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INTRODUCCION

En el Poder Judicial entre enero del 2015 y diciembre de este afio, el Poder Judicial ha
condenado a 2,723 funcionarios y servidores publicos por delitos contra la administracion

publica.

Segun el Registro Nacional de Condenas, el afio pasado los jueces sancionaron a 1,836
involucrados en actos de corrupcion, mientras que de enero a junio del 2016 hicieron lo

propio con otros 887.

Entre los delitos que comprenden un nimero importante de sentenciados figuran cohecho
activo (966 casos), peculado (829), colusion (222), aprovechamiento indebido del cargo para
beneficio propio o de terceros (153), cohecho pasivo (75), abuso de autoridad (71), peculado

(65), entre otros.
La presente tesis se ha desarrollado en 06 capitulos:

En el Primer capitulo desarrollamos los aspectos metodoldgicos de investigacion, en la cual

se plantea la problematica, los objetivos y la alternativa de solucion.

En el Segundo capitulo correspondiente al marco tedrico, se indican los aspectos generales

de la Administracién publica y la responsabilidad de sus funcionarios y servidores.

En el Tercer Capitulo, se desarrolla La corrupcién de Funcionarios bajo la figura del delito
de Cohecho Pasivo Propio en la corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales regulado

en el articulo 396° del codigo penal peruano”.

En el cuarto Capitulo, hablamos de “El derecho penal y el Derecho Administrativo

Sancionador.

En el Quinto Capitulo, se expone El Derecho Penal, como ultima ratio, donde, queda
entendido como una de las expresiones del principio de necesidad de la intervencion del
Derecho penal.

Asi mismo presento las Conclusiones, Recomendaciones y Propuesta respectivas.



RESUMEN

El tipo penal de corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales regulado en el articulo
396° del Cddigo Penal que también ha sido modificado aumentando la penalidad que era
privativa de libertad no mayor de cuatro afios a no menor de cinco ni mayor de ocho afios e
inhabilitacién conforme al articulo 36 inciso uno y dos del Codigo Penal. La conducta ahora
se define como aquella dirigida a influir o decidir en asunto sometido a su conocimiento o
competencia y puede ser cometida por el secretario judicial, relator, especialista, auxiliar

jurisdiccional o cualquier otro anélogo a los anteriores.

El cohecho activo genérico ahora se regula en el articulo 397 del Cddigo Penal siendo
sus modificaciones mas importantes en cuanto a que la conducta tipica es ahora el ofrecer,
dar o prometer a funcionario o servidor publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para
que realice u omita actos en violacion de sus obligaciones o realice u omita actos propios del
cargo u empleo, sin faltar a su obligacion, conducta tipica que ha reemplazado al genérico
tratar de corromper que se utilizaba en la antigua redaccion, la pena privativa también ha
sido aumentada de no menor de tres ni mayor de cinco afios a una mas grave de no menor
de cuatro ni mayor de seis afios en el caso del primer parrafo de cohecho activo con destino
propio y con pena privativa de libertad de no menor de dos ni mayor de cuatro afios a una
mas grave de no menor de tres ni mayor de cinco afios en el caso del segundo parrafo cohecho

activo con destino impropio.



ABSTRACT

The criminal type of passive corruption of jurisdictional assistants regulated in article
396 of the Criminal Code that has also been modified by increasing the penalty that was
custodial not more than four years to not less than five nor more than eight years old and
disqualification according to article 36, subsection one and two of the Criminal Code. The
conduct is now defined as that aimed at influencing or deciding on a matter subject to its
knowledge or competence and may be committed by the court clerk, rapporteur, specialist,

auxiliary jurisdictional or any other analogous to the above.

Generic active bribery is now regulated in Article 397 of the Penal Code, its most
important modifications being that the typical conduct is now to offer, give or promise to
public official or servant a donation, promise, advantage or benefit to perform omit acts in
violation of their obligations or perform or omit acts specific to the position or employment,
without breaching their obligation, typical behavior that has replaced the generic attempt to
corrupt that was used in the old wording, the penalty has also been increased no less than
three nor more than five years to a more serious one of not less than four nor more than six
years in the case of the first paragraph of active bribery with his own destiny and with
custodial sentence of not less than two nor more than four years to a more serious one of not
less than three nor more than five years in the case of the second paragraph active bribery

with improper destiny.
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CAPITULO I

MARCO METODOLOGICO

1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA

Es importante configurar el problema de la corrupcion como un fendmeno
principalmente politico, teniendo en cuenta que la corrupcion genera un impacto negativo
en la consolidacion de la democracia y de la gobernabilidad pues la magnitud de la
corrupcion en América Latina desarrollada por la multinacional brasilefia Odebrecht ha
tenido un impacto singular; un tsunami que no solo se llevo grandes cantidades de dinero,

sino también el interés publico.

Pues los mas de cien proyectos involucrados en el caso Odebrecht no eran realmente
obras de infraestructura para el beneficio comun sino Unicamente excusas para el pago de
coimas millonarias en la que se involucré a mas de once paises (Nicaragua, México,
Honduras, Republica Dominicana, Ecuador, Bolivia, Perd, El Salvador, Panana, Chile,
Uruguay), en la que detalla una compleja maquinaria corrupta el veintiuno de diciembre del
dos mil dieciséis, en la que directivos de la empresa ante el Departamento de Justicia y la
Fiscalia de Estados Unidos admiten mediante confesion haber pagado aproximadamente 788
millones de dolares a once paises de América Latina en que entre el 2001 y 2016, Odebrecht
juntos con sus conspiradores acordaron con otros proveer de forma corrupta ciento de
millones de dodlares para el beneficio de funcionarios extranjeros, partidos politicos
extranjeros, funcionarios de partidos politicos y candidatos de partidos politicos extranjeros
para obtener y retener entre ellos los proyectos energéticos o de infraestructura proclamados

como esenciales para el desarrollo.

Proyectos que por décadas, comunidades y organizaciones han denunciado impactos
negativos en los derechos humanos y el ambiente, incluyendo su contribucién al cambio
climatico, circunstancias que motivaron denuncias que en su mayoria fueron ignoradas por
ejemplo la represa Belo Monte que comenzo a operar pese a que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos solicito detener su construccion con el fin de proteger a los pueblos
indigenas afectados.
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Pues el problema de la impunidad, se encuentra muy arraigado en la experiencia
latinoamericana tal como lo reflejan los estudios internacionales sobre el impacto de la
corrupcion en estos paises. De alli la necesidad de analizar los delitos de corrupcion y el
control juridico que se aplica, en bienestar de los males que aquejan a los distintos paises,
como el Peru en que la corrupcion es un grave problema que enfrenta nuestra sociedad desde
los inicios de la colonia, maxime si los sucesos recientes en el Peru ha puesto de relieve, de
manera dramatica, que se trata de un problema latente para nuestra aun incipiente
institucionalidad democrética en la que la corrupcién socava las bases de las instituciones

democraticas y la legitimidad del estado.

1.2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La problematica radica en que en la actualidad la doctrina sefiala que los delitos
cometidos por un servidor o funcionario publico se trata de un delito de infraccion del deber
sin embargo, el veinticinco por ciento aproximadamente precisa que se trata de un delito de
dominio del hecho, pero hay quienes sefialan que los delitos cometidos por funcionarios
publicos pertenecen a los llamados ‘“delitos de infraccion del deber”, por cuanto la
imputacion juridico penal no se fundamenta en el dominio del hecho que tiene el sujeto, sino
en el deber del cuidado por parte del funcionario o servidor publico hacia la recta

administracion de justicia.

La doctrina sefiala que los delitos de corrupcion de funcionarios es una figura delictiva
que restringe su radio de imputacion juridico-penal a determinados sujetos, los cuales
necesariamente tienen que reunir la calidad de funcionarios o servidores publicos a fin de
que puedan responder como autores, es la parte mayoritaria que impone sus conclusiones a

efecto de configurar de manera meridiana este ilicito penal.

En los ultimos afios, los actos criminales se han incrementado en nuestro pais, tanto en
delitos comunes, como en los delitos especiales tales como los delitos de Corrupcion de
funcionarios publicos. Es por ello que actualmente a través de las noticias se toma
conocimiento de los maultiples casos de corrupcion en lo que se ven involucrados los
funcionarios y servidores publicos, en el caso del delito de Corrupcion Pasiva de Auxiliares
Jurisdiccionales, como en el caso del Doctor Paico Ramirez Ricardo (secretario); y, el Doctor
Marco Antonio Solano Téavara, (asistente judicial), dado que en la ciudad de Chiclayo, los
servidores publicos cuya conducta aparentemente delictiva concitd la atencion de la

poblacion regional y nacional, debido a la connotacién de los antecedentes judiciales, pues
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dichos servidores publicos fueron condenados por infringir el deber de cuidado, fidelidad y

la recta administracion de justicia.

La problematica radica en que en la ciudad de Chiclayo; el Poder Judicial ha
sentenciado a los servidores publicos Doctor Paico Ramirez Ricardo (secretario), Doctor
Marco Antonio Solano Tavara, (asistente judicial), por el delito tipificado en el articulo 396°
del Codigo Penal “Corrupcion Pasiva de Auxiliares Jurisdiccionales”, puesto que el 2016,
estos servidores publicos solicitaron una coima de S/ 50,00 soles y de S/300,00 soles, a fin

de agilizar los expedientes de reivindicacion y prorrateo de alimentos.

1.3.- FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢Por qué causas de caracter juridico se debe regular en el derecho penal los delitos
cometidos por funcionarios pablicos, teniendo en cuenta el principio de lesividad por el dafio

al bien juridico protegido por el derecho y el Estado?

1.4.- JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Esta investigacidn es necesaria realizarla puesto que actualmente en la Administracion
Publica se ha incrementado de manera desmedida las conductas delictivas, por parte de los
funcionarios y servidores publicos tales como: cohecho pasivo, cohecho pasivo impropio,
corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales, trafico de influencias, etc; conductas que
no solo observamos como investigadoras, sino también identificadas por la sociedad,
resultando por ello necesario que se delimite el perjuicio o lesividad que se cause al bien
juridico, para asi poder dosificar legalmente las penas con un mejor criterio de
proporcionalidad, a efecto de que se sancione debidamente estas conductas delictivas y sirva

de ejemplo a la sociedad como guardiana de la moral colectiva.

La justificacion del problema nos sirve de utilidad para asi poder identificar para quien
es necesario y por qué y para quien es conveniente y por qué, resultando conveniente la

siguiente justificacion:

a) Serd necesario para las autoridades Legislativas o el Congreso que aprueba o
modifica leyes, para tomar conciencia de la necesidad de efectuar enmiendas

en la legislacion penal sobre los articulos de corrupcion de funcionarios.
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b) Sera necesario para los Magistrados Judiciales y Fiscales que tengan la
herramienta normativa de aplicacion de sanciones teniendo en cuenta el grado

de lesividad a los bienes juridicos tutelados.

c) Es conveniente para el pais en su sistema carcelario para asi poder disminuir

la poblacion penal.

d) Es conveniente para la facultad de derecho de la Universidad Particular de
Chiclayo que esta cumpliendo con uno de sus fines que es la investigacion,

generando conocimiento y con proyeccion a la sociedad.

1.5.- OBJETIVOS

1.5.1.- Objetivo General.

Determinar los limites de lesividad en los delitos de corrupcion de funcionarios, debido

a la falta de regulacién del principio de lesividad, a fin de que se incorpore en la norma

pardmetros especificos en el actuar de los funcionarios o servidores publicos que afecten al

bien juridico protegido; a efecto, de determinar la habitualidad de la lesion del delito para

que no se incurra en tipificar como delitos conductas que deban ser sancionadas

administrativamente.

1.5.2.- Objetivos Especificos.

a)

b)

Interpretar debidamente, y desde el punto de vista teleoldgico, el articulo 396°
del Cddigo Penal sobre el delito Corrupcion Pasiva de Auxiliares
Jurisdiccionales.

Sistematizar la jurisprudencia nacional respecto de los casos incurridos por el
delito de corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales mediante el cual han
condenado a funcionarios o servidores publicos.

Sistematizar los casos ocurridos en la ciudad de Chiclayo respecto a las
sentencias condenatorias de los funcionarios publicos por delito corrupcion

pasiva de auxiliares jurisdiccionales.

1.6.- HIPOTESIS.

Si en los delitos juridicos protegidos contra la administracion publica modalidad

corrupcién de funcionarios tipificados en el articulo 393° y siguientes del Cddigo Penal
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modificado por la Ley N° 28355 se regulara el contenido con un reglamento aplicativo,
entonces sera posible aplicar el principio de lesividad que permita a los magistrados

sancionar en proporcion al grado de lesion o dafio ocasionado al bien juridico protegido.

1.7.- VARIABLES.
1.7.1.- Variable Independiente:
e Lavulnerabilidad del Principio de Lesividad.
1.7.2.- Variable Dependiente:

= Laadministracion publica

1.8.- METODOLOGIA

Meétodo descriptivo.- Por ser un tema de analisis en la realidad peruana. Puesto que
la ley en mencidn ha sufrido modificaciones favorables para conseguir una mejor

administracion y control de las funciones de los funcionario publicos.

2.8.1.- Técnicas

El fichaje: Para contrastar el presente Proyecto de Investigacién, se recurrira a la
técnica de fichaje, pues permitira, crear una base de datos referente a | tema de

investigacion.

Revision de expediente: Se realizo analisis de los casos que han sido sentenciados en

el Poder Judicial de Chiclayo en calidad de funcionarios (Secretarios Judiciales).

1.8.2- Poblacion y Muestra
Poblacién.- Poder Judicial de Chiclayo.
Muestra.- Expedientes:
Dr. Paico Ramirez Ricardo (secretario)

Dr. Marco Antonio Solano Tavara
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(Asistente judicial),
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CAPITULO I1I

ADMINISTRACION PUBLICA, RESPONSABILIDAD DE SUS
FUNCIONARIOS Y SERVIDORES

2.1.- DEFINICION.

Es usual que el término Administracion Pablica se acepte sin mayor reflexiéon para
asuntos sin mayor trascendencia, sin embargo, cuando se pretende hacer un estudio serio
sobre la materia, presenta, desde un primer momento, grandes dificultades para delimitar el
campo correspondiente a su competencia, y en especial cuando su enfoque es sincrético, es

decir, integral y no favorece, por tanto, a una sola escuela de pensamiento.

(DWIGHT, 2011): indica: «...El efecto inmediato de todas las definiciones de
Administracion Publica de una sola frase o de un solo parrafo es la paralisis mental y no el

esclarecimiento y estimulo...»

JOSE ROBERTO DROMI* sefiala: «La nocion conceptual de administracion es
controvertida en el orden doctrinario; las divergencias son muy diversas y variadas; por ello
nada se ganara con revisar las numerosas definiciones propuestas, aunque la trascendencia
del tema es fundamental, dado que de la idea de administracion deriva la nota calificadora

del Derecho Administrativo...»

WILBURG JIMENEZ CASTRO? sefiala: «La administracion es el sistema ideolégico
de principios para realizar cosas por medio de personas, es decir, la direccion de un
organismo social y su efectividad de alcanzar Sus objetivos, fundado en la habilidad de

conocer a sus integrantes».

La administracion ofrece un doble aspecto: Un sentido objetivo (sustancial-material)

y en sentido subjetivo (organico-formal).
La administracion ofrece un doble aspecto:

¢ Un sentido objetivo (sustancial-material) v,

e Un sentido subjetivo (organico-formal).

1 DROMI, José Roberto. Ob. Cit. Pag. 157.
2 WILBURG JIMENEZ CASTRO. Obra citada. Pag. 7
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2.1.1.- OBJETIVAMENTE:

o Es una accion, un conjunto de actividades enderezadas hacia un fin, con total
prescindencia de la indole del 6rgano, agente o 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, funcidn por tanto encaminada
a laintegracion de la actividad individual en vista del interés colectivo. Se aparta
de lo formal y contingente para considerar lo sustancial, o sea que puede haber
administracion en la actividad de los tres érganos fundamentales del Estado
(6rgano ejecutivo, érgano legislativo y érgano judicial).

o Sentido material u objetivo, que es la actividad considerada en si misma.

o Es la actividad estatal permanente, ininterrumpida, concreta y practica que tiende
a satisfacer inmediatamente las necesidades del grupo social y de sus integrantes,
mediante la realizacién de los cometidos puestos a su cargo, por actos generales,
subjetivos, actos condicion y operaciones materiales.

e Es la actividad realizada por todos los entes y drganos que la integran
(administracion dinamica).

e No es una actividad.

2.1.2.-SUBJETIVAMENTE:

La administracion implica una estructura organica, un ente o complejo de entes al que
el ordenamiento juridico le atribuye la funcion de administrar. En otros términos
Administracion Pablica en sentido subjetivo equivale a aparato administrativo, dentro del
ambito mas general del aparato estatal (Alessi y Giannini) que integra también el aparato
legislativo y el jurisdiccional; de alli que se hable en ocasiones de un estado administrador,
frente a un Estado Legislador y a un Estado Juez. Con més propiedad, la administracion en
sentido subjetivo estd integrada por el conjunto de 6rganos que es centro de funcion

administrativa.

e Sentido orgénico o subjetivo, que denuncia los 6rganos que cumplen una cierta
actividad.
e Son los 6rganos

e Se entiende por administracién pablica un conjunto de entes;

19



e Es el sujeto, organicamente, se entiende por administracién pablica un conjunto

de entes-conjunto de 6rganos (administracion estatica).

Ambos puntos de vista se distinguen en todo momento por la doctrina, pero poniendo

el énfasis sobre uno de ellos.

Nosotros, de acuerdo con la doctrina preponderante en la actualidad, nos inclinamos
por esta concepcion formal de la administracion publica; concepcion que se desgrana en las

siguientes afirmaciones:

1. La Administracion Publica consiste en un complejo organico y una serie de entes
-los entes publicos menores- encuadrados en el poder ejecutivo.

2. Dichos 6rganos y entes realizan funciones de Indole legislativa, jurisdiccional y
ejecutiva. Estas funciones constituyen la administracion publica en sentido
objetivo.

3. Asensu contrario, no puede hablarse de una funcion administrativa desarrollada
por el Poder Legislativo o el Poder Judicial.

4. Dentro del Poder Ejecutivo se comprende también el gobierno, por lo que no

puede establecerse una igualdad entre aquél y la administracion publica.
De esta manera, podemos graficar:
En sentido objetivo: Funcidén administrativa.
ADMINISTRACION:

En sentido subjetivo: «Administracion pablica»

2.2.- FUNCIONES DEL ESTADO Y LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Debemos tener en cuenta los aspectos sustantivos, organicos y procesales de las

funciones del Estado, en donde encontraremos a la funcion administrativa:
2.2.1.- LA FUNCION GUBERNATIVA O POLITICA:
a).- Aspecto sustancial:

Tengamos en cuenta que el aspecto sustancial (,qué?) se define «la naturaleza» o
«contenido esencial» de la actividad publica comprendida en la funcion del poder de que se

trate.
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La funcién gubernativa o politica es la actividad estatal discrecional sin limites
juridicos. Es realizada en ejecucion de una directa atribucion constitucional por motivos de
oportunidad, mérito, o conveniencia, fundados en razones de seguridad, orden y defensa de

la propia comunidad politica.

Consiste, precisamente, en fijar las grandes directrices de la orientacion politica.
Mediante la gestion de asuntos que afectan los intereses vitales de la comunidad, respecto
de su seguridad interna, relaciones internacionales y relaciones inter-organicas o entre

poderes.

Esta funcion gubernativa tiene directa inmediatez constitucional con rango supremo

de jerarquia. No tiene, en principio, legislacion intermedia.
b) Aspecto organico:

Tengamos en cuenta que el aspecto organico ¢quién? determina el «su-jeto» u

«0rganox» que cumple la funcion.

222- LA FUNCION ADMINISTRATIVA DE LOS ORGANOS
LEGISLATIVOS, JUDICIAL Y DE LOS ENTES NO ESTATALES.

La funcién administrativa no esta atribuida con exclusividad a ninguno de los 6rganos

del poder publico.

Un poder politico unitario, actuante por el cauce de plurales funciones y ejercido por

diversos 6rganos.

La funcién administrativa la hemos definido simplemente por exclusion. Siendo tres
las funciones del estado, la que no sea legislativa ni jurisdiccional, tendria forzosamente que
ser funcion administrativa. Sin embargo, todos los 6rganos del estado también ejercen la
funcién administrativa, es decir, la funcion administrativa comprende diversidad de especies
de actividad estatal; por ello su contenido es heterogéneo y su concepto indefinido. Esta
especie de actividad estatal no tiene un contenido unitario, ni puramente juridico ni

puramente factico; las controversias doctrinarias son multiples y varias al respecto.

La administracion se presenta como una «accion» encaminada hacia un fin. Cuando la
actividad administrativa tiene en vista el «bien comin» y la «justicia distributiva», hablamos

de la «administracién publica.
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De igual modo al igual que las funciones gubernativa, legislativa y jurisdiccional, en
la administrativa se pueden distinguir aspectos sustanciales, organicos y procesales,
referidos al contenido, sujeto y forma de actuacion respectivamente. De la llamada «division
de poderes» no resulta mé&s que una separacion de funciones y correlativamente una
separacion de érganos y competencias, pues, en estricta interpretacién constitucional, el
«poder», el «gobiernox, lo integran los 6rganos maximos del Estado (Legislativo, Ejecutivo
y Judicial), que lo ejercen por medio de diversas funciones, evitando la concentracion

autoritaria o la «suma del poder publico».

Las funciones del poder son distintas formas bajo las cuales se manifiesta la actividad
del Estado. Es decir, los modos por los que se canaliza el ejercicio de la actividad pablica en
manos de determinados 6rganos publicos.

2.2.3.- LA FUNCION ADMINISTRATIVA EN EL ORGANO LEGISLATIVO.

La actividad administrativa del érgano legislativo es variada. De modo meramente

enunciativo digamos que abarca:

a).- Actividad de control inter-organico: La actividad que realiza el Congreso a
efectos de controlar al 6rgano ejecutivo, como por ejemplo las investigaciones, informes,

autorizaciones, etc., es de naturaleza administrativa.

b).- El juicio politico: Es la actividad administrativa que pone fin a la relacion de

empleo publico en virtud de un procedimiento constitucional.

c).- Actos de organizacion: Todos los actos que realiza el 6rgano legislativo respecto
de su propia organizacion o relaciones al personal administrativo, pertenecen al régimen
juridico-administrativo. Asi por ejemplo, todo lo referente a la organizacién y
funcionamiento de la biblioteca (compra de libros, mesas, ficheros, nombramiento y

remocion de empleados, entre otros).

d).- De autorizacién: También revisten naturaleza administrativa ciertos actos que,
no obstante su valor formal de leyes, carecen de generalidad y tienen un contenida concreto
y limitado, por ejemplo, las leyes que autorizan a la administracion central a enajenar o

gravar sus bienes, a transar, a las que establecen pensiones extraordinarias.
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2.2.4.- LA FUNCION ADMINISTRATIVA EN EL ORGANO JUDICIAL.

(CABRERA VASQUEZ, 2011)
La actividad administrativa del o6rgano judicial es también variada. De modo

meramente enunciativo digamos que abarca:

a.- Actos de organizacion: Nombra, remueve empleados, alquila, adquiere locales,
compra libros, edita fallos, adquiere elementos de trabajo; evidentemente todos estos casos
realiza una actividad administrativa. Tratase de actos realizados por el érgano judicial
relativos a su propia organizacion interna y a cuestiones de personal analogo a las que

realizan los otros 6rganos.

b.- Jurisdiccién voluntaria: Como actividad no jurisdiccional cumplida por los
magistrados judiciales tenemos la llamada jurisdiccién voluntaria 0 no contenciosa.
Constituye tipicamente una actividad administrativa, aunque por la clase de relaciones
juridicas en que incide se trata de una administracién judicial con un cometido estrictamente

administrativo.

La jurisdiccién voluntaria es una forma particular de actividad del estado perteneciente
a la funcion administrativa. En definitiva, se trata de una funcién administrativa cumplida

por el érgano jurisdiccional.

La jurisdiccién voluntaria no es una materia encomendada al 6rgano jurisdiccional
como funcion jurisdiccional, sino como funcion administrativa, asi tenemos entre otros:
Informaciones para la dispensa de la ley, declaracion de fallecimiento, nombramiento de

tutores.

Se procura dar fuerza y autenticidad a ciertos actos, sin controversias, ni partes; siendo

el conocimiento del juez simplemente informativo.

Las materias que comprende la jurisdiccién voluntaria varian segun la legislacion:

nombramiento de tutor o curador; habilitacion para comparecer enjuicio, entre otros.

Las expresiones «en cuanto procede por derecho», «sin perjuicio», «en cuanto haya
lugar», son los términos utilizados para caracterizar la ausencia de cosa juzgada. Mediante
ellos, los jueces no juzgan ni prejuzgan. Se limitan a fiscalizar si lo que ha afirmado el

peticionante es prima facie cierto, con arreglo a las pruebas que el mismo aporta.
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2.2.5.- LAFUNCION ADMINISTRATIVA DE ENTES NO ESTATALES.

Las personas publicas pueden ser no estatales, es decir, no pertenecer, organicamente
al Estado, ni integrar la administracion pablica, aunque ejerzan funcién administrativa. Tales
entidades no estatales tienen personalidad juridica propia reconocida o concedida por el
Estado y, en todo o en parte, se regulan por normas de derecho publico; por ejemplo, la
iglesia catdlica (con personalidad juridica reconocida) y los colegios profesionales que hayan

sido creados y organizados por ley o acto estatal.

No toda persona publica es necesariamente estatal. En definitiva publico y estatal no
se identifican. Actualmente existen entidades que no son del Estado, pero que cumplen

actividades idénticas a las de este y se regulan primordialmente por el Derecho Publico.

Las entidades con personalidad juridica otorgada o concedida, llamadas en doctrina
cuerpos intermedios, son personas publicas que no integran la estructura organica estatal, ni
figuran en su presupuesto, pero técnicamente cumplen funcién administrativa y tienen

cometidos y organizacion semejantes en muchos aspectos a los entes publicos estatales.

De alli, pues, que tales entidades, cuando son creadas por el Estado, que les otorga
personalidad juridica, deban considerarse descentralizadas ya que se les reconoce poderes y

competencia, pero reservandose el Estado el papel de arbitro y coordinador.

El ejercicio de la funcion administrativa por los entes no estatales plantea una vez mas
el tema de la colaboracion y participacion de los administrados en la actividad de la
administracion: modalidad de descentralizacion por colaboracion, por la cual organizaciones
de carécter privado realizan actividades pablicas y gozan para ello de prerrogativas del poder

publico, por ejemplo, Colegios Profesionales.
2.2.5.1.- ElI Ordenamiento Juridico Administrativo.

El Ordenamiento Juridico se refiere al conjunto de normas y principios que regulan la
funcién de administrar el Estado vinculadas entre si y ordenadas de acuerdo a la importancia
de las fuentes que generan dichas normas. (CABRERA VASQUEZ, 2011)

La actividad estatal es juridica. En su quehacer rigen ciertos principios juridicos; e
aplican estimativamente los valores juridicos. Ademas, en virtud de ese principio de
juridicidad que rige la organizacion, estructura y desenvolvimiento de la actividad estatal, la

misma se manifiesta o exterioriza a través de ciertas formas juridicas.
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En consecuencia, en un caso concreto, la administracion se pronuncia en ejercicio de
una atribucion reglada o discrecional a través de una de las formas juridicas autorizadas:
Hecho administrativo, acto administrativo, simple acto de la administracion, reglamento.

Contrato.

Puede, al ejercerla, lesionar o afectar un derecho subjetivo, interés legitimo o interés
simple, por lo que en todos los casos se puede controlar la legitimidad y oportunidad del

proceder administrativo estatal.
La juridicidad importa también ciertas garantias a favor de los administrados.

La eficacia por meritoria que sea, no debe dejar de respetar los derechos y las libertades
de los particulares, que actuan como frenos, limites y controles de la actividad

administrativa.

Estos limites son sefialados por la ley en virtud del principio genérico de legalidad por
las normas provenientes de la misma Administracion (Reglamentos) y demas principios

generales del derecho.

El Estado actta en el orden normativo siempre en este sentido, la actuacion estatal se

manifiesta en:
2.2.6.- LA FUNCION DE PREDISPOSICION NORMATIVA.

Consiste esencialmente en dar la ley, es decir establecer el derecho. La ley debe ser
dada con anterioridad al hecho de que se trate, es decir, que la ley no es retroactiva, que sélo

rige para el futuro, «ex-nunc» y no «ex-tuncs.

Sélo tiene caracter constitucional la irretroactividad de la ley penal (salvo la de la ley

penal mas benigna). El dar la ley es atribucidn exclusiva del Poder Legislativo.
2.2.7.- LAFUNCION NORMATIVA EN LA VIA ADMINISTRATIVA:

Consiste en la produccion de actos para proveer en concreto el cumplimiento de los

fines asignados por la ley a los entes administrativos.

La ley esta dada; hay que llevarla a la practica por el 6rgano correspondiente que de
esta manera adquiere caracter de parte o sea es un portador de intereses. (CABRERA
VASQUEZ, 2011)
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2.3.- LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL ESTADO DE DERECHO.

El régimen de separacién de poderes importa una repercusion importante en el marco
de la Administracién publica, ya no se habla ahora de una unidad concentrada de la
Administracion, sino de varios estamentos repartidos en sectores, que asumen competencias
precisas en ambitos especificos de actuacion publica; en el antiguo régimen todos los poderes

se refundian en la persona del principe, del monarca.

La realidad administrativa abarca Unicamente un sector de lo politico. Reemite a una
estructura organizacional (la Administracion pablica), que se articula racionalmente con los
individuos (administrados) en ejercicio de una funcion (la administrativa), y cuya regulacién

juridica constituye el objeto especifico del Derecho Administrativo.

Dicho lo anterior, se vincula al concepto de “Administraciéon publica” a toda la
actividad que se desarrolla, ejecuta y efectta en el seno de los tres poderes del Estado; sin
embargo, dicha acepcidn se centra con mayor énfasis en el ambito del Poder Ejecutivo, en
la medida que las labores del Poder Judicial y del Poder Legislativo adquieren ciertas
particularidades, que de cierta forma los hacen singular y distinto de las tradicionales
misiones de la Administracion. Al primero de los mencionados se le reviste del poder
jurisdiccional de administrar justicia, mientras que al segundo de promover la formacion de
las leyes, es decir, de legislar. No obstante, debe reconocerse que en ambos Poderes también

toman lugar actividades propiamente administrativas.

Se delimitan, con mayor precisién, los conceptos de legislacion, administracion y
justicia. De la mencionada teoria, anota Donna, se desprende que esta se manifiesta en una
“division de funciones” juntamente con una “division de 6rganos”, de tal modo que el poder

estatal debe ser ejercido por 6rganos diferenciados.

Las funciones del poder son distintas formas bajo las cuales se manifiesta la actividad
del Estado. Es decir, los modos por los que se canaliza el ejercicio de la actividad pablica en
manos de determinados érganos publicos.

Segun la divisién de funciones, desde una posicién formal, se identifica la funcion
publica que se realiza tomando en cuenta el 6rgano que la efectla, desde las competencias

que vienen informadas por la ley, u. gr., judicial, legislativo o judicial; o bien se habla de
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una postura material, aca se atafie a la naturaleza u esencia de la funcion que desempefia el
organo; ha de ser entonces judicial, si es que se emite una resolucion jurisdiccional, serd
legislativa si es que se plasma en la dacion de una ley y serd administrativa si a través de un

acto administrativo se procura la satisfaccion de una demanda comunitaria.

De la estructura conceptual del “estado de derecho” no solo se desprende el principio
de separacion de poderes sino también el principio de legalidad, como vinculacion estricta y
basamento funcional de toda la Administracion publica; un entendimiento de legalidad, que
no solo ha de verse desde un plano formal, de la ley en sentido orgéanico y procedimental,
sino desde la cuspide y vertiente de orden constitucional, esto quiere decir de naturaleza
material. La ley se convierte asi en los cauces que guia, delimita y legitima toda la actuacion
de la Administracion publica, a su vez como mecanismo de interdiccion a todo viso de

arbitrariedad publica, como fundamento de los derechos comunitarios.

La expresion de este sometimiento (verdadera conquista del Estado de derecho, junto
con el denominado principio de libertad) la constituye el denominado principio de
“legalidad”, el mismo que en sentido estricto, refiere la idea de la sujecion de los poderes

publicos a las normas juridicas y al derecho. (HUAPAYA TAPIA, 2013)

A nuestro entender la Administracion publica importa la manifestacion mas pura del
poder estatal, una dimension publica que toma lugar a través de las decisiones que se adoptan
en su seno, por parte de quienes asumen su conduccion y ejecucion, lo que a su vez determina

su potestad reglamentarista asi como su poder coercitivo.

(DROMI, 2004) Los deberes del Estado se predican precisamente con los derechos
fundamentales de los individuos, en tanto comprenden las competencias que la autoridad

publica se encuentra obligada a ejercer en beneficio del conjunto social.

La Administracion puablica, modernamente, es una forma de cooperacion,
generalmente requerida para atender las necesidades humanas, por lo que sus fines son
amplisimos y numerosos, ya que en todo se precisa esa cooperacion. (CERVANTES
ANAYA, 2013)
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2.4.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL TITULO XVIII DEL CODIGO PENAL.

Debemos entender por “Administracion publica”, tomando en cuenta su acepcion
desde el derecho administrativo, en mérito a su connotacidn desde una perspectiva del Estado
constitucional de derecho, como personalidad juridica encaminada a la realizacion y
ejecucion de las prestaciones publicas. Empero, necesitamos dotar de cierta sustantividad a
dicha concepcion, a efectos de cautelar su materialidad como bien juridico —merecedor de
tutela penal—. El término congloba en su significado a la esfera de gobierno del Estado,
entendiéndose con ello a todas las funciones antes descritas (la propiamente ejecutiva la
legislativa y la judicial), asi como a todas las actividades que el Estado capt6 con sustento

en las mas diversas motivaciones, siempre que sea en cumplimiento de finalidades publicas.

En palabras de (BERNAL PINZON, 1965), la expresion Administracion puablica
utilizada por el legislador debe entenderse como “el conjunto de funciones ejercidas por los

varios organos del Estado en beneficio del bienestar y desenvolvimiento de la sociedad”

Lo dicho tiene especial repercusion en la tarea de distinguir entre el ilicito
administrativo y el ilicito penal, sabedores que ambas esferas pertenecen al derecho
administrativo sancionador, como el nicleo méas duro del ordenamiento juridico; siendo que
el derecho penal es privativo de las sanciones de mayor injerencia para las libertades

fundamentales de los individuos, esto es, la pena.

2.4.1.- Antecedentes

A partir de la concepcién de un derecho penal liberal, era I6gico que los primeros
bienes a tutelar, sean aquellos que sostienen la base existencial del individuo; v. gr., la vida,
el cuerpo y la salud, como intereses superiores que se constituyen en la base material y en la
conditio sine qua non, para que el individuo pueda desarrollar plenamente sus demas bienes
en un ambiente de plena libertad. Desde el Codigo Penal de Fuerbach de 1823 esa fue la
tendencia politica criminal, en la medida que los primeros intereses juridicos objeto de tutela
eran los bienes juridicos personalismos o pertenecientes al denominado “derecho penal

nuclear”.

En tal entendido, estos son los primeros valores fundamentales que son dignos de

proteccion penal, pero, no puede considerarse a la persona humana desde un individualismo
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extremo, tal como lo expresa Weber, el hombre solo es persona en sociedad, y como tal
ingresa a participar en una serie de interacciones sociales, de cuya participacion pueden

derivarse afectaciones y la frustracion de expectativas legitimas.

El nacimiento del Estado Republicano y de los Estados Nacionales fue obra de toda
una gesta independista en America Latina luego de la ruptura colonialista de los Estados
europeos de occidente. Fue plasmandose asi la conformacion de democracias sociales
participativas, ya no solo orientadas al plano de la legalidad estatal, de sujetar la actuacion
de los 6rganos publicos al plano de la legalidad; sino también, que la intervencidn estatal se
dirige fundamentalmente a la prestacion de servicios publicos, en la medida que el Estado
social implica dirigir la actividad estatal sobre todo un abanico de prestaciones sociales,

teniendo como destinatarios a los comunitarios.

Entonces, toda esta actividad publica se enmarca en el concepto de “Administracion
publica”, cuya legitimidad se sostiene sobre la base del interés general y sobre el bien coman,
en la medida que una funcion esencial del Estado social es de promover eficazmente los
derechos del individuo, bajo la proclama garantista del articulo 1 de la Ley Fundamental,
que consagra a la persona humana como el fin supremo de la sociedad y del Estado. Bajo tal
linea argumental, surge la necesidad de tutelar que estas prestaciones publicas se realicen y
desarrollen bajos los principios fundamentales que inspiran todo nuestro sistema ius

constitutionale.

En un Estado social y democratico de derecho los bienes colectivos deben surgir de la
propia estructura social y, mas concretamente, del sistema de relaciones macrosociales
existente en ella, deben apoyarse sobre categorias empiricas que alcancen a expresar la idea
que les sirve de fundamento: el tratarse de presupuestos o condiciones para la proteccion y
el desenvolvimiento de los bienes individuales. (VAZQUEZ-PORTOMENE, 2001)

El articulo 39 de la Ley Fundamental prescribe a la letra lo siguiente: “todos los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacidén”, en la medida que el
cargo ejercido se sustenta en un deber juridico-publico que implica que toda la actividad
publica ejercida por el funcionario o servidor publico debe orientarse estrictamente a los
intereses generales de los administrados, en tanto, el sistema socio-estatal implica una

promocion activa del Estado para asegurar eficazmente los derechos del individuo.
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La Constitucion consagra el caracter instrumental de la Administracion puesta al
servicio de los intereses de los ciudadanos y la responsabilidad politica del Gobierno en
cuanto es responsable de dirigirla (VASQUEZ, Seijja 2008) de establecer los mecanismos
necesarios que permitan asegurar una Administracion publica adecuada firmemente en los
canones democraticos. Consecuentemente, el concepto de Administracion publica en sentido
juridico penal, como sostiene Molina Arrubla, puede ser examinado en el conjunto de
actividades que desarrolla, presentdndose entonces el concepto material de la
Administracion publica; o puede ser apreciada a través de los organismos que ejecutan esa

actividad, teniéndose asi el concepto o el aspecto subjetivo de la Administracion publica.

2.4.2.- Desarrollo tedrico-conceptual

En nuestra consideracion, la calificacion juridico penal que se extrae de la actividad
publica asi como la delimitacion del objeto de tutela, debe ser vista en cuatro planos
debidamente identificados:

e Las actuaciones del funcionario o servidor publico, que toma lugar de forma interna
(intra-administrativas), y que tienen la idoneidad de afectar el normal desarrollo de
la actividad publica.

e La afectacion del servicio a los intereses generales, pues, son los ciudadanos los
accesitarios finales de las prestaciones publicas, por ende, aquellos son los
principales afectados cuando se cometen injustos materialmente perpetrados en
prevalimiento de la funcion publica. gr, aquellos que llevan in situ un contenido
patrimonial, ejemplo: peculado, malversacion de fondos, concusion, colusion ilegal,
exacciones ilegales, etc.

e Las conductas que suponen una privatizacion del cargo.

e Los comportamientos prohibidos perpetrados por los particulares (extraneus), que
no suponen una infraccion del deber, mas constituyen un atentado contra la
legitimidad de la funcion publica, contra su normal funcionamiento asi como contra
la objetividad e imparcialidad de la actuacion funcionarial, v. gr., usurpacion de
funciones, resistencia y desobediencia contra la autoridad, cohecho activo, trafico de

influencias, etc.

Quiere decir, lo anterior, que la Administracion publica puede ser lesionada por la
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conducta delictuosa de sus propios representantes, es decir, desde “dentro”, y entonces su
autor sera un intraneus-, o también puede ser perjudicada por los particulares. (BERNAL
PINZON, 1965)

Bien, pasaremos ahora a definir el bien juridico objeto de tutela en los delitos contra
la Administracién publica, no sin antes advertir al lector que no es posible sistematizar de
forma homogénea el bien juridico tutelado, en la medida que los diversos tipos penales que
se aglutinan en este titulo sefialan diversas formas de configuracion tipica, pues, la intensidad
de la afectacidn viene sustentada por el sujeto activo de la infraccion, el ataque a la funcion

publica propiamente dicha (interna o externa) y su afectacion material.

Dicho lo anterior, sostenemos entonces que el bien juridico objeto de tutela en los
delitos contra la Administracion publica, debe sistematizarse conforme a los principales y
valores consagrados en la Constitucion Politica del Estado, que refleja la imagen de un
Estado social y Democratico de Derecho, de cuyo cufio puede decirse lo siguiente: el Estado
debe de procurar que toda la actividad publica se realice y desarrolle de forma objetiva,
imparcial e independiente, es decir, es el principio de legalidad que debe irradiar el normal
desenvolvimiento de la Administracion publica. En palabras de Ortiz Rodriguez, la
Administracion publica debe ser oportuna, pronta y eficaz. (MOLINA ARRUBLA, 2013)

Dicho en nuestras propias palabras: en el marco del ejercicio publico pueden realizarse
una serie de perturbaciones, que para poder ser consideradas ilicitos penales deben de afectar
cualitativa y cuantitativamente el normal funcionamiento de aquella de forma considerable,
de conformidad con los principios de ultima rofio, de subsidiariedad y de fragmentariedad

del derecho penal.

El bien juridico desde una perspectiva funcional seria la objetividad, la imparcialidad
e independencia como criterios rectores que debe guiar toda la actividad publica
prestacional, y desde un sentido social seria las legitimas expectativas de los administrados
de que la funcion puablica sirva estrictamente a los intereses generales comunitarios. (MIR
PUIG, 2000).

Desde una perspectiva general, Rainieri expresa que atenian contra la Administracion

publica los delitos que impiden o perturban la organizacion y el desarrollo normal de las
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actividades de los 6rganos publicos en el ejercicio de sus funciones (ZARAZO OVIEDO,
1996)

En un Estado democratico y social de derecho, entonces, debe asegurarse la
participacion del individuo en las diversas actividades socioecondémicas-culturales, que son
necesarias para su integracion social y para su autorrealizacion personal; es que en un ambito
colectivo, la persona humana no solo debe tener un reconocimiento y tutela de sus derechos
subjetivos inherentes a dicha condicion ontoldgica, sino también permitir su desarrollo como
tal, significa promover su acceso a los fines sociales que el Estado debe también tutelar.
(CABRERA VASQUEZ, 2011)

2.5.-RESPONSABILIDADES DE LOS TRABAJADORES EN LA
ADMNISTRACION PUBLICA.

Para llegar a determinar la RESPONSABILIDAD, de los trabajadores de la
administracion publica se ha realizado un andlisis de la realidad, y; visitas periddicas a
entidades de la administracion publica durante el desarrollo de la presente Tesis. Rescatando

la siguiente informacion.

La palabra responsabilidad contempla varias definiciones posibles, de acuerdo al
diccionario de la Real academia Espafiola se trata del cargo o la obligacion moral que resulta
para un sujeto del posible error cometido en un asunto determinado. La responsabilidad es
también la obligacion de reparar y satisfacer una culpa, otra definicion posible mencionada
por la Real academia Espafiola, sefiala que la responsabilidad es la capacidad existente en
todo sujeto activo de derecho para reconocer las consecuencias de un hecho que realizo con
libertad .Por tanto una persona responsable es aquella que ocasiona en forma consciente un
hecho y que puede ser imputada por las consecuencias que dicho hecho genere de esta forma

la responsabilidad ,es una virtud de los seres humanos.

En el derecho se habla de responsabilidad juridica cuando un sujeto viola un deber de
conducta que ha sido sefialado previamente por una norma juridica a diferencia de una norma

moral ,la ley procede de un organismo externo al sujeto (el Estado) y es coercitiva.

Una persona es juzgada de acuerdo a la ley y que es considerada como responsable de
la violacion de una norma juridica recibird entonces una sancion que puede incluir perdida

de la libertad. (Encarcelamiento).
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2.5.1.- Los Funcionarios y Servidores Publicos.

Segin CABANELLAS se entiende por funcionario “es toda persona que desempefia
una funcion o servicio, por lo general publico. La Academia, se inclina resueltamente a la
equiparacion de funcionario con empleado publico.” Asimismo define a la funcion publica-
apoyandose en el tratadista Mayer- como “un circulo de asuntos que deben ser regidos por
una persona ligada con el Estado por la obligacion del Derecho Publico de servirle”.
(CABANELLAS, 2008)

La Ley 27815 Ley del Codigo de Etica de la Funcién Publica define a esta como “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” esto supone que no hace distingos en cuanto que todo trabajador sea de
cualquier rango jerarquico y de cualquier modalidad de contratacion realiza funcion pablica
entendida aquella que le faculta la representatividad del Estado y de todos los ciudadanos en

la realizacién de sus actos”.
(BENDEZU NEYRA, 2005)

La legislacion peruana define, asimismo, ya sea en forma simultanea como separada
estos conceptos, asi se tiene que el Decreto Supremo N° 005-90-PCM “Reglamento de la
Ley de Carrera Administrativa en su articulo 3° *“: Para efectos de la Ley, entiéndase por
servidor publico al ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de la
Administracion Publica con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las
formalidades de ley, en jornada legal y sujeto a retribucién remunerativa permanente en
periodos regulares”, asimismo en su articulo 4° indica” considerase funcionario al ciudadano
que es elegido o designado por autoridad competente, conforme el ordenamiento legal, para
desempefar cargos del mas alto nivel en los Poderes Pablicos y los organismos con

autonomia. Los cargos politicos y de confianza son los determinados por ley”.

Por otro lado La Ley 27815 engloba en una sola definicion ambos conceptos ya que
su articulo 4° dispone™: 4.1.A los efectos del presente Codigo se considera como servidor a
todo funcionario, servidor o empleado en las entidades de la Administracion Publica en
cualquiera  de los niveles jerdrquicos sea este nombrado, contratado, designado, de
confianza o efecto que desempefie actividades o funciones en nombre o al servicio del
Estado”. Esta acepcion es la que se utilizara en el presente trabajo a efectos de no crear

confusion y/o distingos.
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2.6.- RESPONSABILIDADES EN MATERIA ADMINISTRATIVA, CIVIL Y
PENAL.

2.6.1.- Definicion de Responsabilidad.

Para CABANELLAS, responsabilidad es la obligacion de reparar y satisfacer por uno
mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la perdida causada, el mal inferido. Deuda Moral.
Cargo de conciencia por un error. Deber de sufrir las penas establecidas para los delitos o
faltas cometidas por dolo o culpa. Capacidad para aceptar las consecuencias de un acto
consciente y voluntario. (CABANELLAS DE TORRES, 1980.)

A. La Responsabilidad Funcional Del Servidor Publico.

Las entidades publicas para el ejercicio de sus funciones cuentan con dos grandes
rubros normativos: uno interno, que esta formado por las normas internas de cada entidad
como el Manual y Reglamento de Organizacion y Funciones, Manuales, Directivas etc. y
que son las que posibilitan su funcionamiento interno, Asimismo cuenta con un rubro
normativo externo que estd compuesto por la normatividad dictada por entes distintos de la
entidad y que son de cumplimiento obligatorio, como por ejemplo la Ley Presupuestaria del
Estado, la Ley de Contrataciones del Estado, entre otras. Es en este marco normativo que los
servidores publicos desarrollan su accionar y es el incumplimiento de esta normatividad la

que le genera responsabilidad funcional.

Al respecto ZEGARRA sostiene que la responsabilidad nace por un acto que invade
la esfera del derecho, o el interés ajeno, y como el Estado es una persona moral, el acto de
aquel es la operacién concreta de un funcionario en el desempefio de su cargo. Por lo tanto,
la responsabilidad de las autoridades y en general del personal administrativo se deriva de
aquellas acciones u omisiones incurridas con motivo del ejercicio de sus funciones publicas.
(ZEGARRA GUZMAN, 2003)

Esta responsabilidad debe estar encaminada a velar por el bien comdn, es decir por el
interés publico y ella debe reposar en un accionar del servidor acorde a las normas asi como
a los principios de moralidad y ética, al respecto BENDEZUS sostiene que “ Todo servidor

publico, desde el mas encumbrado hasta el mas humilde, ha de cumplir a cabalidad las

3 BENDEZU NEYRA, GULLERMO. Preambulo.

34



labores del cargo asignado, con la mayor dedicacién, eficiencia y responsabilidad... debe

satisfacer a plenitud la demanda poblacional o el requerimiento del publico usuario...”
La responsabilidad funcional puede clasificarse en:
Por su exigibilidad

Interna, cuando el afectado es la entidad y externa, cuando lo es el

administrado o usuario.
Por su actividad generadora

Responsabilidad por accion, cuando el servidor publico comete una
infraccidn en la ejecucion de un acto y responsabilidad por omisién, cuando
estando obligado normativamente a ejecutar un acto no lo hace incumpliendo

su funcidn (conducta omisiva)
Por la materia

Responsabilidad administrativa, civil y penal, esto se desarrollara en el

siguiente literal.
Por sus consecuencias

Responsabilidad simple, cuando deviene sélo en una responsabilidad de tipo
administrativo y no concurren ni la civil ni la penal y Responsabilidad
Compuesta cuando incurra en mas de una responsabilidad (administrativa,

civil o penal).
B) Responsabilidad Administrativa.

La Responsabilidad Administrativa es aquella cuando en el desempefio de sus labores
el servidor desarrolla una gestion deficiente o negligente. Considera los siguientes

criterios (entre otros):

o No lograr resultados razonables en términos de eficiencia, idoneidad y
economia procesal.

o No realizar una gestion transparente en cuanto a la supervision

o Control de los sistemas operativos y fiscalizadores.

o No respetar la independencia de auditoria interna.
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o No agotar acciones para preservar los bienes patrimoniales y recursos
materiales de la entidad.

Este tipo de responsabilidad es consecuencia de la infraccion del servidor publico de

algun precepto que guia su gestion, esta infraccion es pasible de la aplicacion de una

sancién administrativa ejercida por la entidad en uso de su facultad sancionadora.
C).- Responsabilidad Civil

La Responsabilidad Civil es aquella en la que incurren los servidores por su accion
u omision, en el ejercicio de sus funciones y que hayan ocasionado un dafio
econdémico a su entidad o al Estado. Para que se configure es necesario que esta se

realice en pleno uso de sus funciones por dolo o por culpa.

Esta responsabilidad implica la resarcion economica del dafio ocasionado y ocurre
por ejemplo cuando por negligencia del servidor se pierde o roba un vehiculo de la
entidad, este serd procesado en el Fuero Civil por dafios y perjuicios y de los cuales

se derivara la indemnizacion correspondiente.
D).- Responsabilidad Penal.

Es cuando en el desempefio técnico-ocupacional el servidor incurre en acto u omisién
tipificada como delito o falta. Estos ilicitos son tipificados en el Codigo Penal como
“Delitos contra la Administracion Publica “en el Titulo XVIII y concretamente en el
Capitulo II” Delitos cometidos por Funcionarios Publicos”. Entre los que se tiene:

peculado, concusién, malversacion, cohecho, corrupcion de funcionarios, entre otros.

En este tipo de responsabilidad la sancion (pena) no es aplicada por la entidad sino por
el Organo jurisdiccional, previo proceso, y el objeto de la pena no esta relacionada con
la mejora del servicio sino de la actitud represora del Estado ante la ocurrencia de

ilicitos que afectan no solo a €l sino a la sociedad.

Consecuentemente un servidor publico puede incurrir en una 0 mas responsabilidades
conjuntas por un mismo hecho, asi por ejemplo aquel servidor que se apropia de dinero
que le es entregado para su custodia tiene responsabilidad administrativa por el
incumplimiento de las normas de cautela de dinero(Tesoreria), le cabe también
responsabilidad civil por el perjuicio ocasionado a la entidad y al Estado - por lo que
tiene que ser resarcido- y por ultimo le alcanza responsabilidad penal por cuanto esta

accion esta tipificada como peculado en el articulo 387° del Codigo Penal.
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Esta triple responsabilidad esta recogida en la legislacién peruana que regula la

actuacion del servidor publico, asi tenemos

- El Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa, en su
articulo 25 ° dispone”: Los servidores publicos son responsables civil, penal y
administrativamente por el incumplimiento de las normas legales y
administrativas en el ejercicio del servicio publico, sin perjuicio de las sanciones

de caracter disciplinario por las faltas que cometan”.

- La Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, en su Capitulo VII, Régimen
Disciplinario, articulo 19° regula que”: Los empleados publicos son responsables
civil, penal o administrativamente por el incumplimiento de las normas legales y

administrativas en el ejercicio del servicio publico”.

- LaLey N° 27444, Ley del Procedimiento General Administrativo en su articulo

243° Autonomia de responsabilidades indica:

243.1. Las consecuencias civiles, administrativas o penales de la
responsabilidad de las autoridades son independientes y se exigen de

acuerdo a lo previsto en su respectiva legislacion.

243.2 Los procedimientos para la exigencia de la responsabilidad penal o
civil no afectan la potestad de las entidades para instruir y decidir
sobre la responsabilidad administrativa, salvo disposicion judicial

expresa en contrario”.

El cumplimiento de las disposiciones en la normas vigentes no podra dar lugar a

represalias contra los funcionarios responsables en el cumplimiento de las mismas.”

Todo esto denota, pues, que el servidor pablico enfrenta tres tipos de responsabilidades
en el ejercicio de sus funciones (responsabilidad funcional triple) y ellas pueden presentarse
separadamente o simultaneamente frente a un mismo hecho calificado de infraccion a la

normatividad vigente.

Esta triple responsabilidad estd debidamente tipificada en las diversas normas que

regulan el accionar del servidor publico y por tanto este debe actuar buscando no incurrir en
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ninguna de ellas por cuanto enfrenta sanciones igualmente triple: administrativa, civil y

penal.

2.7.- EL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO.

La Administracion publica se organiza a través de una serie de estamentos cuya
correcta funcionalidad es vital para la consecucion de los fines sociales que se le asigna al
Estado segun los preceptos constitucionales pertinentes; empero, como se ha sostenido, la
Administracion es un ente abstracto, de modo que su concreta actuacion se manifiesta a partir
de los servicios publicos que ejecutan, desarrollan y desempefian los denominados

funcionarios y/o servidores publicos.
El funcionario publico, alega Laura Ortiz, es uno de los actores de mayor importancia
dentro de la estructura burocrética estatal de nuestro pais y tiene responsabilidad, ello si se

tiene en cuenta la caracteristica especial de su labor frente a los 6rganos de control del estado.

Funcionario pablico es toda aquella persona que en mérito de designacion especial y

legal como consecuencia de un nombramiento o de una eleccion y de una manera continua,
bajo normas y condiciones determinadas en una delimitada esfera de competencia ejecuta la

voluntad del Estado en virtud de un fin publico.

Servidor publico es el denominado empleado puablico, es la persona técnica o

profesional que presta su actividad para la realizacién de los fines de interés publico,
cumpliéndolos de hecho o ayudando a su realizacion a cambio de ciertos derechos exigibles

a la administracion.

Ambos, funcionarios y servidores publicos ejecutan, desarrollan y desempefian sus
actividades a nombre de la Nacion y como tales han de servir los intereses estrictamente
comunitarios. De hecho, que la investidura de funcionario publico adquiere una distincion
importante con respecto al servidor publico, pues solo a él se le confieren capacidades

decisorias, resolutivas, lo que viene de la mano con el concepto de “autoridad”.

El ingreso a la carrera pablica se determina a partir de las leyes aplicables, ora el
Decreto Legislativo N.° 276 o el Decreto Legislativo N.° 728 (Ley de Fomento del Empleo)

asi como una vastedad de normativas que se han difuminado en los ultimos tiempos en el
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campo del derecho laboral publico, al punto de definirse una naturaleza civil en algunos
casos, cuando se observa la gran cantidad de trabajadores que se encuentran inmersos en un

contrato de servicios no personales en el aparato publico del Estado.

Hablamos entonces de una formalidad para el acceso a la funcién publica que puede
Ser por concurso, por convocatoria publica, asi como el denominado personal de confianza
gue nombra directamente a los altos funcionarios del Estado; en tal entendido, la cualidad
de funcionario publico, importa el revestimiento que se le confiere a determinados
ciudadanos para ejercer una actuacion u autoridad publica, al margen del procedimiento

accesitario, es decir, la via legal y laboral, del acceso a la funcién puablica.

Las formalidades legales y procedimentales, de cémo el ciudadano ha de ser investido
con la categoria de funcionario publico, supone un aspecto importante en el abordaje
estrictamente del derecho administrativo, lo que a su vez comprende un régimen
disciplinario que motiva la incidencia de un aparato publico sancionador, una cuestion
distinta tenemos en el campo del derecho penal, en el sentido de reconocer dicha cualidad a
efectos de atribuir responsabilidad penal. No olvidemos que el fundamento material de los
injustos que atacan a la Administracion publica se fundamenta en la especial vinculacion
(institucional) del intraneus con el objeto material del delito y para ello no ha de interesar
que dicho agente tenga la calidad de funcionario publico, en mérito a un acceso formalmente
y legalmente impecable.

El derecho punitivo debe en la medida de lo posible construir sus privativos conceptos,
que sin resultar abiertamente contrarios a la esfera juridica extrapenal puedan cubrir los
cometidos de politica criminal, en esa incansable tarea de proteger los bienes juridicos, sea

de orden personal, colectivo e institucional.

Nos parece interesante la distincion elaborada por Cervantes Anaya en la doctrina
administrativa nacional, al escribir que desde un punto de vista formal, son funcionarios del
Estado los designados o nombrados, segun las formalidades establecidas por el estatuto de
funcionarios. Desde el punto de vista material, son funcionarios los individuos que en virtud
de eleccion especial del Estado, tienen la obligacion de desempefar fielmente una funcién
publica, cuyo servicio no ha sido determinado cuantitativamente. (POLAINO
NAVARRETE, 2013)
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Desde un aspecto en puridad punitivo, podemos hacer referencia a aquellos
funcionarios y/o servidores publicos de derecho (de lure) y aquellos que se encuentran
desempefiando una determinada actividad publica de facto, al adolecer de ciertos defectos
en su nombramiento y/o designacion. Algunos de ellos pueden ser nombrados en mérito a
un concurso publico, merced a una designacion del jefe del sector (personal de confianza) o
mediando eleccion popular (presidente de la Republica, congresistas, alcaldes, regidores,

presidentes del gobierno regional, etc.).

Lo dicho es en suma relevante, en orden a establecer el circulo de autores en aquellos
injustos estrictamente sostenidos en la posicién funcionarial, en cuanto a la comision de
delitos como abuso de autoridad, peculado o malversacién de fondos, en cuanto a sujetos

que pueden ser identificados como autores.

Ahora bien, desde un vistazo de la lege lata apreciamos que el legislador ha pretendido
construir un concepto omnicomprensivo de funcionario publico, tal como se desprende del
tenor literal del articulo 425 del CP, concordante con la llamada “extension de punibilidad”
contenida en el articulo 392 del CP. Por consiguiente, se advierte sobre una orientacion
criminalizadora del legislador a efectos de hacer ingresar a la red de punicion a una mayor
cantidad de personas, lo que si bien puede resultar criminalmente satisfactorio es
dogmaticamente desacertado cuando se incluyen a personas que no se encuentran vinculados

funcionalmente con la Administracién publica.

El articulo 425 del CP, declara a la letra lo siguiente:
“Se consideran funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion
popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por
autoridad competente, aungue pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
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6. Los demads indicados por la Constitucion Politica y la ley”.

El primer numeral hace referencia a aquellos funcionarios y/o servidores publicos
comprendidos en la “carrera administrativa”; el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 276

dispone lo siguiente:

“Carrera Administrativa es el conjunto de principios, normas y procesos que regulan
el ingreso, los derechos y los deberes que corresponden a los servidores pablicos que, con
carécter estable prestan servicios de naturaleza permanente en la Administracion publica.
Tiene por objeto permitir la incorporacién de personal idoneo, garantizar su permanencia,
asegurar su desarrollo y promover su realizacion personal en el desempefio del servicio
publico. Se expresa en una estructura que permite la ubicacion de los servidores publicos

segun calificaciones y méritos”.

Los articulos 3 y 4 del D. S. N.° 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Carrera

Administrativa, preceptian lo siguiente:

“Para efectos de la Ley, entiéndase por servidor publico al ciudadano en ejercicio que
presta servicio en entidades de la Administracion publica con nombramiento o contrato de
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.

Considerase funcionario al ciudadano que es elegido o designado por autoridad
competente, conforme al ordenamiento legal, para desempefiar cargos del mas alto nivel en
los poderes publicos y los organismos con autonomia. Los cargos politicos y de confianza

son los determinados por ley”.

Todos aquellos servidores (empleados publicos), cuyo escalafon funcional se
encuentra adscrito en el ambito de la ley mencionada, constituyen sujetos formalmente
integrados en la carrera administrativa, segin una relacion de derecho publico
(administrativo). En la actualidad se ha diluido significativamente la institucion de la carrera

publica, debido a la arremetida en los ultimos afios del régimen laboral privado.
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En el segundo numeral se ubican aquellos que desempefian cargos politicos o de
confianza, incluso si emanan de eleccidon popular; los primeros de los nombrados son
aquellos que ejercen la funcion publica en virtud de un proceso eleccionario de caracter
politico, son los votantes que en sufragio universal eligen a sus gobernantes, como es el caso
del presidente de la Republica, los congresistas, los alcaldes, presidentes de gobiernos
regionales, regidores, etc. A su vez, en el alto escalafon funcionarial del Estado aparecen los
ministros de Estado que son designados por el presidente de la Republica, estos a su vez
designan a los viceministros y otros funcionarios (asesores) que son de confianza; asi
también los miembros del Directorio del BCR, del Banco de la Nacion, el Superintendente
de Banca y Seguros (SBS), el Superintendente de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (Sunat), los presidentes de los organismos reguladores (Osiptel,
Osinergmin, etc.), el Superintendente de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos, los directivos del Indecopi, el contralor de la Republica, el presidente de Cofopri,

etc.

Los funcionarios nombrados se encuentran expresamente excluidos de la carrera

administrativa, como es de verse en el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 276.

Extension de Punibilidad que también recoge a los depositarios de dinero o bienes
embargados o depositados por orden de autoridad competente, aunque pertenezcan, a
particulares; articulado que fuera modificado por la 7° Disposicion Final de la Ley N° 28165
del 10 de enero del 2004.

En el quinto numeral se hace alusion a “los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional”; se trata de servidores publicos que realizan particulares funciones publicas, en
cuanto a la conservacion y cautela del orden publico y la seguridad nacional, tal como se

desprende de la Ley Fundamental.

Si bien los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru se rigen
por su propia normativa laboral, al fin y al cabo son también funcionarios y/o servidores
publicos, por tanto incluidos en el tercer numeral. Tal vez los efectos simbdlicos y socio-
comunicativos de la norma juridico-penal, haya inspirado al legislador hacer una mencion
expresa de estos servidores publicos, que en base a un plano criminoldgico revela una

justificacion de formacion especifica.
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Finalmente, en ¢l sexto numeral se hace alusion a “los demas indicados por la
Constitucion Politica y la ley”; que parece expresar una clausula abierta, una especie de
prescripcion omnicomprensiva donde ha de recalar todos aquellos que al no detentar algunas
de las vinculaciones funcionales que se glosan en los apartados precedentes, ostentan una
determinada relacion funcional con la Administracion pablica, pero de cara a una reforma
legal a futuro, es decir, que de lege ferenda se regulen ciertas condiciones para adquirir dicho
estatus funcional. No obstante, si dicho caracter viene definido por un precepto consti-
tucional, habria de sancionarse una normativa que desarrolle legalmente dicha

caracterizacion, con arreglo al principio de legalidad.

2.8.- CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO EN EL DERECHO PENAL,
CONFORME LA REFORMA NORMATIVA AL ARTICULO 425°, VIALALEY N.°
30124

La interpretacion de las normas juridico-penales ha de tomar lugar bajo criterios muy
particulares, esto es, bajo un confin —axioldgico y teleoldgico a la vez—, basado en el fin
esencial del derecho penal en un orden democréatico de derecho: la proteccion de bienes
juridicos; de forma que la politica criminal que se patentiza en el orden juridico ha de estar

orientada a tal legitimo objetivo.

Dicho lo anterior, se tiene que en el marco de los delitos contra la Administracion
publica, —se tutelan bienes juridicos de primer orden—, segun el listado de valores
compaginados constitucionalmente, entroncando valores instituciones y sociales que se ven
gravemente perturbados cuando un funcionario y/o servidor publico, en aprovechamiento de
su competencia funcionarial, incurre en algunos de los delitos comprendidos en el capitulo
11y ss del titulo XV111 del CP.

A tal efecto, es que se disefid los llamados delitos especiales propios, pues conforme
es de verse en sus articulados correspondientes, se requiere contar con la cualidad funcional
que alli se describe, la cualidad de funcionario y/o servidor publico, por lo que aquellos que

carecen de tal revestimiento funcional, no pueden ser autores, a lo mas participes.

Siendo asi, se alza como una labor imprescindible de la dogmatica juridico-penal
definir con propiedad quienes pueden ser percibidos como funcionarios y/o servidores

publicos a efectos penales; y esta tarea de hermenéutica no puede elaborarse desde un plano
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extrapenal, es decir, no sera posible dicha construccion intelectiva desde una estricta mirada
al derecho laboral y al derecho administrativo, en la medida que el derecho penal ha querido
disefiar normativamente su propio concepto de “funcionario publico”, tal como se advierte
de los incisos comprendidos en el articulo 425 del CP, dando lugar a una definicion material
—no formal— de incluir como potenciales autores a personas, que si bien no se encuentran
insertos en el régimen laboral —propio de la carrera administrativa (Ley N.° 276)—, al estar
vinculados funcionalmente con la Administracion (CAS, servicio no personales), también
caen en la esfera de regulacion juridico-penal, en tanto y en cuanto estan en condiciones de
vincular juridico y legalmente a la Administracion con terceros, como sucede en los delitos
de peculado y colusion ilegal, donde el funcionario que dirige la licitacion publico, que pueda
estar contratado como CAS, igual puede contratar con los particulares, en representacion de

la entidad estatal, por ende, de defraudar al Estado, al concertarse con los licitantes.

Asi también podrian mencionarse innumerables ejemplos, donde asesores (de alta
direccidn) que giran sus recibos por honorarios profesionales, en los hechos (funcionario de
facto), pueden asumir roles de percepcion u administracion y asi han de responder
penalmente por el delito de peculado. Una posicién contraria significaria debilitar
injustificadamente los fines preventivos de la pena (general), asi como de violentar el
principio de igualdad; una situacion que adquiere mayor vigor justificador cuando en el Peru
se ingresa laboralmente a la vigencia de una serie de regimenes laborales, que se distancian
de la carrera publica, al punto de sancionarse el Decreto Legislativo N.° 728, Ley de fomento
al empleo en el sector privado, donde muchos trabajadores que laboran en la Administracion
publica se encuentran comprendidos en dicho régimen y, no por ello, no son susceptibles de
ser considerados autores de peculado, malversacion de fondos, abuso de autoridad, omisién

de actos funcionales, etc.

Asi, se dice que es funcionario o servidor publico “todo aquel que, independientemente
del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que
en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos”. Declaracién normativa
que se concatena con lo previsto en la Constitucion, cuando esta sefiala en el articulo 40°.
Que “la ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y

responsabilidades de los servidores puablicos. No estan comprendidos en dicha carrera los
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funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza.

Ningun funcionario en el marco del derecho laboral, con el que se esboza en el derecho
penal, y que ahora, merced a la sancion de la Ley N.° 30124 de diciembre del 2013, ha
quedado definido de forma taxativa, al haberse previsto en el inciso 3 del articulo 425, que
se incluyen a las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la
actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades
u organismos; por lo que queda sin sostén cualquier argumentacion juridica que pretenda
invocar exculpacion de responsabilidad penal (de no tener la condicién de funcionario
publico), en mérito a la prevision constitucional mencionada o ley extrapenal que lo indique

de tal manera.

Entonces, lo que determina tal cualidad, no es la naturaleza del régimen laboral —al
que pertenece el intraneus—, sino su posicién funcional en la Administracion, su
vinculacion competencial con el objeto material del delito (caudales, efectos, etc.), lo que
precisamente le permite afectar los intereses juridicos que se ponen a tutela del derecho penal
en esta esfera de la criminalidad. Y, asi puede citarse, el caso de los funcionarios publicos
gue emiten informes, sobre determinadas materias, cuyo contenido permite que otro sujeto
publico autorice el funcionamiento de una determinada actividad socioeconémica; por lo
que este, sea cuales fuese la entidad estatal en la que labore, asi como el régimen laboral que
lo vincula contractualmente con la Administracion, es susceptible de responder ante la

justicia penal, ora como autor ora como participe.

Consecuentemente, el concepto de “funcionario publico” en el derecho penal asume
una naturaleza distinta a la del derecho administrativo y el derecho laboral, formulando una
acepcion distinta, lo cual se corresponde con su funcion de politica criminal; el derecho
punitivo no puede condicionarse a lo que diga una esfera de la juridicidad extrapenal, ello
comporta elaborar sus propias categorias conceptuales, que sin vulnerar el principio de
legalidad, pueda concretizar los fines politico criminales valiosos que lo patrocinan. Una
postura divergente significa abrir una puerta inexplicable hacia la impunidad, intolerable

desde los cimientos de un Estado constitucional de derecho.

Vemos asi que las coordenadas de politica criminal son las que direccionan las barreras

de intervencion punitiva, en la medida que el legislador —con las reformas normativas en
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particular— pretende asegurarse que mas sujetos publicos caigan en las redes de la represion
penal, a través de formulas normativas que permitan cobijar las conductas reprobadas bajo
los alcances normativos de los tipos penales funcionariales; de hecho, no es o mismo incidir
en una tipificacion penal del delito de hurto o apropiacion ilicita que en el delito de peculado,
en tanto, la magnitud de la sancion es mucho mayor, proponiendo un mensaje disuasivo mas
intenso (prevencion general negativa) en un contexto social abrumado por casos de

corrupcion.

No olvidemos que el fundamento material del injusto funcionarial es la realizacion del
comportamiento tipico en el ejercicio del cargo publico, por lo que el estado de desvalor —
que es objeto de represion— debe ser consecuencia directa de un acto, en aprovechamiento,
de la esfera estrictamente competencial del intraneus, al ser su especial vinculacion con el
objeto material del delito, lo que sustenta su posicién de dominio social que es empleada

para contravenir sus deberes juridico-publico esenciales.

Lo dicho cobra relevancia —en margenes interpretativos— en algunos casos, cuando
por ejemplo, el individuo ha sido recién designado para desempefiar determinado cargo
publico o ha sido proclamado para el mismo, recibe una dadiva y/o prebenda (o la promesa
de obtenerla) para una vez asentado en el cargo realice una labor contraria a sus deberes
legales (cohecho) o se compromete a impulsar leyes, —que tengan como beneficiarios a
determinados empresarios en el rubro minero—, para lo cual recibe una gran cantidad de
dinero, incrementando asi de forma significativa su acervo patrimonial (enriquecimiento
ilicito). Estos ejemplos dan cuenta de la dimension temporal del delito, donde uno de los
elementos de la tipicidad penal no estan aln vigentes, pero si luego de transcurrido cierto
lapso de tiempo —en los casos mencionados—, la tipicidad penal se complementa una vez
que el sujeto asume en concreto el cargo, y esta en posibilidad de quebrantar los deberes

inherentes al cargo que desempefia.

Entonces, 1o que se manifiesta en la dacion de la Ley N.° 30124 —recogido en el
articulo 425.6 del CP—, importa un concepto anticipado de funcionario publico, que si bien
contaba con respaldo doctrinario y jurisprudencial en su concepcion normativa originaria,
parece ser que —el legislador— en pos de cautelar el principio de legalidad en toda su
magnitud y —a su vez— para fortalecer, los efectos sociocognitivos de la norma juridico-

penal, ha optado por ensayar esta formula legislativa, importante para cautelar la proteccion
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de bien juridico tutelado y para la adecuada subsuncion legal de las conductas incriminadas,
cuando sefiala que son considerados funcionarios publicos: Los designados, elegidos o
proclamados, por autoridad competente, para desempefar actividades o funciones en nombre

o al servicio del Estado o sus entidades.

Mediando la formula legislativa anotada, el Per( se adecua a plenitud a la Convencion
Interamericana contra la corrupcién, cuando en sus primeros apartados dispone que para los
fines de la presente Convencion se entiende por:

e “Funcion publica”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de
sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

e “Funcionario publico”, “oficial gubernamental” o “servidor publico”, cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefar actividades o funciones en

nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus nivel3es jerarquicos.

La “designacion” de un funcionario, conforme lo dispone el articulo 4 del D.S. N° 005-
90-PCM (Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa), aquel ciudadano
que es designado por autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para
desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes publicos y los organismos con
autonomia. Los cargos politicos y de confianza son los determinados por la ley. Si bien,
hemos postulado la autonomia conceptual del derecho penal frente al resto de ramas del
ordenamiento juridico, no es menos cierto que no puede propugnarse una desvinculacion
total, por lo que ante designaciones de funcionarios manifiestamente irregulares, u. gr., por

autoridad incompetente, sale fuera del radio de accién del enunciado legal en cuestion.

Por su parte, la “eleccion” refiere a los denominados “funcionarios politicos” que son
electos por votacion popular: presidentes, vicepresidentes, congresistas, alcaldes, etc.;
mediante sufragio directo, secreto y obligatorio en Distrito Electoral Unico, luego de haber
obtenido la cantidad de votos exigido por ley, lo cual tomara lugar luego de que la ONPE dé
el conteo oficial de la votacidn y asi se tenga como electo al funcionario en cuestion, dado a

conocer por el Jurado Nacional de Elecciones (JNE).

El conteo fuera de la mesa de urnas, que realizan las encuestadoras, no tiene valor para
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definir dicho estatus juridico-penal. Aca se observa un mayor adelantamiento que el
advertible de forma seguida. Es de verse asi, en la ejecutoria emitida por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema —Exp. N.° 06-2001—, que en sus fundamentos noveno y
décimo hace alusion precisamente a la Convencion Interamericana contra la corrupcion
sefiala que forma parte del derecho interno, al prescribir que los ciudadanos elegidos son
funcionarios publicos, de que la misma afiade una clausula al articulo 425 del Cédigo Penal
por lo que al procesado le corresponde el estatus de “congresista elegido”, lo cual se acredita
por prueba notoria consistente en el resultado general de las elecciones de abril del 2000,
dado a conocer oficialmente por el resultado ratificado por las comunicaciones de la ONPE.

La “proclamacion” finalmente implica un acto formal concluido todo wun
procedimiento que toma lugar después de un proceso eleccionario de autoridades politicas
que son electas por voto popular; donde el Jurado Nacional de Elecciones, luego de haber
depurado las actas electorales y resuelto todas las impugnaciones, otorga las
correspondientes credenciales a los ciudadanos proclamados como presidente de la

Republica, congresistas, etc.
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CAPITULO I

CORRUPCION DE FUNCIONARIOS, COHECHO PASIVO EN LA
FIGURA DE CORRUPCION PASIVA DE AUXILIARES
JURISDICCIONALES

3.1.- CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.
3.1.1.- Introduccioén.

En el Codigo Penal de 1991, dentro del Titulo XVIII, Capitulo II, Seccién IV se
encuentran regulados los delitos de corrupcion de funcionarios, entre los que figuran tipos
penales como: cohecho (arts. 393° a 396°, 398° y 399°), negociaciones incompatibles con el

cargo (art. 397°), tréfico de influencias (art. 400°), enriquecimiento ilicito (art. 401°).

Los delitos de cohecho son los generalmente denominados delitos de corrupcion de
funcionarios, los cuales representan un conjunto de delitos consistentes en la compraventa
de la funcién publica. Es “una especie de contrato ilegal entre el funcionario y otro, en el
que ambos acuerdan libre y voluntariamente un intercambio de prestaciones: el funcionario,
una determinada actividad o inactividad funcional; y el otro, la entrega de un bien o la
realizacion de una prestacion a favor del primero”. Generalmente el esquema es el siguiente:
(VASQUEZ & QUISPE FARFAN, 2013) El funcionario que acepta o solicita el “pago” por
la venta de la funcién publica.

El sujeto que compra el “servicio” o recibe el ofrecimiento del funcionario.

3.1.2.- Regulacion Normativa (Cédigo Penal)

A efectos préacticos, consignamos a continuacion el articulo 393 del Cddigo Penal,

referido al delito de cohecho pasivo propio, que a la letra indica que:

Articulo 393.- Cohecho pasivo propio

El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacion
de sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de

ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del
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Caodigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir
un acto en violacion de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a
ellas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor
de ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del
Codigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
El funcionario o servidor publico que condiciona su conducta funcional
derivada del cargo o empleo a la entrega o promesa de donativo o ventaja, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de diez
anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cddigo

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

3.1.3.- Aspectos Criticos

Por lo general, los problemas mas recurrentes que se presentan en el proceso penal
seguido por los delitos contra la Administracion Publica son: (MONTOYA VIVANCO,
2003).

3.1.3.1.- Sujeto activo

Debido a que son delitos de naturaleza especial, solo podra ser sujeto activo de estos
delitos (cohecho activo pasivo propio e impropio) aquel funcionario que actta en el ambito
de sus competencias y, en ese sentido, no podra serlo aquel funcionario que actta invadiendo
las funciones de otro. (ABANTO VASQUEZ, 2003)

La recepcion del beneficio por la persona interpuesta.

El funcionario que utiliza a otra persona para recibir el beneficio (persona interpuesta)
podra ser considerado “autor mediato” (si se ha utilizado sobre el extraneus coaccion,
engafio, amenaza, etc.) o simplemente “autor” del delito (si la persona interpuesta actiia con
pleno conocimiento de su accionar delictivo). En este Gltimo caso la persona interpuesta
seria lo que se denomina “instrumento doloso no cualificado” que, siguiendo la “teoria de la
unidad del titulo de la imputacion”, debe responder como complice del delito de cohecho

pasivo.

La no necesidad de contenido patrimonial de la ventaja o dadiva. Al respecto, se ha

discutido en doctrina si un favor sexual o sentimental puede constituir un beneficio que se
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entrega al funcionario a cambio de que realice un acto contrario a sus obligaciones o propio
de su cargo. Existen posiciones que sostienen que la dadiva o ventaja solo puede ser aquella
que tenga contenido patrimonial, (ORTS BERENGUER, 2010) mientras que existen otras
que postulan que, dado el abanico de ventajas sefialado por el tipo penal de cohecho

(beneficio, venta, donativo, promesa), la dadiva o ventaja puede ser de cualquier naturaleza”.

3.2.- EL DELITO DE COHECHO PASIVO PROPIO
3.2.1.- Definicion de cohecho.

La corrupcién cuando se presenta en las esferas de competencia -en sentido amplio-
de los funcionarios y servidores publicos se denomina cohecho. Es asi el cohecho una
especie concreta de corrupcion focalizada en atencién a los comportamientos de los sujetos
publicos que lesionan o ponen en peligro el bien juridico tutelado del correcto
funcionamiento de la Administracion Publica y de la imparcialidad como condicion

funcional de sus actos.

Esta figura delictiva puede ser definida como el uso o aprovecha-miento que el sujeto
publico hace de las atribuciones o ventajas (poder detentado) que brinda el cargo o empleo
para beneficio particular, de grupo o de terceros, en un contexto de lesion a los intereses

publicos, y en el cual puede como no efectuarse contraprestaciones.

Debe sefialarse, desde ya, que en los delitos de cohecho se produce una particularidad
en la tipificacion penal, que los distingue de los delitos de concusion y de peculado, pues no
solo se articula una res-puesta sancionadora con respecto al intraneus, sino que el particular
(extraneus) es también objeto de valoracion de forma especifica, sin apelar a las instituciones

de la participacion delictiva.

3.2.2.-El bien juridico tutelado en el marco de los delitos de cohecho

El bien juridico se constituye en la politica criminal actual, el marco de referencia
obligado para el legislador, con el fin de construir la conducta penalmente prohibida o
mandada a realizar, como plataforma legitima de criminalizacién y, a su vez como
proyeccion de despenalizacion, tomando en cuenta, su contenido material a efectos de

delimitar el injusto penal cualificado.
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(PENA CABRERA, 2016) : Dicho lo anterior, el bien juridico importa un instrumento
de hermenéutica juridica, para sistematizar ordenadamente los comportamientos tipicos,
conforme al contenido del interées juridico a tutelar, de acuerdo a la ratio legis de la norma
juridico-penal, definido por los cometidos preventivos que ha de desempefiar el derecho
penal y; por otro, como herramienta de politica criminal, revisando de forma critica el
derecho positivo vigente, con el fin de corregir los vacios de la ley, promoviendo las
reformas legales que sean necesarias para procurar el funcionamiento real de los fines del
ius puniendi estatal, con toda la proteccion preventiva de bienes juridicos. Sin embargo, fin
primordial del bien juridico es de erigirse en limite a los &mbitos de intervencion del derecho
penal, sobre todo cuando se pretende hacer de su uso cometidos que no se condicen con su
esfera de legitimacion en un Estado social y democratico de derecho, pretendiendo sofocar
los focos de conflictividad social que carecen de suficiente nivel de lesividad y, por otro,
ante conductas que solo merecen una reprobacion ético-social, pero no cumplen con el

estandar de ofensividad que se exige para la necesidad y merecimiento de pena.

En el campo de los delitos de cohecho, en los Gltimos afios, se han producido varias

modificaciones, muchas de ellas necesarias, de acuerdo a los argumentos antes sefialados.

El bien juridico tiene una base constitucional, pues en principio solo pueden ser objeto
de tutela aquellos intereses juridicos que gozan de reconocimiento por parte de la Ley
Fundamental, y de ahi que se diga con correccion que la funcion publica en el marco de un
orden democratico de derecho, debe desempefiarse con objetividad, legalidad, imparcialidad
e independencia, criterios que llenan de contenido material al bien juridico y, que a su vez
permiten negar la relevancia juridico-penal de conductas que no ponen en peligros dichos
principios constitucionales, imprescindibles en la tarea delimitadora de las meras

desobediencias administrativas con el injusto penal.

No son entonces bienes juridicos personalisimos, que de forma concreta puedan ser
percibidos por el comun de las gentes, sino que por su naturaleza funcional, se encuentran
vinculados directamente con los primeros, como mecanismo participativo de una real

democracia.

Se trata, por tanto, de bienes juridicos de naturaleza “institucional”, puesto que su
titularidad esta atribuida al Estado, que se representa a través de sus diversos estamentos

publicos y, a la vez, “intermedios”, pues su legitimidad reposa en un fundamento individual
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de la persona humana, funcional, al constituir en la plataforma necesaria para el desarrollo

del individuo.

Para el desarrollo de las condiciones de participacion social del individuo no solo sera
precisa la proteccion inmediata de los bienes inmediatamente circunscritos a la libertad
personal, sino asimismo la proteccion mediata de los mismos a través de la tutela de estados
intermedios de la organizacion social (bienes juridicos “intermedios”, cuya ratio radica en
una anticipacion de la tutela penal de bienes personales, siendo el centro de la discusién no
el &mbito de bienes a proteger, sino la técnica de proteccion), asi como la proteccion de
instituciones publicas, los cuales pueden configurarse como bienes juridicos

supraindividuales (bienes juridicos institucionales).

Ahora bien, visto lo anterior, queda por dar un contenido material al bien juridico
tutelado en el titulo XVIII, que de forma general pueda sistematizar el interés —objeto de
tutela— pues es de verse que las diversas figuras delictivas que se comprenden en dicha
titulacién, aunado a la especificacion de la administracion de justicia, responden cada uno
de ellos a ciertos criterios de politica criminal, amén a su propia naturaleza, lo que cual no
es Obice para renunciar a la tarea emprendida. Méaxime, si la definicién material en cuestion,
es imprescindible para delimitar el &mbito de incidencia entre las meras infracciones
administrativas y los injustos penales, que ha de seguir pautas de determinacion
“cualitativas" o de trascendencia del acto administrativo , en el sentido que Unicamente las
graves perturbaciones al bien juridico “Administracion Publica”, pueden ser reputadas
conductas con relevancia “juridico-penal”, cuando el funcionario y/o servidor publico afecta
de forma considerable el normal funcionamiento de la funcién publica, desde la perspectiva
de los parametros juridico-constitucionales de imparcialidad, objetividad e independencia de
toda actuacion publica. Dicha concrecion material, se ajusta plenamente a los principios
legitimadores del ius puniendi estatal, conforme a la idea de Ultima ratio, de minima
intervencion y de subsidiariedad en la intervencion del aparato punitivo del Estado. El
derecho penal debido a su caracter fragmentario, no puede considerar injusto merecedor de
pena toda infraccién de un deber por parte de un funcionario. Solo se reacciona frente a los
“ataques” mas intolerables contra la funciéon que la Administracion publica desempefia en

nuestra sociedad.

Con todo, el derecho penal solo se ha intervenir ante aquellas conductas que de forma
trascendente, defraudan los intereses de la comunidad, que se ven afectados cuando el
funcionario perturba dicho cometido, implicando a la vez un aspecto “funcional” de referente
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individual. La importancia que el bien funcionamiento de la Administracion tiene para la
sociedad en general justifica sobradamente la intervencion penal respecto de los
comportamientos que sean idoneos para lesionar gravemente la seguridad y la confianza de
los ciudadanos en su correcto funcionamiento. La necesidad de la intervencion penal, en un
Estado democratico, solo estad legitimada en la medida en que sea necesaria para la

proteccion de la sociedad.

A tales efectos, solo las conductas tipicas que vienen caracterizadas por el dolo, como
tipo subjetivo del injusto, son factibles de punicion, descartdndose la penalizacion de las
conductas imprudentes, bajo la excepcién del peculado culposo (art. 387 del CP). En tal
entendido, quedan fuera del marco de punicion las conductas dentro del aparato publico que
no afectan de forma significativa la actuacion puablica, solo a partir de estandares de
optimizacion y de rendimientos altamente calificados, como sucede en el caso de las

contravenciones administrativas.

Dicho esto, cabe reputar como “intrascendente” pretender llenar de un contenido
puramente “axiologico" el bien juridico tutelado, en cuanto al prestigio”, “decoro” o
“dignidad” del cargo, por carecer de fundamento politico criminal desde los canones de un
orden democratico de derecho, donde la reaccién punitiva solo puede responder a criterios
suficientes de lesividad social, que determinen a su vez, el merecimiento y necesidad de
pena. De no ser asi, habria que revestir de relevancia juridico-penal meras desobediencias
administrativas, como comunmente lo hacen las instancias administrativas, pues no saben
delimitar con correccion las infracciones administrativas de los injustos penales, lo que a la
postre desencadena persecuciones penales que no cuentan con el presupuesto material para
su legitimacion (sospecha vehemente de criminalidad igual al principio de intervencion

indiciarla); con el afiadido de una presunta vulneracion al principio del non bis in idem.

La infraccion del “deber” puede resultar valida como premisa para fundamentar la
relevancia juridico-penal de un comportamiento que pueda realmente poner en peligro al
bien juridico, pero si no se le complementa con otros afiadidos, que hayan de incidir en su
contenido material de injusto penal cualificado, este dato sera insuficiente, permitiendo la
punicion de conductas carentes de dicha concrecion material, constitutivos dnicamente de

una contravencion administrativa.
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Cuestion muy importante, en los delitos de cohecho, que ha de conciliarse con los
criterios rectores, que hacen de la conducta una no tipica, cuando precisamente no se alcanza

los niveles de perturbacion funcional, que exige la ratio legis.

Antes de pasar al analisis que nos interesa, del bien juridico tutelado en los injustos de
cohecho, vale resaltar que ambos constituyen delitos de peligro abstracto de todos modos la
punibilidad de la conducta esta a la aptitud de lesion ex ante que desentrafie la conducta,
verificable ex post, por lo que aquellos, que si bien formalmente puedan adecuarse a la
tipificacion penal, deben descartarse, por no poseer un minimo de lesividad social. Dicho
esto, es de vital importancia, introducir criterios de correccion como la teoria de la
adecuacion social, del riesgo no permitido y el de insignificancia del disvalor del injusto,
para dejar de lado conductas, que si bien formalmente pueden adecuarse a los términos
formales del tipo penal, no poseen suficiente contenido material para poner en aptitud de
lesion al bien juridico tutelado; u. gr., cuando el particular le invita una gaseosa al servidor
que de forma impronta y eficaz esta realizando un acto propio de la funcién puablica

(correctivo interpretativo de la adecuacion social o de los contactos sociales minimos).

En palabras de CORCOY BIDASOLO, lo que pretende el legislador es motivar el
control de los riesgos propios de la organizacion de instituciones que estan al servicio del
ciudadano. La legitimidad de dicha construccion teérica, como técnica de tipificacion, de
adelantamiento de la barrera de intervencion del derecho penal, se explica en cuanto a su
intima relacion con la autorrealizacion de la persona humana, desde un punto de vista
“funcional. (PENA CABRERA, 2016)

Vale decir que en el marco de la politica criminal, en la lucha contra la corrupcion, ha
supuesto que el disvalor de la conducta de cada uno de ellos, sea reconcedido a una
tipificacion penal autonoma, en el caso del funcionario sera constitutivo de un delito de
cohecho pasivo y, en el caso del particular o funcionario , incurrird en la infraccion penal de
cohecho activo Tratandose de participacion de otros (extraneus) para la realizacion delictiva
quien recibe el dinero, para entregarselo el dinero al funcionario, no habra problema para ser
calificada dicha intervencion delictiva a titulo de complicidad (primaria o secundaria),
siguiendo el principio de la unidad en el titulo de la imputacion de acorde con el principio
de accesoriedad en la participacién siempre y cuando este acte con dolo Yy, no se trate de
un acto de venta dé influencia, pues de ser asi este ultimo estaria incurso en el delito de

trafico de influencias a titulo de autor.
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Se puede partir de lo siguiente: en el delito de cohecho, cuando el servidor publico se
deja tentar por la oferta corruptora del particular o, el mismo promueve el trato ilicito, para
infringir sus deberes funcionales, para omitir un acto en violacion de sus obligaciones , esta
afectando dos aspectos puntuales: la imparcialidad en el ejercicio de la actuacién publica,
pues esta es quebrantada cuando el autor pone de manifiesto la preponderancia de sus
apetitos personales”, sobre los estrictamente “generales”, que ha de guiar dicha actuacion vy,
a su vez, el principio de legalidad, pues este deja de aplicar la norma aplicable al caso
concreto o, la interpreta de forma antojadiza para favorecer indebidamente al particular . Lo
que en un sector de la doctrina han denominado como “privatizacion de la funcion publica”,
pues el intraneus, se aprovecha de su condicion de servidor de la administracidn, para obtener
un provecho indebido. El delito de cohecho, apunta Feijéo Sanchez, es el medio mas radical
que tiene el ordenamiento juridico para luchar contra la “privatizacién” de la funcidn publica.
Orts Berenguer concluye que el bien juridico protegido en estos se contrae a los servicios
que los poderes publicos vienen obligados a rendir a los ciudadanos, con sujecion a los
principios proclamados en la Constitucion, particularmente el de objetividad e

imparcialidad.

Distinto es el caso de la concusion, donde el funcionario hace pagar al particular
emolumentos o contribuciones por encima de la tarifa legal o indebidos al no estar previstos
en la ley, advirtiéndose una voluntad viciada en la persona del administrado, lo cual es
distinto en el caso de cohecho, donde el pactum sceleris es fruto de una voluntad libre de las
partes. Claro que los delitos de cohecho, en algunos casos pueden resultar actos preparatorios
(cuya propia sustantividad lo hace punible) para alcanzar la realizacion tipica de un delito de

prevaricacion, dando lugar a un concurso real de delitos.

Para un sector de la doctrina nacional, lo que definitivamente en la infraccion penal
bajo estudio se castiga —fundamentalmente— es la venalidad del funcionario o servidor
publico, buscando proteger juridico-penalmente el normal funcionamiento de la
Administracion. Esto proviene de aquellas concepciones que entienden que el Estado es un

fin en si mismo y una afirmacion de que él es un medio para el bienestar de los individuos.
3.2.3.- Clasificacion de los delitos de cohecho.

Como explica (ROJAS VARGAS, 2016) los articulos 393 al 401 del Cddigo Penal
vigente (reformados por la Ley N° 28355 del 6 de octubre del 2004; por la Ley N° 29316
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del 14 de enero del 2009 y por la Ley N° 29703 del 10 de junio del 2011) presentan la

siguiente gama de tipos penales de cohecho:

a) Cohecho pasivo propio (articulo 393). Tipo penal que admite tres

modalidades:

a.1) Cohecho mediante aceptacion o recepcion.
a.2) Coheche mediante solicitud.
a.3) Cohecho mediante condicionamiento.

b) Soborno internacional pasivo (articulo 393-A).

c) Cohecho pasivo impropio (articulo 394). Tipo penal que se subdivide en
cohecho por aceptacion-recepcion y cohecho por solicitud.

d) Cohecho pasivo especifico (articulos 395 y 396).

e) Cohecho activo genérico (articulo 397). Tipo penal que admite las
modalidades de propio e impropio.

f) Cohecho activo transnacional (articulo 397-A). Tipo penal que admite las

modalidades de propio e impropio.

Ahora bien, conforme al enunciado del titulo del presente trabajo abordaremos en
forma concreta el delito de cohecho pasivo propio, y especialmente analizar como opera el

instituto de la prescripcidn en este tipo penal.
3.2.4.- El Delito de Cohecho Pasivo Propio.
3.2.4.1.- Descripcion legal.

El antecedente mas inmediato y directo del articulo 393 que regula los supuestos
delictivos denominados cohecho pasivo propio es, sin duda, el articulo 349 del Cdodigo Penal
derogado de 1924, el mismo que fue modificado por el Decreto Legislativo N° 121 de junio
de 1981. En forma parecida fue la formula que adopt6 el legislador en el Cédigo Penal de
1991. Luego, tal numeral se modificé por el articulo 1 de la Ley N° 28355 del 6 de octubre
de 2004. Finalmente, luego de la modificacion introducida por la Ley N° 30111 del 26 de

noviembre de 2013, la férmula legislativa tiene el siguiente contenido:

“Articulo 393.- El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién de

sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas, sera reprimido
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con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacion de
sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a ellas, seré reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos
1y 2 del articulo 36 del Cddigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta

dias-multa.

El funcionario o servidor publico que condiciona su conducta funcional derivada del
cargo o empleo a la entrega o promesa de donativo 0 ventaja, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme a
los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cddigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa”.
3.2.4.2.- Tipicidad objetiva
3.2.4.2.1.-Sujeto activo

Segun se deprende de la redaccion normativa, la calidad de autor solo puede ostentarla
aquel que se encuentra revestido de la funcién publica (funcionario o servidor publico), quien
debe actuar con ocasion de los servicios publicos que presta a la nacién; por tales motivos,
se erige como un delito especial propio. (PENA CABRERA, 2016)

Debe precisarse que el particular que otorgue, ofrezca, acepte otorgar o prometa
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio a favor del funcionario o servidor
publico no respondera como complice, sino como deciamos lineas atras, este extraneus sera

titular de su propio injusto, esto es, del delito de cohecho activo.

Ello no implica que cohecho pasivo propio y cohecho activo dependan uno de otro
para su existencia, sino que pueden presentarse de forma separada, dependiendo de la
determinacion del verbo rector del tipo penal in comento. Asi, por ejemplo, si el agente
funcionario o servidor publico acepta o recibe algun beneficio de parte del particular,
estaremos ante las figuras de cohecho pasivo propio (cuyo sujeto activo es el funcionario o

servidor publico) y ante un cohecho activo (cuyo sujeto activo es el particular). Por el
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contrario, si el funcionario o servidor publico solicita donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, pero el particular no acepta, solamente se habra configurado el delito de
cohecho pasivo propio. En otras circunstancias, si el particular es quien ofrece promesa,
donativo o cualquier otro beneficio, pero el funcionario o servidor pablico no acepta, solo

estaremos ante el delito de cohecho activo genérico.

Por otro lado, en cuanto a la complicidad, la Corte Suprema tiene dicho que:

“La viabilidad de esta apreciacion juridica a titulo de complicidad primaria se sostiene
en la doble estructura del delito de cohecho pasivo propio, esto es, tanto como uno de mera
actividad, amparado en los supuestos ‘de aceptar promesa o cualquier otra ventaja o0
beneficio’ -supuesto que no admite participacion alguna-, como uno de resultado, al
castigarse el ‘recibir donativo, o cualquier otra ventaja o beneficio’ -que consiente

perfectamente la complicidad- (...)*.

3.2.4.2.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito es el Estado, como titular de todas las actuaciones que
toman lugar en los diversos estamentos de la Administracion Pablica, cuando el funcionario
o servidor publico priva- tiza el cargo, recibiendo ventajas indebidas a cambio de contravenir

sus obligaciones funcionales.

3.2.4.2.3.- Conducta tipica

Sobre las conductas tipicas, la Corte Suprema ha manifestado correctamente que: “Que
el delito de cohecho pasivo propio, previsto en el articulo trescientos noventa y tres del
Cddigo Penal, abarca, en sus distintos parrafos, diversas modalidades comisivas, que a su
vez, irrogan distintas consecuencias juridicas penales, en virtud de la mayor o menor
intensidad del injusto en cada una de aquellas modalidades de comportamientos lesivos a la
Administracion Pablica. Asi, el delito de cohecho pasivo propio, recoge: a) la modalidad
comisiva prevista en el primer parrafo del Codigo Penal, referida a ‘aceptar’ o ‘recibir’
donativo, promesa o cualquier otra ventaja, lo que se produce, respectivamente, ante el solo

ofrecimiento que realiza el agente corruptor (extraneus); o ante la materializacién de dicho

4 R.N. N.35-2010-emitida el 29 de marzo de 2012.
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ofrecimiento mediante la entrega que realiza el sujeto corruptor, y en el que el sujeto
intraneus (funcionario o servidor pablico) percibe o recibe el donativo o cualquier ventaja o
beneficio, a cambio de la realizacion de una conducta que contraria las obligaciones que le
impone el cargo publico que ostenta, apreciandose en tal supuesto la bilateralidad del evento,
puesto que ambos sujetos intervinientes (intraneus y extraneus) hacen confluir sus conductas
en la entrega por una parte y en la recepcion por otra de dicho medio corruptor; b) la prevista
en el segundo parrafo: cuya accion tipica se concentra en el verbo rector ‘solicitar, el cual
implica una actuacion unilateral que surge del fuero interno del agente publico y se despliega
a través de su actuacion requirente, al solicitar al sujeto particular una ventaja in-debida en
aras de practicar un acto en violacion de sus funciones; y c) la modalidad recogida en el
tercer parrafo, la que se encuentra constituida por el verbo legal ‘condicionar’, supuesto este
altimo en el que el sujeto activo, también a través de una actuacion unilateral como en la
modalidad anterior, supedita la ejecucion del acto legitimo e inherente al cargo que
desempefia el agente publico a una contraprestacion a favor de este ltimo, requiriéndose
una vinculacion causal entre la entrega material o promesa de donativo 0 ventaja y el
desarrollo de las funciones publicas propias del funcionario o servidor pablico que a raiz de

dicho medio corruptor se impulsd a su ejecucion (...)".
3.2.4.2.4.- Consumacion y tentativa

Sobre este aspecto, Rojas Vargas manifiesta que la consumacion dependera de la

modalidad de cohecho pasivo propio que se halle en juego.

Asi, en el cohecho mediante solicitud la consumacidn es instantanea al tratarse de un
delito de simple actividad, no se requerira por lo tanto que el tercero acepte o dé su
conformidad, menos que se produzca la entrega del bien o la concrecién de la ventaja. Lo
mismo sucede en el cohecho mediante aceptacion de donativo, ventaja 0 promesa. En
cambio, en el cohecho por recepcion, al requerir la norma un resultado objetivamente
apreciable, el delito estard consumado con la recepcidn del bien o la materializacién de la
ventaja; en el caso de aceptacion de promesa, se consumara el delito con la complacencia

verbal y hasta gestual del funcionario o servidor.

En lo referente a la tentativa, resulta admisible para el caso en que el delito admita
graduacidén o espaciamiento de actos ejecutivos, por ejemplo, en el cohecho por recepcion

material de donativos o ventajas.
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3.2.5.- Los ""Medios corruptores' en los delitos de Cohecho.
(PENA CABRERA, 2016)

Los delitos de “cohecho” suponen un acto bilateral, una actuacion sinalagmatica entre
dos sujetos, mediando prestaciones reciprocas, cada una de ellas se obliga (compromete)
frente a la otra; es por ello que se trata de un delito plurisubjetivo de participacion necesaria,
donde la facticidad que ejecute cada una de las partes, resulta imprescindible a efectos de

realizacion tipica.

Estamos hablando de una vulneracion a los principios basicos de la actuacion publica,
segun los cometidos del Estado constitucional de derecho, donde la objetividad,
imparcialidad y legalidad, se ven fuertemente afectadas por la conducta cohechadora; sobre
todo por parte del intraneus, quien tiene el deber de sujetar su actuacion funcionarial apegado
a derecho y, por otra parte del extraneus, de no promover actos antijuridicos en el seno de la

Administracion.

De forma que la actividad prohibida, que se le atribuye al funcionario publico viene
precedida por una motivacion particular, de recibir y/o obtener un donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio”; aquellos elementos se erigen los motivos que impulsan
el obrar prohibido del funcionario o servidor publico. Es decir, el autor (intraneus) debe ir
en contra de sus obligaciones funcionales o de realizarlas conforme a derecho, merced a la
ventaja o beneficio que recibe o le prometen entregar, si despojamos dicha circunstancia de
la conducta funcionaria, hemos de negar la tipicidad penal por los delitos de corrupcion,
pudiendo reputarse la conducta como abuso de autoridad y, si el funcionario actia con

arreglo a ley, el hecho serd simplemente atipico.

Como hemos sostenido, la conducta ilegal del funcionario puede presentarse antes
(subsecuente) o después (antecedente), del pacto corruptor, por el cual el particular se obliga
a entregar al funcionario una ventaja o beneficio indebido. Seguin dicha premisa, ha de
acreditarse una “vinculacion funcional” entre la actuacion del funcionario publico y la

dadiva que recibe o le prometen entregar, si no existe relacion, habra que negar el delito.

Luego, el donativo, la ventaja o la dadiva ha de ser entregada por el particular
(extraneus) de forma libre y voluntaria, no puede advertirse vicios que vayan a afectar el
aspecto volitivo del ciudadano, en tanto la injerencia de una dosis de coaccion, violencia o

intimidacion, convierte al comportamiento en uno de concusion o de extorsion; si el agente
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policial amenaza a la esposa del detenido, de que le entregue un dinero, pues de no ser asi,
le propina una golpiza, serd un delito de extorsion, pues no esta en el marco competencial
legal de ningun servidor pablico lesionar a detenidos; v, si es que la consorte, le da un dinero
al efectivo policial, para que aquel lo exculpe en el atestado policial, si habra un delito de

cohecho propio.

Debemos entender, entonces, que son los medios corruptores los que desencadenan
toda la maquinaria delictiva, que sin ellos no resulta factible adjudicar al actor (funcionario)
ser agente del delito de cohecho; quien puede verse comprometido en aquel, ora por propia

iniciativa ora por induccion del particular.

Es en definitiva, la codicia, el afan por hacerse de una ventaja indebida, lo que facilita
que se perpetren actos de cohecho; quien tiene bien claro su marco de actuacion
competencial y, bien interiorizados los valores institucionales, no caera nunca en estos actos

reprobables.

Donativo.- esta acepcidn terminoldgica parece mas adentrarse a instituciones privadas
de Derecho Civil, da un donativo a quien aporta a un fin noble, altruista, de apoyo social,
de aporte a una causa de elemental humanidad. Debemos entender el concepto en forma
contraria de quien ofrece o entrega una dadiva al funcionario publico para que aquél lesione

la legalidad y vulnere la imparcialidad.

Las donaciones son la liberalidad de una persona que transmite gratuitamente una cosa

que le pertenece a favor de otras que la acepta.
¢ Qué puede entregarse como donativo?

Primero, dinero, que puede ser efectivo, en cheque o directamente abonado en cuenta
corriente, los bienes muebles no fungibles susceptibles de ser valorados en el mercado; una
computadora, un vehiculo, joyas, titulos valores, acciones y utilidades en personas juridicas,

etc.

Solamente puede tratarse de un bien concreto, mueble o inmueble y con contenido

patrimonial.

El donativo no necesariamente ha de implicar una traditio fisica sino juridica, sea
mediando un contrato ficticio de compra venta, de donacion que puede tener como
beneficiado al funcionario publico o a persona allegada. Si es un bien inmueble, puede

observarse no solo un contrato de enajenacion a precio subvaluado, sino también un

62



arrendamiento a precio ganga. Lo que queremos decir con esto es que el medio corruptor
puede encubrirse a través de una serie de instrumentos contractuales™ cambiarlos, que hayan
de esconder la verdadera naturaleza de la entrega’ Inclusive, puede fingirse una sociedad
comercial con el familiar del funcionario, inyectando en el capital social de la empresa una

fuerte suma de dinero, lo que a la vez puede significar un delito de enriquecimiento ilicito.

Este donativo, expresado en términos mobiliarios, dinero o instrumentos bursétiles, no
esta subordinado a un monto determinado; no es como en el caso del injusto del hurto, donde
se requiere que el valor del bien mueble supere una RMV; a efectos de la configuracion del
cohecho, basta con que cuente con una valoracién econémica cuantificable en términos
dinerarios. Eso si, debe ser un bien cierto, real e individualizable, no aquel carente de
factibilidad material en el tiempo y en el espacio (imaginarios y los supersticiosos).

En la doctrina nacional, se dice que estos deben ser bienes individualizables con un
contenido patrimonial o no; a su vez deben ser capaces de consumar formalmente el delito
y tienen que tener idoneidad vinculante y suficiencia motivadora ; a nuestro entender la
caracterizacion econémica es imprescindible, el regalo de una foto de una estrella de la
fardndula o invitar una bebida gaseosa a los efectivos policiales que han ejecutado un
lanzamiento, no puede alcanzar dicha propiedad configurante; otras connotaciones pueden

calar en el término “ventaja”.

La dadiva debe estar constituida por un objeto que se transfiere al autor del hecho, por

parte del dador.

-Pensamos que el donativo debe reportar un provecho para el funcionario o servidor
publico, no necesariamente en un aspecto dinerario, sino por ejemplo la utilidad que le puede
dar el empleo de un software o de un equipo 0 maquina para el hogar. Piénsese en el
chocolate que el litigante dejo en el escritorio del funcionario, quien luego se lo obsequia a
su secretaria, ni siquiera lo tomo en cuenta al momento de resolver conforme a derecho, no
se podria decir que se trataria de un cohecho impropio, asi como las flores que el abogado le
deja a la secretaria jurisdiccional por el Dia de la Madre vy, asi hace que lo atienda el juez
con mayor prontitud. Los convencionalismos sociales, asi como contactos sociales minimos,
deben ser dejados de lado como medios corruptores, contrario sensu habria que penalizarse

una vastedad de conductas, lo que atenta contra el principio de minima intervencion.
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La calidad de donativo penalmente relevante tiene que ver con su poder objetivo para
mover o motivar la voluntad y los actos del funcionario o servidor hacia una conducta

deseada y que resulta provechosa para el que otorga o promete.

En resumidas cuentas, el donativo es todo aquello que ingresa al ambito de lo
prohibido, todo aquello que el funcionario o servidor publico no puede aceptar, de hacerlo

compromete su objetividad e imparcialidad funcional.

Segundo, la “promesa” es aquel compromiso, en mérito del cual el particular se obliga

a realizar a favor o digase en provecho del funcionario o servidor publico.

La promesa debe ser cierta, directa y de posible realizacion. No podemos estar ante
aquella cuando quien se compromete a casarse con el funcionario es una persona ya casada
0, cuando la promesa es irrealizable, por ejemplo de construirle una casa en la Luna o de

regalarle la Plaza de Armas.

La promesa puede ser de dinero, como la entrega de titulos valores, de instrumentos
bursatiles, de toda aquella cosa u objeto susceptible de ser transferida y que pueda

proporcionar una utilidad al funcionario publico.

Esta promesa debe ser valorada ex ante, esto es, debe de haber promovido, convencido
o impulsado al funcionario a realizar un acto en contra de sus obligaciones funcionales; si
no fue eso lo que lo decidié actuar de forma antijuridica, sino intereses deleznables, de

perjudicar a la Administracion, sera constitutivo de un delito de abuso de autoridad.

La promesa como la aceptacion del donativo implica un pacto tacito de complacencia
reciproca de naturaleza delictiva. Si se presenta por parte del sujeto publico, coaccion,
intimidacion o violencia para obtener la promesa, el supuesto de hecho concursara con el
delito de concusion. A nuestro modo de ver las cosas, cualquier atisbo de violencia, amenaza
o intimidacion, anula la posibilidad de un pacto corrupto, solo entonces se aplica el tipo penal

de concusion.

Puede prometerse la obtencidn de una plaza laboral, la promocion de un cargo publico,
el acceso de un crédito hipotecario, la venta de un bien inmueble a un precio irrisorio, la
militancia a un partido politico; esta promesa debe ser susceptible de concretizarse de forma

inmediata o en un futuro no muy lejano.

Parece importante afadir que esta promesa puede o no cumplirse 0 que importa en

términos de tipicidad penal es aquella haya motivado al funcionario la realizacion del a
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conducta antijuridica; “el tipo penal solamente exige la “aceptacion” de la promesa; ella

puede aplazarse o incumplirse”.

Como bien se dice en la doctrina nacional, el cumplimiento de la promesa resulta

irrelevante para la configuracion del cohecho.

Tercero, las “ventajas o cualquier tipo de beneficios”; consideramos estos x que en
este aparatado se pretende cobijar todas aquellas circunstancias varias, que por diversos
motivos no encajan en los donativos y en las promesas, como una via legal de cubrir espacios

de impunidad.

Las ventajas pueden tomar lugar en una serie de ambitos de la vida social, sea en la
esfera laboral, de permitir que un determinado funcionario pueda llegar todos los dias tarde
a su centro de labores, de permitirsele conocer de antemano las preguntas del examen de
ascenso promocional, de acceder a rebajas significativas en la compra de ciertos productos,
de condonar deudas dinerarias, etc.

Las ventajas que redunden a favor de terceras personas vinculadas con el funcionario
o servidor tienen que ser objeto de analisis y evaluacion judicial para dilucidar su nexo con
los actos practicados por los sujetos pablicos, en base a referentes objetivos. No se daré esta
vinculacion cuando el esposo del funcionario aprueba el examen en la institucion que labora

el segundo, en mérito a su propio esfuerzo intelectual.

En este rubro es donde puede entrar a valorarse aquellas ventajas que no cuentan con
un significado patrimonial, es decir, aquellas no cuantificables en dinero, pero que de hecho

pueden reportar una utilidad o aprovechamiento al funcionario o servidor publico.

La Sala Penal Transitoria en el R. N. N.° 10-V-2001-Lima ha dejado sentado lo

siguiente:

e “Cuando se aborda el delito de corrupcioén de funcionarios, hay que advertir
que se trata de un tipo penal abierto, puesto que no solo se configura cuando se
hace un donativo o promesa, sino también cuando se ofrece “cualquier otra
ventaja”, lo cual implica que la ventaja no solo puede ser econémica, sino de

otra indole, inclusive puede consistir en una promesa futura”.

e “La ficcién juridica que en doctrina se conoce como ‘ventaja velada’ [...]

constituye una especial forma de la promesa que realiza el sujeto corruptor
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sobre el modo de influenciar en la decision de la autoridad, que tiene en sus
manos el resultado de un proceso; siendo el objeto material del delito el
‘aseguramiento en el cargo’, hecho que ha que-dado debidamente corroborado
ya que al no haber sometido la juez su voluntad a la de Rodriguez Medrano, se
produjo una represalia removiéndola de su cargo, y cuando se publica este
acontecimiento, que evidenciaba el poder autoritario y decisivo que ejercia el
procesado sobre los magistrados del Poder Judicial que no se adherian al

sistema, es que se decide restituirla en el mismo cargo”.

La sola posibilidad de ser atendido en el primer turno de un banco, sin hacer cola, de
estacionar el auto en un lugar privilegiado, no lo concebimos como ventaja que puedan tener
relevancia juridico-penal, salvo que excedan la tradicion o cualquier ldgica ; u. gr., si el
credito solicitado por el funcionario publico, es atendido prontamente, con el afiadido de no
ser sometido a ninguna calificacion crediticia 0 comprobacion patrimonialista, si es que

estaremos ante una ventaja de relevancia punitiva.

Ingresamos a un punto en discusion no facil de dilucidar, cuando la ventaja se
manifiesta en favores sexuales, es decir, el funcionario publico omite levantar el acta de
cierre del local comercial a cambio de un acto sexual con el administrado; es evidente que
dicho acto carece de contenido econdmico, pero si que genera una ventaja o
aprovechamiento al intraneus. Claro que la prestacion sexual debe haber tomado lugar de
forma voluntaria, de que la propia mujer se haya ofrecido sexualmente al servidor publico,
con el fin de que aquel vulnere sus deberes funcionales; el mas minimo viso de coaccién o
intimidacion lo convierte en un delito contra la libertad sexual. Si quien pacta el acto sexual
es una persona menor de catorce afios de edad, no hay consentimiento valido, por lo que no

es un delito de cohecho, sino un atentado contra la intangibilidad sexual.

Asi también, hay que valorar las circunstancias que rodean el hecho. No olvidemos
que el poder funcionarial que reviste al sujeto publico lo coloca en un estado de superioridad
con respecto al administrado, pudiendo configurarse el tipo penal del articulo 174° del CP.
Cuestion distinta se da en las relaciones amorosas que rodean a dos personas (funcionario y
particular), acostumbrados a negociar ilicitamente, sin que el acto sexual sea el medio que
impulse al sujeto pablico a contravenir sus obligaciones funcionales, donde la mujer —su

pareja— es una traficante de influencias.
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3.3.- CORRUPCION PASIVA DE AUXILIARES JURISDICCIONALES.

Articulo 396°- Si en el caso del articulo 395, el agente es secretario judicial,
relator, especialista; auxiliar jurisdiccional o cualquier otro analogo a los
anteriores, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36

del Cddigo Penal.

3.3.1.- Comentarios generales.

Es conocido por todos que la “corrupcion” que cunde en el aparato de justicia, no solo
tiene que ver con magistrados (jueces y vocales), sino también con otros servidores publicos,
que realizan una labor también importante, en la procura de una correcta administracion de
justicia.

Nos referimos a los “auxiliares jurisdiccionales”, quienes coadyuvan y complementan
la actuacion jurisdiccional en sus diversas manifestaciones. No solo en el Poder Judicial,
sino también en el Ministerio Pablico, donde se identifican a los llamados “asistentes de la
funcion fiscal” u otros con la condicioén de “abogados™, quienes proyectan diariamente los

dictdmenes u otras providencias, que son suscritas por el fiscal encargado del despacho.

Vemos que son dos opciones que tenia el legislador para penalizar el “cohecho
especifico de los auxiliares jurisdiccionales”; primero, de extender en un parrafo aparte su
conduccion tipica, bajo los alcances normativos del tipo penal contenido en el articulo 395
del CP, que tal vez hubiese sido mejor por un criterio de economia legislativa o, proceder,
como se hizo, tipificando una construccion del injusto autbnoma, cuya plataforma de
legitimacion es clara: reforzar punitivamente la “imparcialidad” de los dérganos que

administran justicia en nuestro pais.

La acriminacion de un cohecho especifico, para el caso de los secretarios y auxiliares
jurisdiccionales, no tiene por cometido cerrar los espacios de impunidad, cuando aquellos
fungen de intermediarios entre los magistrados y los litigantes; de ningin modo, la punicion
se sostiene en un actuar individual de estos servidores publicos, quienes segun la normativa,

cumplen y desarrollan labores de especial relevancia en la administracion de justicia. Es
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sobre sus privativas esferas de organizacion funcionarial que se fundamenta el disvalor del
injusto y, no por servirle al magistrado de la prebenda econémica que le proporciona el
litigante; de ser asi, aquel sera pasible de responder como complice primario del delito de
cohecho pasivo especifico; tampoco, cuando redacta la resolucion jurisdiccional
prevaricadora, pudiendo ser pasible de imputacion juridico-penal, a titulo de participacion
delictiva por el delito de prevaricato o, en la hipétesis de ejercer influencia sobre el juez para
favorecer a un litigante, pues en dicho caso ha de responder como autor del delito de trafico

de influencias.

Podria predicarse —desde un plano de puro dogmatismo— que al tratarse de
servidores de niveles bajos de la administracion de justicia, su conducta cohechadora habria
de ser cobijada perfectamente por las figuras delictivas de cohecho pasivo, sea propio o
impropio; lamentablemente, esa técnica legislativa no seria adecuada por motivos de orden
criminoldgico, en tanto la practica revela como muchos de estos servidores publicos, reciben
o0 solicitan, ventajas indebidas a los litigantes para quebrantar sus deberes funcionales,
aquellos inherentes a la tarea que desempefian, y aquella es Unicamente de servir a los
usuarios del sistema de justicia. Debemos reconocer que los niveles remunerativos de estos
servidores son bajos, en comparacion de los sueldos de los magistrados, mas ello no puede
ser empleado como justificante para incursionar en este tipo de conductas disvaliosas, que
tanta mella provoca a la imagen y prestigio del Poder Judicial. Por consiguiente, razones de
politica criminal justifican sobradamente la tipificacion del delito de “cohecho pasivo
especifico de auxiliares jurisdiccionales”. Asi, (REATEGUI SANCHEZ, 2009), al escribir
que el legislador ha creido conveniente que por razones de organizacion, estructura y
jerarquia judicial, en uno existe un mayor disvalor del injusto penal expresado en su
condicién de sujetos que conocen y estan facultados para administrar justicia, y de otro lado,
un menor disvalor del injusto expresado en su condicion de sujetos que prestan apoyo 0
auxilio a la funcién jurisdiccional, cuando en realidad son los secretarios judiciales los que
por su cercania y proximidad a los litigantes cometen inescrupulosamente malos actos, en
términos de estadisticas “ocultas”, en contra de la funcion publica. (ROJAS VARGAS,
2002).

Por otro lado, debe reconocerse que los auxiliares jurisdiccionales, los secretarios,

relatores y otros no cuentan con potestades decisorias o resolutivas. De ahi que se diga por
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un sector de la doctrina nacional, que la técnica legislativa empleada para la construccién
del tipo penal es imperfecta, pues los componentes tipicos del articulo 395 no pueden ser en
conjunto aplicados al &ambito de competencia de un auxiliar de justicia o de quien desempefie
un cargo similar; por lo que el tipo penal presenta serias deficiencias. (ABANTO
VASQUEZ, 2003).

Dicho lo anterior, debemos entrelazar una debida correspondencia entre los términos
utilizados en el articulo 395 del CP, con aquellas competencias y ¢ facultades que la ley les
reconoce y confiere a los auxiliares jurisdiccionales lo que ha de desencadenar en una
penalidad mitigada en comparacion de la conducta corrupta de un magistrado, tal y como se
devela de los marcos punitivos de ambos articulados.

Este tipo penal fue modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 28355 de octubre del
2004, incidiendo en una extension mas omnicomprensiva del circulo ce autores, aparejando

la pena accesoria de inhabilitacion.

En lo concerniente a los sujetos de la relacion delictiva, vemos primero a los sujetos
activos, quienes al reunir una condicién especifica de actuacion funcional hace de este tipo
penal uno “especial propio”; quienes no tienen la calidad de secretario judicial, relator,
especialista, auxiliar jurisdiccional o cualquier ore analogo, no podré responder por este
injusto penal. Si es magistrado (juez : fiscal), arbitro, miembro de un Tribunal
Administrativo o perito, la tipificacion ha de ser reconducida a los alcances normativos del
articulo 395 del CP y este otro funcionario o servidor publico, bajo los efectos de

acriminacion de los articulos 393 y 394 del CP.

Los autores de este injusto de cohecho pasivo especifico han de encontrarse en plena
vigencia de su actuacion funcional; los cesados y destituidos no estaran incursos en esta

modalidad delictiva, sino en la de usurpacion de funciones.

Los particulares (extraneus) no pueden ser considerados autores por no poseer la
condicion especial que exige la tipicidad objetiva, por lo que su intervencion en el decurso

del iter criminis, ha de ser calificada como “participacion delictiva'.

Puede admitirse una codelincuencia, siempre que ambos especialistas compartan una

misma competencia funcional, y asi aceptan, reciben o solicitar (dolosamente) a los
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litigantes, un donativo o ventaja indebida, para favorecer!: en un caso sometido a su

conocimiento.

Se dice en el enunciado normativo que los posibles autores han de ser “secretario
judicial, relator, especialista, auxiliar jurisdiccional o cualquier otro analogo*. Conforme a
lo previsto en el articulo 249° de la LOPJ, la “carrera auxiliar jurisdiccional” comprende a
los siguientes grados: secretarios y relatores de las Sala de la Corte Suprema; secretarios
relatores de Salas de las Cortes Superiores; Secretarlos de Juzgados Especializados o Mixtos
y de Paz Letrados; v, oficiales auxiliares de justicia. Asi, segun lo anotado, la “analogia” ha
de comprender todos aquellos servidores publicos, que segin la LOPJ, hayan de ejecutar
labores similares, con el afiadido de aquellos servidores pablicos que prestan labores en el
Ministerio Pablico. (SALINAS SICCHA, 2009)

Consideramos que no cualquier servidor auxiliar de justicia puede integrarse a este
circulo de autores, solo aquellos que se encuentren revestidos con posibilidades funcionales
de tomar decisiones que repercutan en el tramite del expediente 0 en la activacion y
programacion de las diligencias jurisdiccionales o de las actuaciones fiscales. De forma
especifica, a los secretarios de juzgados, que en su actividad cotidiana tienen a su cargo los
expedientes, la preparacion y diligencias en el local del juzgado asi como la emisién de
notificaciones; por teles motivos, hemos de sustraer de este listado a aquellos que

unicamente se dedican a la tarea de “mesa de partes”.

Apunta (ABANTO VASQUEZ, 2003) que no debe confundirse con las simples
“secretarias”, los policias adscritos, oficinistas o demas personal que labora en las

dependencias del funcionario competente y cuya labor no constituya un trabajo técnico.

La taxatividad penal es la que determina el cobijo del supuesto de hecho en el
enunciado normativo, advirtiéndose de la descripcion tipica del articulo 396° del CP, que el
legislador se centrd basicamente en aquellos que coadyuvan la actuacion jurisdiccional, en
el &mbito del Poder Judicial. Empero, criterios de interpretacién sistematica nos obligan a
extender el ambito de punicion, a quienes ejecutan una labor coadyuvante en el Ministerio
Publico; maxime si la tipificacion penal propuesta en el articulo 395 del CP es clara al incluir
a los fiscales, como sujetos activos del delito. Aparecen en escena los denominados

“asistentes de funciodn fiscal” asi como los “abogados”, quienes proyectan los dictamenes,
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intervienen en ciertas diligencias, toman declaraciones indagatorias, etc.; una serie de
actuaciones relevantes en el proceder de una actuacion tipicamente fiscal, en cualquiera de

las esferas de actividad funcionarial.

El articulo 31 de la LOMP dispone que el personal auxiliar y el administrativo del

Ministerio Publico es nombrado por el Fiscal de la Nacion.

Finalmente, sujeto pasivo de esta accion criminosa es el Estado, como titular de toda
la actuacion jurisdiccional y fiscal, que toma lugar en sede del Poder Judicial y del Ministerio

Publico.

En lo concerniente a la modalidad tipica, es de verse que si hemos de construir el
andlisis dogmatico, bajo las mismas aristas contenidas en los alcances normativos del
articulo 395° del CP (al fungir el articulo 396 como una “cldusula de extension de punicion™),
tendriamos que someter la valoracion del juicio de tipicidad penal, a los términos normativos
de: “competencia” y “conocimiento”; resultando el primero de ello una acepcion privativa a
los fueros jurisdiccionales y los fueros fiscales, no siendo extensible dicha institucion a los
auxiliares secretarios jurisdiccionales, quienes por tal razén son rotados y desplazados
constantemente a los diversos ambitos de las especialidades de la judicatura.

La convocatoria de dichas plazas labores, hasta donde sabemos se efectla en terminos
generales, sin especificarse competencias funcionales determinadas lo que no obsta a que
siempre deba buscarse un cierto perfil de especializacion juridica en el postulante. Por

consiguiente, hemos de sujetar el juicio de desvalor tipico, al término “conocimiento”.

Todas las hipotesis delictivas tienen que estar vinculadas con asuntos sometidos a
conocimiento o competencia propios del agente ; esto quiere decir, en otros términos, que el
disvalor del injusto contenido en el articulo 396° del CP tiene que ver con una negociacién
ilicita (pacto corrupto) que se entabla entre el auxiliar jurisdiccional o el secretario con el
litigante, para que el primero sea influenciado a traves de los medios corruptores que se
develan en el articulo 395° del CP, con el fin de favorecerlo o de incidir en una actuacién

que se adscribe en la esfera competencial del sujeto activo.

Conforme lo anotado, ha de rechazarse la tipificacion penal por esta figura delictiva

cuando el litigante pretende sobornar al secretario judicial para que éste a su vez influya en
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la decision final a tomar por el juzgador; si esto es asestamos ante un tipico caso de trafico
de influencias, aquel disvalor contemplad: en el articulo 400 del CP, y no del precepto

normativo en cuestion.

Y si es que el auxiliar jurisdiccional o el asistente de funcion fiscal solo funge de
intermediario entre el magistrado y el abogado litigante, recibiendo el medio corruptor, que
sera entregado al juzgador, estaremos ante una responsabilidad penal a titulo de participacion
delictiva (complicidad), por el delito de cohecho pasivo especifico, siempre que el auxiliar
actue dolosamente.

En resumidas cuentas, debe advertirse una “relacidon normativa”, entre la dadiva,
promesa u otro tipo de ventaja indebida, recibida o aceptada por el auxiliar jurisdiccional,
secretario u otro servidor publico de funciones analogas (asi como la solicitud de su entrega
por parte del servidor), para que este ultimo ejecute una accion propia de su actuacion
funcional, favoreciéndola o mejor dicho, en cuanto a la violacién de los deberes inherentes
al cargo. Es asi que seguimos la postura acotada en el articulo 395° del CP de que este
cohecho pasivo especifico ha de ser siempre de naturaleza “propia”; si la prebenda
econdmica lo que persigue es que el intraneus ejecute una accion u omision —propia del
cargo— sin faltar a sus deberes funcionariales, ha de responder por el tipo penal de “cohecho
impropio”, contemplado en el articulo 394° del CP; solucion - punitiva que se adecua
plenamente a los principios de proporcionalidad y ce culpabilidad. (SALINAS SICCHA,
2009)

En la ejecutoria expedida en el Exp. N.° 1622-2002-Puno, se dice lo siguiente
“Aparece en autos que se incrimina al procesado, en su condicion de Secretario del Primer
Juzgado de Paz Letrado de Vitarte que [...] solicitd la suma de S/ 60.00, monto que fue
recibido por intermedio del sujeto [...], hechos que fueron filmados y difundidos en el

programa televisivo ‘Didlogo”.

Las formas de imperfecta ejecucion en esta modalidad de cohecho pasivo especifico
han de ser analizadas por separado cuando se trata de la primera variante tipica, al calificarse
como un delito “plurisubjetivo” (participacion necesaria) se requiere de dos secuencias
tacticas; la primera atribuida al litigante, quien ofrece el medio corruptor al auxiliar o
secretario judicial y, la segunda, atribuida a la esfera de organizacion funcional del sujeto

activo, quien debe ‘“aceptarlo” o “recibirlo”. Solo asi, la modalidad del injusto sera
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consumada; si es que el servidor publico se niega a formar parte del pacto corrupto, el tipo
penal no se habra configurado, sin embargo el particular habra de responder penalmente por

el tipo penal, contenido en el articulo 398 del CP.

La segunda variante del injusto de cohecho pasivo especifico (auxiliares
jurisdiccionales, articulo 396° del CP) adquiere una composicion tipica singular, distinta a
la anterior, en el sentido de que la perfeccion delictiva se alcanza con la solicitud del servidor
publico de la promesa, donativo o cualquier ventaja o beneficio, sin que tenga que acreditarse
la “aceptacion” por parte del extrareus, erigiéndose en un tipo penal de mera actividad. Lo
cual supone una modalidad del injusto agravado, en cuanto a la actitud promotora y

provocadora, que el agente efectlia en este supuesto delictivo.

En la decisién adoptada en el Exp. N.° 97-197-191601-JP-01, se expone que:

La solicitud de una suma de dinero por un auxiliar de justicia, a fin de influir en la
decision a favor de una de las partes, constituye delito de corrupcion de auxiliar de justicia,
previsto en el articulo 396 del Codigo Penal, el cual ha de diferenciarse del delito de cohecho
contenido en el articulo 393; en el citado delito del delito del articulo 396, no se requiere
demostrar que el sujeto activo ha recibido el dinero solicitado, en tanto que para la existencia

del tipo penal se requiere unicamente que se haya solicitado dicho dinero .

El tipo subjetivo del injusto viene informado por el dolo, conciencia y voluntad de
realizacién tipica; el auxiliar o secretario judicial acepta o recibe beneficio, promesa
donativo o cualquier tipo de ventaja, sabiendo que ello toma lugar para influenciar en el
ejercicio de su actuacion funcional en un caso concreto, es decir, para que contravenga sus
deberes inherentes al cargo. Segun ello, puede afirmarse que en estos injustos de cohecho

pasivo especifico, se lesionan en simultdneo los principios de “imparcialidad” y de
“legalidad”.

En todo lo no dicho, en este articulado, remitase al lector a lo anotado en el articulo
395 del CP. (PENA CABRERA, 2016).
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3.3.2.- Dispositivos Normativos Practicos

X/
¢

R.F.N.  N°  1910-2012-MP-FN: Directiva N°  004-2012-MP-FN
Disposiciones que regulan el funcionamiento de la Fiscalia Superior Nacional
y Fiscalia Supraprovincial corporativa especializadas en delitos de corrupcion

de funcionarios.

R.F.N. N° 781-2011-MP-FN: Reglamento de funciones de los fiscales

coordinadores regionales en delitos de corrupcion de funcionarios.

R.M. N° 174-2016-JUS: Protocolo de actuacion interinstitucional para la

prevencion y represion de los delitos de corrupcion de funcionarios.

D.S. N° 010-2017-JUS: Reglamento del Decreto Legislativo N° 1327 que
establece medidas de proteccion al denunciante de actos de corrupcion y

sanciona las denuncias realizadas de mala fe.

D.S. N° 003-2017-JUS: Reglamento del Decreto Legislativo N° 1279, que
establece el deber de registrar los vinculos de parentesco y otras vinculaciones
derivadas de las inscripciones que lleva a cabo el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil orientado a contribuir a la efectividad de la lucha

contra la corrupcion.
D.S. N° 096-2018-EF: Reglamento de la Ley N° 30737, Ley que asegura el

pago inmediato de la reparacién civil a favor del Estado peruano en casos de

corrupcion y delitos conexos.
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CAPITULO IV
EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

4.1.- EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO

El Estado existe porque tiene como objetivo principal garantizar la vida en comun de
los ciudadanos, es por ello que se le ha otorgado la potestad sancionadora, para que de esta
forma y contando con un sustento normativo pueda penar y castigar aquellas acciones que

atenten contra los bienes juridicos protegidos por el sistema legal.

Es por ello, que no se puede hablar de un derecho de incriminar por parte del Estado,
sino de un deber del mismo para imponer penas con sanciones, puesto que su existencia se
debe a la mision de mantener la coexistencia, es decir de preservar la paz y la tranquilidad
entre los ciudadanos, asi pues, s6lo imponiendo pena o sanciones administrativas podra
tutelar aquellos bienes juridicos que sean atacados ya que existiera un conocimiento previo
por parte de ciudadano que ante cualquier ataque a los bienes juridicos obtendra una

respuesta por parte del Estado.

El Estado con el poder que le ha sido atribuido podra imponer penas o sanciones
cuando se infrinja lo establecido por la norma, los mismos que deberdn ser justos y
razonables, y cuando los ciudadanos no estén dispuestos a seguirlos, podra ejercer su
elemento de dominacion, es decir, podra obligar por la fuerza a obedecer sus decisiones, por
lo que el poder publico ejercera el elemento de dominacion a través de la pena o la sancién
administrativa. Si bien es cierto, anteriormente el Estado tenia la facultad de imponer penas
a aquellas conductas que fueran en contra de la religion, moral o costumbres, en la actualidad
se castiga a aquellas acciones que van en contra de sus principales fines, es decir el de lograr

una vida en comun, pacifica, libre y materialmente asegurada.

El Estado es quien posee el ius puniendi, y este poder le ha sido atribuido con la

finalidad de evitar acciones u omisiones que son consideradas socialmente reprochables.

En este sentido la Constitucion Politica del Estado en su articulo 2°, numeral 24, inciso

“d “muestra claramente al ius puniendi como institucion monopolizada por el Estado, siendo
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el fundamento para que este, en exclusiva con las garantias correspondientes, pueda procesar
a la ciudadania por un acto u omision que previamente haya sido calificado como antijuridico

y susceptible de la punicion advertida en la Ley”.

Teniendo el articulo anterior como antecedente al articulo 2°.20° de la Constitucién de
1979 y el 25°.1 de la Constitucion Espafiola de 1978, siendo esta Ultima de donde
precisamente se obtuvo el sustento y los alcances que dieron lugar a que se introduzca a
dicha regla en el derecho peruano, por lo que, de acuerdo al anlisis que se ha ido
desarrollando en la doctrina espafiola, se puede afirmar que el ius puniendi tiene un

fundamento constitucional que es indiscutible.

El Sistema Constitucional hace mencidn a los tres poderes del Estado atribuyéndole
la potestad sancionadora a los érganos jurisdiccionales, sin embargo, la necesidad en los
estados de que la administracion publica también ejerza esta potestad ha aumentado al punto
que en laactualidad la potestad punitiva del estado es ejercida también por la administracion

publica.

La Constitucion Politica del Estado en el articulo 138° sefiala lo siguiente:

Articulo.- 138.- FUNCION JURISDICCIONAL- CONTROL DIFUSO.
La potestad de administrar justicia emana del pueblo que se ejerza por el Poder Judicial

a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion ya las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma Constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda

norma de rango inferior.

Asi pues, de acuerdo a lo sefialado en el acotado articulo se podria deducir que
constitucionalmente la potestad sancionadora no es reconocida para la administracion
publica, sin embargo, ello no debe ser interpretado como una negacion de su existencia, ya
gue existen normas que reconocen la potestad otorgada a la administracion y a ello se suma

a los fundamentos basados en razones de orden practico.
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Por lo que se puede afirmar que el ius puniendi se encuentra en manos del Estado,
poder que no es compartido con otros titulares, y frente a esto surge la interrogante ¢De
porque el Estado es quien puede sancionar?.

El fundamento que puede surgir inmediatamente sobre este poder monopolico de
imponer penas con sanciones por parte del Estado es aquel que se sustenta en el tercero
imparcial, es decir, que el Estado podra decidir adecuadamente al ser un tercero ajeno al
conflicto surgido, evitando de esta manera caer en penas con sanciones irracionales y
desproporcionadas. Sin embargo, este fundamento que parece el adecuado encontrara su
deficiencia cuando surja la pregunta ;De por qué entonces el Estado también decide en
aquellos casos en que el afectado resulta siendo el mismo?, dando lugar a encontrar la

respuesta del poder monopdlico del Estado en otro fundamento.

Asi pues, existe un fundamento que contesta esta interrogante y es que cuando se
comete un delito o una infraccion administrativa los intereses afectados son intereses
publicos, intereses que Unicamente son velados por el Estado, por lo que sera el encargado

de reaccionar ante esta situacion imponiendo penas o sanciones segun corresponda.

Por lo tanto el poder punitivo de un estado social y democratico de derecho, debera ser
sometido a limites que frenan objetivamente al poder estatal. Por lo tanto las facultades que
el sistema juridico otorga a los Magistrados para que impongan las sanciones penales o
administrativas, deriva del ejercicio de la soberania popular otorgada por la Constitucion y
los Derechos Politicos que son los que garantizan la participacién en igualdad de la creacion
de aquellas leyes. Es decir, se debe tener en cuenta el adecuado ejercicio de estos elementos
para gque no se caiga en interpretaciones extremistas del principio de legalidad y tampoco ser

influenciados por el partido politico de turno.

Pudiendo apreciar la diferencia que existe entre los dos poderes sancionadores que

divide el lus Puniendi del Estado.

Por un lado, la sancion penal puede llegar a comprender penas privativas de libertad
por lo que la reprochabilidad es muy elevada, es impuesta luego de haberse seguido un
proceso debidamente formalizado, debe cumplir con las garantias previstas en ordenamiento,

y el juez es el encargado en este caso de sancionar.
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La sancion administrativa, la misma que es entendida como un dafio que se impone al
administrado como reaccion a una conducta en contra de la legalidad, por su parte, se aplica
luego de seguir un procedimiento administrativo en el que las garantias formales son
menores, no se impone penas privativas de libertad por lo que su reprochabilidad es menor

que en el caso penal, su potestad es aplicada en base a la ley, reglamentos, etc.

En tal sentido el derecho penal es quien proporciona al derecho administrativo, en un
inicio, sus instrumentos, los mismos que la administracion publica adopta en concordancia
con la particularidad que le es propia, por lo tanto, el ius puniendi es uno sélo pero a su vez

y dadas las necesidades en particular se divide en potestad penal y administrativa.

Por lo que resulta innegable acotar que en la actualidad la administracién ha
ido suplantando la actividad sancionadora penal teniendo como base los mayores medios
técnicos aplicados por la ley y el principio de subsidiaridad, es decir, que el derecho penal
solo interviene (cuando fracasan las demas barreras protectoras del bien juridico que deparan
otras ramas del derecho, como las medidas Civiles, Laborales, Administrativas o
Mercantiles, cuando los restantes medios juridicos menos costosos no pueden garantizar
una tutela eficaz.

Maéxime si a lo largo del tiempo se ha ido desarrollando diferentes posturas en base a
los criterios que debe seguir el legislador al momento de atribuir el ius puniendi ya sea en el
orden penal o administrativo, teniendo en cuenta que uno de los criterios que debe adoptar
el legislador es el de analizar que la pena a imponerse sea eficaz respetando la libertad del

ciudadano.

4.2.-- FINALIDAD DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Que, el poder concedido a la administracion deviene de un Unico ius puniendi, pues
tanto la pena como la sancion administrativa la puede imponer el Estado, por lo que resulta
inevitable reconocer la legitimidad del poder punitivo que detenta el derecho administrativo,
sin embargo pese a que el poder del estado se ha dividido en dos poderes, entre ambos se

puede apreciar una serie de aspectos diferenciadores.

Por lo tanto, lo que se pretende ahora es determinar la finalidad perseguida por el

derecho administrativo sancionador, asi pues, se cabe que, histéricamente hablando, JAMES
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GOLDSHMIDT supera la idea de que la Administracion tiene a su cargo el resguardo de la
seguridad juridica y concibe la idea de que la Administracion debe asegurar el bienestar de
la sociedad, en ese sentido, coloca al ser humano como parte de toda una comunidad
entendiendo que como tal, tiene deberes en el orden juridico, que en Ultima instancia
dependen de su libertad y deberes que provienen de la administracion es decir el fin del

derecho es promover el bien estatal.

Una distincion mas clara sobre la postura de GOLDSCHMIDT la tiene CASSAGNE,
que sefiala; “La distincion cualitativa que existe entre los delitos judiciales e infracciones
administrativas, determinadas por la naturaleza de las cosas sobre la base de que, mientras
en los primeros el contenido material del injusto se encuentra en el dafio (o en la situacion
de peligro), concreto y mensurable, inferido de un bien juridico, en las infracciones se esta
ante la violacion del deber de obediencia o de colaboracion por parte de los particulares con

la administracion publica”. °

Por lo que resulta esencial la diferencia que se vulnera en ambos injustos, esto pues
por principio de lesividad del derecho penal, la intervencion del Estado Unicamente es
legitima en tanto se proteja un bien juridico, sin embargo observamos un matiz en aquello
que le daria legitimidad al uso de la potestad sancionadora, en el sentido que no se dafia un
bien juridico, sino que se infringe un deber que debe cumplir. En ese sentido, la relacion
existente entre ambas potestades sancionadoras explicaria los matices de ambos principios,

resultando necesario retener esta idea para sustentar la convergencia de principios.

Asi para ERIK WOLF, lo referente al infractor sefiala que, “el autor no es socialmente
dafioso o peligroso, sino socialmente descuidado”. Por lo que de esta perspectiva, se puede
afirmar la existencia en la aplicacion empirica de los principios de la potestad sancionadora
de la administracién y el derecho penal, por lo que de esta manera formula la hip6tesis de
que infracciones penales stricto sensu pueden ser consideradas como infracciones
administrativas si el legislador asi lo desea, dependiendo para tal calificacién Unicamente de
factores espaciales y temporales (esto en referencia a su sustancia)®, la diferencia entre ambas

se encuentra en los elementos formales de las infracciones administrativas, las que son:

5 http://www.scielo.cl/pdfirevider/v25n2/art06.pdf
Shttp://studylib.es/doc/5264739/la-potestad-sancionadora-y-su-relaci%C3%B3n-con-el-derecho-
penal
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La potestad entregada expresamente al legislador, quien configura el ilicito,
determinando la sancién y entrega su conocimiento y determinacion a la administracion
(existiendo la desconfianza que el legislador delimite el ambito de la potestad sancionadora
de la administracién desconociendo las garantias de los ciudadanos que sean sancionados );
b) Que, este sujeta al régimen juridico que es propio de la administracion del Estado: el
Derecho administrativo; ¢) Que, en su aplicacion, requiere de un procedimiento
administrativo previo al cual se debe sujetar en cada una de sus etapas; d)Que, la
determinacidon de la infraccion, la responsabilidad y la correlativa sancion se establezca

mediante un acto administrativo.”

Para GARCIA PULLES, el papel del legislador es en la realidad, la consecuencia de
la falta de determinacion de conceptos juridicos que permitan diferenciar sustancialmente
los ilicitos administrativos de los ilicitos penales, sefialando que: la categorizacién de una
conducta como constitutiva de delito o de una contravencion administrativa es cuestion
derivada al exclusivo analisis politico del legislador, mas aun, si esta legitima preocupacion
es considerada como una premisa necesaria de pronta solucidn, sin embargo, Garcia Pullés
propone la solucion de la falta de diferencias sustanciales entre faltas y delitos se puede
subsanar con el “régimen juridico circundante”. No obstante, la critica se hace a los
ordenamientos juridicos Chileno y Argentino, pues diversos autores traen ejemplos sobre la
falta de garantias en la aplicacion del derecho administrativo, sin embargo, tal problema no
acontece en el Derecho Peruano toda vez que en la Ley N° 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante LPAG), la potestad sancionadora de la Administracién
estd sujeta a principios positivados, principios que hacen las veces de garantias en su
aplicacion y que son sumamente parecidos a los del derecho penal, pero matizados. Es en
ese sentido que la problematica referente a la falta de garantias esta subsanada en el Sistema
Juridico Peruano, sin embargo, aun es necesario el establecimiento de diferencias
sustanciales entre ilicitos administrativos y penales, para limitar al legislador en su actividad

tipificadora’.

Siendo los siguientes principios:

7 http://ucsp.edu.pefinvestigacion/derecho/wp-content/uploads/2013/11/La-potestad-sancionadora-
y-su-relaci%C3%B3n-con-el-derecho-penal.pdf
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a).- El “Principio de Legalidad”, las infracciones administrativas y sus respectivas

sanciones solamente se establecen por normas con jerarquia de ley, subsidiariamente, se
pueden utilizar los reglamentos para establecer de manera mas clara una conducta que sera
tipificada como sancién. Hay que resaltar también que como garantia, esta disposicion
proscribe la privacion de libertad como sancién, satisfaciendo una garantia no considerada

en disposiciones legales de otros paises.

Este principio, que nace primeramente en el Derecho Penal es traspasado con
respectivos matices a la Potestad Sancionadora de la Administracion, en ese sentido, se

cumplen las llamadas garantias materiales y formales del principio de legalidad.

Respecto a las garantias materiales, es interesante ver como Eva Menéndez establece
una relacion con el principio de seguridad juridica y la lex certa del principio de legalidad,
que “hace recaer sobre el legislador el deber de configurar las leyes sancionadoras con el
maximo esfuerzo posible”. En ese entendido, como lo hemos especificado supra, la
problematica referente a la posibilidad del legislador de tipificar conductas que puedan ser
perjudiciales para los administrados (Chile y Argentina), se ve parcialmente satisfecha, sin
embargo, aln consideramos pertinente que se haga una construccién dogmatica (positiva de
ser posible) de las diferencias sustanciales especificas entre ilicito administrativo y penal,
como una utilidad préctica, la problematica persiste pues es posible que haya una ley que
tipifica conductas como infracciones administrativas y si bien esta conducta puede estar
taxativamente redactada, aln existe la posibilidad de que la ratio legis de tal disposicion no
tutele, ni siquiera en ultima instancia, un bien juridico, hay que reconocer sin embargo que

con esta garantia, se reduce tal posibilidad.

La garantia formal contenida en el principio de legalidad hace referencia a la reserva
legal, de esta manera, se reserva Unicamente a la ley la facultad de atribuir la potestad
sancionadora a una entidad de la administracion publica y de determinar una sancién, esto
altimo sin perjuicio de que el reglamento administrativo pueda completar y satisfacer la
garantia de lex certa de la disposicion tipificadora. Lo expresado aqui es relevante para
demostrar que en este principio al aplicarse en el derecho penal, “dicha reserva no es tan

intensa como en el &mbito penal, quedando demostrada entonces la aplicacién del principio
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de legalidad con su respectivo matiz en la potestad sancionadora de la administracién

publica.®

b).- Segundo principio el “Principio de Debido Procedimiento”, se debe tener en

cuenta que el Derecho Penal tiene su propio proceso, que sigue todas las garantias en el
entendido de que debe garantizar primordialmente el derecho a la defensa del imputado, a
manera genérica, el argumento para este caso es sencillamente que todo proceso que se siga
en contra de una persona que vaya a restringir algun derecho, debe garantizar que la
restriccion a ese derecho es legitima y por sobre todo justa, cual es entonces la perspectiva
que se hace cuando se aplica dicho principio del Derecho Penal a la Potestad Sancionadora
de la Administracion, se debe tener en cuenta la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos:

“Las garantias contempladas en el articulo 8.1 de la Convenciéon son también
aplicables al supuesto en que alguna autoridad publica adopte decisiones que determinen
tales derechos, tomando en cuenta que no le son exigibles aquellas propias de un 6érgano
jurisdiccional, pero si debe cumplir con aquellas garantias destinadas a asegurar que la

decision no sea arbitraria”

De esta manera, debemos entender que el debido procedimiento (contenido en el art.
8 de la Convencién Americana Derechos Humanos) en el marco administrativo es menos
exigente y las garantias en el procedimiento sancionador deben garantizar al menos la no

arbitrariedad.

c).- El Principio de Razonabilidad; no tiene directa relacion con algun principio del

Derecho Penal en sentido estricto, sin embargo, se puede afirmar que es un principio
derivado del de proporcionalidad de las sanciones, en ese entendido, a contrario sensu de lo
establecido por el principio de proporcionalidad, seria absurdo afirmar que la pena sea mas
favorable que cometer el hecho delictivo, las personas solamente delinquirian de ser asi. En
lo que respecta a la segunda parte de lo dispuesto por el principio de razonabilidad, es
evidente que la consideracion de diversas circunstancias que hace el 6rgano competente para

la imposicion de la sancién se refiere a la responsabilidad por el hecho (responsabilidad

8http://ucsp.edu.pelinvestigacion/derecho/wp-content/uploads/2013/11/La-potestad-sancionadora-
y-su-relaci%C3%B3n-con-el-derecho-penal.pdf
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objetiva en sede penal), consideramos que toda vez que la norma es mas descriptiva en los
criterios a considerar para la imposicion de la sancién administrativa, esto satisfaciendo el
respeto de las garantias que debe tener toda persona cuando va a sufrir la imposicion de una
obligacion, regulando la discrecionalidad del 6rgano sancionador de la Administracion
Publica, siendo éste el matiz que se hace a este principio al trasladarse a la Potestad

Sancionadora.

a) El_“Principio _de Irretroactividad” en Derecho Penal es traspasado

integramente y con todas las garantias que posee hacia el Derecho Administrativo, ahora,
esta norma, a diferencia de la norma Espafiola que consagra el principio de irretroactividad
en el derecho administrativo sancionador, contiene explicitamente la irretroactividad in pelus
y la retroactividad in bonus, la norma espafiola, sefiala Menéndez, no consagra la
retroactividad in bonus, sin embargo la aplicacion de este elemento del principio de
irretroactividad fue incluido via jurisprudencial. En cierto sentido, podemos afirmar que la
norma Peruana es mucho méas completa, por lo tanto, primero vamos a referirnos al contenido
del principio de irretroactividad y hacer algunos comentarios referentes a lo que se debe

entender por “favorable”.

Sobre el contenido del principio de irretroactividad, “la funcidén principal de esta
prohibicion es la de garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos, de tal modo que se
evite que puedan verse afectados a posteriori por normas que castigan ex novo un
comportamiento o que agravan la sancion de los ya tipificados al momento de su comision”,

evidentemente, tal contenido se traslada integramente al ambito administrativo.

Ahora, lo que se debe determinar con mucha mas precision es lo expuesto por el
Tribunal Constitucional Peruano (en adelante TC), en la sentencia del Pleno Jurisdiccional
del Tribunal Constitucional, en el expediente 00002-2006-PI/TC. En esta sentencia, el F.J.
12 sefiala que el Ordenamiento Juridico Peruano adopta la teoria de los hechos cumplidos,
pero hay una excepcion en materia penal, por lo tanto, hay que determinar aqui si es que
aquella excepcion en materia penal puede ser trasladada a la potestad sancionadora de la
Administracion. La problematica toma lugar cuando la ley no disponga su retroactividad, en
tal sentido habria una aplicacion ultractiva de la norma “derogada” a las situaciones juridicas

no extinguidas, por lo tanto, no dependeria de la favorabilidad de la norma su aplicacion a
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la situacion juridica existente, sino Gnicamente el tiempo en el que nacieron las mismas (todo

esto en un marco tributario).

Lo dicho anteriormente parece légico, sin embargo, la ratio de que se aplique la
favorabilidad en el derecho penal es que éste Ultimo es restrictivo de derechos y que nace
ademas de una sola fuente, el ejercicio del ius puniendi del Estado, precisamente por ese
hecho, la favorabilidad de la norma deberia ser una excepcion a la potestad sancionadora de
la Administracién, primero porque restringe derechos (no de la misma magnitud que los que
restringe el derecho penal) y ademas porque, como ha sido sostenido en este trabajo, viene
también de una misma fuente, que es el ius puniendi del Estado, es entonces que a pari, es
correcto utilizar la favorabilidad en materia administrativa sancionadora, por eso mientras
menos restrictiva de derechos sea la norma, se preferira en uso a la situacion juridica

correspondiente.

e) Principio_de Presuncién de Licitud, claramente derivado del Principio de

Presuncion de Inocencia Penal, con sus respectivos matices, en el entendido de que en el
segundo se presume inocente a la persona, en el primero, se presume que el actuar del
imputado es contra su deber (se puede afirmar que el deber es el de contribuir con el bien

comun en la sociedad) de respetar las disposiciones de la administracion.

Ahora bien, es sumamente importante referirnos al contenido de este principio, pues
es en virtud de esta presuncion iuris tantum, que el onus probandi le corresponde al Estado,
este contenido se traspasa también a la potestad sancionadora, el incumplimiento de esta
disposicion acarrea inmediatamente la vulneracion al debido proceso, mas aun en sede
administrativa, se otorga un plazo para que el imputado con la infraccion haga los descargos
respectivos, ademas, en sede contenciosa administrativa, se puede volver a valorar el
contenido de la motivacion de la imposicion de la sancion, no siendo esto asi en materia

penal.

Finalmente, corresponde realizar un analisis del “Principio de non bis in idem”, lo que
se debe determinar entonces para la aplicacion de este principio es la identidad de sujeto, de
hechos y de fundamento (o causa de la sancién), es muy importante traer lo expresado por
Zaffaroni, ante la problematica en la que hay una identidad de supuestos en las normas

administrativas sancionadoras y las penales, “Respecto de otras penas accesorias cuya
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imposicion atribuyen las leyes al Poder Ejecutivo, so pretexto de su naturaleza administrativa
ya hemos advertido su inconstitucionalidad”. En ese entendido, la pena administrativa que
venga como accesoria a la sancion penal puede estar hasta cierto punto permitida, sin
embargo no cuando representa nuevamente una sancién por la misma conducta, todo esto en

referencia a las sanciones disciplinarias interpuestas a los funcionarios.

Es por ello que el derecho administrativo sancionador y el derecho penal son partes de
la facultad punitiva del Estado, por lo que no existe forma de argumentar una separacion
absoluta o total independencia del derecho administrativo sancionador respecto del derecho
Penal, al hacer esto caeriamos en el fendmeno de la despenalizacion del derecho
administrativo. En este sentido, CASSAGNE sefiala que en la aplicacion del derecho
administrativo sancionador, se deben respetar, al menos, la garantia a un control judicial
suficiente (el contencioso administrativo) y observar las garantias del debido proceso (que

se constituye como garantia en la ley LPAG).°

Por lo tanto, si es que no es posible afirmar una separacién absoluta sin que confluyan
los riesgos mencionados anteriormente, tampoco se puede dejar al libre albedrio del
legislador la tipificacion de conductas consideradas como infracciones administrativas, de
esta manera, debemos entender que es necesario darle una justificacion a la aplicacién del
Derecho Penal y que esta se haga extensivo al Derecho Administrativo Sancionador, por lo
tanto, diremos que el Derecho Penal tiene como limites el principio de lesividad y en ultima
instancia la Constitucion, el Derecho Administrativo Sancionador tiene evidentemente los
mismos limites, referentes al principio de lesividad que hemos analizado supra, pero hay
que hacer aqui un énfasis mas. La razon de que la Constitucion sea limite de la actividad
sancionadora de la Administracion no es stricto sensu la misma que el Derecho Penal, sino
que al ser una rama del derecho Administrativo, se ve subordinado a los principios de este
altimo y tiene de la misma manera como limite a la Constitucion pues constituye un poder
del Estado.

4.3.- DIFERENCIA ENTRE EL DELITO E INFRACCION ADMINISTRATIVA.

En la época del despotismo, ain no se hablaba de una separacion rotunda entre el

derecho penal y el derecho administrativo, lo Unico que se podia apreciar era la division de

% http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/viewFile/13462/14089
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funciones entre los tribunales y las autoridades administrativas. El estado no podia renunciar

facilmente a los medios coactivos con los que contaba para imponer su poder.

Sin embargo, ello generaria una hipertrofia del derecho penal puesto que con el paso
del tiempo se iban incluyendo a las mismas conductas no punibles, generando su paso una
innecesaria carga elevada a los tribunales. Siendo entonces que en el estado liberal se plantea

la diferencia existente entre el ilicito penal y el ilicito administrativo.

En sus inicios el derecho penal criminal designa una parte especial a las parcas dentro
de su sistema normativo, sin embargo, surgieron diferentes ideas con el objetivo de separar
estas faltas del derecho penal criminal por considerarse excesivo la imposicion de penas. La
finalidad de plantear esta separacion fue la de asignar a la administracion las infracciones
penales de escasa entidad por no ser consideradas acciones criminales y descargar el trabajo
de los tribunales. Sin embargo, si bien se dio la separacién de ambas ramas del derecho,
debido a que se considerd un exceso criminalizar determinadas conductas, en la actualidad
esta diferencia existe entre el derecho penal y administrativo siendo el objeto de discusion
en referencia a las conductas que deben ser merecedoras de penas o merecedoras de ser
sancionadas como una infraccion administrativa, dando como resultado el surgimiento de

diversas teorias.

Para poder analizar la diferencia existente entre el delito de infraccion administrativa
es necesario tomar en cuenta las teorias que se han ido desarrollando a lo largo del tiempo,
asi pues, se pueden distinguir dos bloques en referencia a las posturas que se han
desarrollado: las tesis diferenciadoras y las tesis unitarias, a las cuales se suma también las

tesis eclécticas.

Generalmente el término mas utilizado es el de la teoria cualitativa, la misma que hace
referencia a la existencia de una diferencia esencial entre la sancion penal y la sancion
administrativa; y cuantitativa cuando la diferencia que se reconoce entre la sancion penal y
administrativa es Unicamente por términos cuantitativos, numeéricos o de gravedad, sin
embargo en el presente analisis, y dado que es considerado con mayor precision la distincién
que se establece entre teorias diferenciadoras y teorias comunitarias, se haréa referencia a los

ultimos términos mencionados.
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a) Tesis Unitaria.

Es la tesis mayoritaria, la misma que sostiene que tanto el derecho penal como el
derecho administrativo sancionador poseen la misma naturaleza, es decir, que no existe un
criterio esencial que los diferencie, sosteniendo ademas que la potestad punitiva otorgada al
Estado se ve reflejada tanto en las penas como en las acciones administrativas, sin embargo,
la tesis unitaria trae consigo la tesis denominada cuantitativa pero sostiene algunos
fundamentos unitarios adicionales, ello porque considera que no siempre hay una correlacion
entre los delitos y las infracciones administrativas cuantitativamente hablando. Es decir, en
algunas oportunidades la administracion tiene la potestad de sancionar infracciones muy

graves.

Para defender esta teoria surgiran algunos argumentos, tales como la finalidad
perseguida por el derecho penal del derecho administrativo sancionador, en el cual se
sostiene que ambas ramas del derecho tiene como fin el tutelar bienes juridicos, dejandose
atras la idea de que sélo el derecho penal tutela bienes juridicos y el derecho administrativo
sancionador se encarga de castigar temas de infraccion de la norma, es por ello que no
coincide con la distincidn entre los bienes juridicos centrales, para el ambito penal, y bienes
juridicos periféricos, para el &mbito administrativo, sosteniendo ademas que en aquellos
casos en los que legislador distingue la clase de ilicitos, lo hace siguiendo criterios de
calculo, asi por ejemplo, en el supuesto de conduccion en estado de ebriedad, el bien juridico
protegido sera la seguridad vial, pero que al tomar en cuenta los principios de
proporcionalidad, fragmentariedad y ultima ratio debe sefialar si determinada conducta
configura un ilicito penal o administrativo, pero tanto el derecho penal como el

administrativo sancionador tienen una zona comun en la que los objetos de tutela coinciden.

Es por ello que resultan gréafica la idea sostenida por, CEREZO MIR, quien sefiala que
legislador no establece sus mandatos y prohibiciones para generar obediencia a los
ciudadanos sino para evitar que se generen un dafio, indicando ademas que existe una linea
del ilicito material el mismo que desde el derecho penal se va atenuando hasta llegar a las
que se denominan infracciones administrativas, pero que esta linea nunca llega a desaparecer
del todo.
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Desde el punto de vista temporal, existe una amplia fluidez entre ambos sectores por
lo que no se puede establecer un criterio de limite, ella quiere decir que en el futuro una
determinada conducta podra dejar de ser protegida penalmente cuando ya no necesite tal
proteccion y existiran ilicitos administrativos que dada la circunstancia necesitaran de la
proteccion penal, esto es, que si estos cambios son necesarios tendran que realizarse.
Asimismo desde el punto de vista juridico positivo, el legislador ha establecido diferencias
entre la sancion y la pena que sélo se pueden explicar desde la teoria cuantitativa,
estableciendo minimos en determinadas conductas para que puedan ser consideradas delitos,
por ejemplo la tasa de alcohol en el tipo de conduccion en estado de ebriedad, por ejemplo
en el caso del Codigo Penal Peruano esta conducta se encuentra tipificada indicando que la
conducta infractora se producira cuando la presencia de alcohol en la sangre sea mayor a 0.5

gramos-litros.

Asi pues de acuerdo a lo sefialado por el articulo en mencion, el legislador ha tipificado
la conducta conduccion en estado de ebriedad en el ambito penal, el mismo que se
configurara solo cuando haya superado los minimos de alcohol sefialados, por lo que segun
este punto de vista el legislador establecerd minimos que permita diferenciar entre un delito

y una infraccion administrativa.

Por ultimo, desde el punto de vista de las consecuencias juridicas, ambas ramas del
derecho tienen la misma forma de reaccion, y esto se puede sostener porque existiran casos
en que la administracion optara por medidas de represion tan graves 0 mas a como
reprenderia el derecho penal, apreciandose por ello la existencia de un igualdad de
condiciones, motivo por el cual nace la necesidad de someterla a semejantes controles que
los establecidos para el derecho penal, es decir, que se confirmaria una vez mas la identidad

sustantiva entre estas dos ramas del derecho.

Asimismo, se sostiene la prohibicion de acumular sanciones penales y administrativas
por los mismos hechos, es decir, que en virtud del principio del no bis in idem en su vertiente
procesal un mismo hecho no puede ser objeto de dos procedimientos, principio que esta
implicito en el derecho al debido proceso reconocido en el articulo 139° inciso 3° la
Constitucién Politica del Estado, y este fundamentos s6lo se puede sostener al reconocer que

ambas ramas del derecho tienen identidad sustancial.
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Por otro lado, algunos autores sostienen que el ilicita penal y el ilicito administrativo
no se diferencia ontolégicamente por su contenido, si no que su diferencia radica en el &ambito
de las sanciones, por lo que el ilicito sera penal si se le atribuyen una pena criminal y sera
administrativa y se le impone una sancion administrativa. El autor aclara que no existe
diferencia cualitativa ni cuantitativa, si no que el ilicito en un determinado sector dependera

de la sancion que se le atribuya.

Por su parte, otros autores manifiesta que al tomar como criterio la tesis unificadora,
que las unicas diferencias existentes son las de carécter accesorio, por lo que niega la

existencia de alguna diferencia sustancial entre ambos sectores.

Asimismo, Garcia de Enterria, sostiene que la dualidad existente entre las sanciones
administrativas y las penales judiciales surgio de los origenes de la revolucion francesa, en
el cual las monarquias del siglo XI1X adoptaron un sistema represivo, pero no abandonaron
sus poderes sancionatorios, es decir, se adopto un sistema penal judicializado pero a la par
la administracion desplazo totalmente sus poderes.

Por lo que el autor concluye que, intentar dar una justificacion teorica o tratar de
terminar una sustancia propia entre ambos modos de sancionar han fracasado, sefialando que
el nucleo irreductible observado es que s6lo en un proceso judicial se podrd imponer penas
privativas de libertad, y que el fin de ambas sanciones son diferentes, siendo la finalidad de
la sancion penal la de la reinsercién social y reeducacion, y la sancion administrativa tiene
finalidad més pragmaticas llegando atribuir responsabilidad objetiva. Asimismo sostienen
que en ambas ramas del derecho se protegen bienes juridicos, por lo que la diferencia que
existe entre el derecho penal y el administrativo sancionador es puramente formal, es decir
que el ilicito administrativo sera castigado por las autoridades administrativas y el ilicito
penal sera sancionado por los tribunales de justicia cuya consecuencia si era el de imponer
una pena prevista en el Codigo Penal, en base a esa l6gica que sefiala que el legislador se
guiara seguia por el principio de subsidiaridad a través del cual se sancionara
administrativamente las conductas que pueda ser castigadas sin necesidad de recurrir al

ambito penal.

Este autor ademas menciona que si los juristas llegan a ver la falta como un injusto
puramente formal, ello se debe a la lejania que existe en realidad con el sector encargado de

regular esta infraccion. Por lo que concluye que lo Unico que diferencia a las sanciones
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administrativas de los delitos es la gravedad de la conducta, por lo tanto la diferencia es

puramente cuantitativa.

Los defensores de esta teoria basan ademas sus argumentos en dos ventajas centrales.
Por una parte, da lugar a la aplicacion en el derecho administrativo sancionador de los
principios que el derecho penal ha desarrollado, y por otra parte también se puede sefialar
que al ser dos sectores que son sustancialmente iguales se aplicaran las mismas garantias

(principio de imputacion subjetiva, de personalidad, de legalidad, etc)

b) Teorias Eclécticas.

Otra postura, es la teoria ecléctica, la misma que es también conocida como tesis mixta
puesto que su fundamento es admitir en un primer momento que entre infraccion
administrativa y penal existe una diferencia cuantitativa, pero no descarta tampoco la
diferencia cualitativa, sosteniendo que esta Ultima surge en el contraste que existe entre los
delitos centrales del sistema y de las infracciones administrativas.

Por lo que existird un punto en que la diferencia cuantitativa se transforma en
cualitativa. Existiendo un limite en el cual la cantidad se transforma en cualidad, ello porque
los delitos que tienen cierto peso requieren de un castigo penal y en cambio los casos de

bagatela seran calificados como contravenciones.

c).- Teoria Diferenciadora.

La teoria diferenciadora se sostiene que existen diferencias sustanciales entre el ilicito

administrativo y el penal, es decir, existe una diferencia cualitativa.

Para poder desarrollar con claridad esta teoria es necesario, desde nuestro punto de
vista, mencionar en primer lugar la teoria clasica de base ética, segun ésta teoria, la distincion
que existia entre el ilicita penal y el administrativo era que al principio se le atribuia el
caracter de lesion éticamente reprochable y de un bien juridico y el segundo seria un acto de
desobediencia ético-valorativamente neutro. Esta corriente se inicia en Alemania, teniendo

como principal representante a la GOLDSCHMIDT, se llega a sostener que los ilicitos

10 http://joelmelgarejoallegretto.blogspot.pe
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penales se caracterizaban por el dafio o puesta en peligro concreto de un bien juridico, y las

contravenciones se concretaba con la omisién de obediencia a la administracion.

Sin embargo, en la década de los afios sesenta el bien juridico empezé a tener un
desarrollo doctrinal en el que dej6 de ser entendido bajo una concepcion ética y paso mas
bien a ser fundamentado desde el punto de vista socio funcional por lo que dio lugar a que
se viera un cierto acercamiento del derecho penal con la regulacion administrativa
originando que la misma fuera debatida facilmente por quienes defienden la teoria
cuantitativa que sefialaban encontrar la distincion en la mayor o menor leccion de los bienes
juridicos, pero, la teoria cuantitativa no logra explicar la distincion que existe entre los
criterios de imputacion de determinacion de responsabilidad sustancialmente diferentes entre
ambas ramas del derecho, asimismo existen garantias de diverso signo (formales y

materiales) que logran diferenciar entre una sancion y otra.

En el derecho administrativo sancionador peruano el legislador ha desarrollado el
modelo objetivo, distinguiéndose asi al derecho penal. Esta afirmacion es sustentada con los
principios aplicados en ambas ramas, ya que si bien el derecho administrativo sancionador
aplica principios que proviene del derecho penal los mismos se aplican de diferente manera
para que se pueda ajustar a las particularidades del derecho administrativo sancionador, la

misma que se diferencia de la funcion jurisdiccional.

Por su parte, KINDHAUSER, si bien desarrolla una idea peculiar con respecto a la
proteccion del bien juridico sosteniendo en que ha esta proteccion debe considerarse la
relacion entre el bien y su titular en el Derecho penal, Ilega a sostener también que el derecho
penal es no s6lo cuantitativa si no cualitativamente diferente del derecho administrativo
sancionador. (FRISANCHO APARICIO, 2017)

Se ha sefialado que existan principios tales como el de legalidad, no bis in idem,
tipicidad, entre otros que el derecho administrativo sancionador adoptado del derecho penal,
pero a su vez sostiene que en su naturaleza se puede encontrar una sustancial diferencia y
son estas diferencias las que hacen que ambas ramas no funcionen de la misma manera, asi
pues y solo por mencionar una de las diferencias, el derecho penal es un derecho de Gltima

ratio en cambio el administrativo sancionador es de aplicacion inmediata, es decir, que en el
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derecho administrativo sancionador al ser los drganos especializados los procesos seran

rapido.

El Poder Judicial, emana su potestad al pueblo, tendré legitimidad para imponer una
pena, el mismo que seré visto como un ser racional, y la administracion publica, por su parte,
impondra una sancion administrativa para mantener el orden en un sector social, teniendo

en cuenta que no se priva de libertad al infractor bajo ningin argumento.

Asimismo, en la actualidad los jueces penales se encargan imponer penas cuyos delitos
se encuentran expresados en la legislacion, en cambio la administracion es ejecutora de las
sanciones impuestas siguiendo a normas que no le son ajenas puesto que colabora en su
creacion mediante los reglamentos, convirtiéndose ademés en la gestora de todo interés
publico. Por otro lado, que de acuerdo a los antecedentes historicos, era la administracion
quien tenia la potestad sancionadora siguiendo una estructura que dista de la que ahora ejerce

el derecho penal.

Es por ello, la finalidad perseguida en el derecho penal “es proteger bienes concretos
en casos concretos y siguiendo criterios de lesividad o peligrosidad concreta y de imputacion
individual de un injusto propio. En cambio en el caso del derecho administrativo sancionador
se persiga ordenar, de modo general, sectores de actividad (reformar mediante sancion un

determinado modelo de gestion sectorial).

Por lo que se puede deducir que el derecho administrativo sancionador es el derecho
encargado de sancionar conductas que vayan en contra de los modelos sectoriales de gestion,
siendo entonces su enfoque principal el de una vision general contrario a lo que sucede en el

derecho penal que tiene su vista puesta en bienes juridicos concretos en principio.

De acuerdo a lo desarrollado, el derecho administrativo sancionador esta dirigido a
sancionar aquellas conductas que alteren el orden de un determinado sector regulado, en
cambio en derecho penal se encarga de sancionar conductas que van en contra del
mantenimiento de los elementos que son fundamentales en la sociedad, es por ello que las

consecuencias juridicas en ambas ramas del derecho son diferentes.
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El derecho penal del derecho administrativo sancionador tiene en comdn una herencia
de caracter constitucional, pero que ambos han encaminado de distinta manera debido a la
diferencia existente entre ambos, asi pues la administracion se encarga de gestionar intereses
publicos, siendo que su finalidad y marco normativo ha sido dado por el legislativo, pero
colabora reglamentariamente con las leyes, por lo que esta colaboracion forma parte también
de su gestion, cosa que no se da en el derecho penal ya que los jueces penales no pueden

intervenir en las normas gue se manejan.

En conclusién en ius puniendi, emana del Estado y es utilizado en el derecho penal
para poder imponer consecuencias juridicas a acciones que resulten contrarias al
ordenamiento. En su desarrollo, se ha indicado que este poder se ha otorgado al derecho
penal y administrativo, es por ello que, ambas ramas del derecho tienen la facultad de

imponer tanto penas como sanciones administrativas respectivamente.

Pues el Estado Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el
Derecho de Ejecucion Penal son redimensionados por la influencia de los principios, valores
y derechos constitucionales, pues el legislador no tiene una “discrecionalidad absoluta” para
establecer las conductas que pueden resultar punibles o los limites maximos o minimos de
la pena, pues debe respetar las garantias materiales previstas en la Constitucion. Entre ellos,
los principios limitadores de la potestad punitiva del Estado como legalidad o lesividad, asi
como no limitar derechos fundamentales u otros bienes constitucionales de modo

desproporcionado.

Dado que el principio de proporcionalidad significa que las penas establecidas por el
legislador aplicable a las conductas delictivas no deberian ser tan onerosas que supere la
propia gravedad del delito cometido, ni tan le es que signifiquen una infra-penalizacion de
los delitos y una desvalorizacién de los bienes juridicos protegidos que fue en afectados (
Exp. N° 0014-2006-PI1/TC, fundamento 35).

Ahora bien, no se trata tampoco de que la sola existencia de un bien juridico a ser
protegido genere per sela necesidad de recurrir a la sancion penal para protegerla. Ello, no
solo porgue la sancion penal es la ultima ratio, lo que tiene como correlato constitucional el
determinar que sélo es posible recurrir a la restriccion de derechos (libertad personal) cuando

no sea posible lograr los mismos bienes a través de medidas menos restrictivas, sino también
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porque el legislador goza de un razonable margen de discrecionalidad dentro de lo
constitucionalmente posible. (Exp. N° 4235-2010-HC fundamento 33).

Si bien la persecucion penal de los delitos contra administracion publica ha sido
justificada desde el derecho penal en el “correcto funcionamiento de la administracion
publica”, entendiéndose que ello puede ser entendido también desde una perspectiva
constitucional. Asi, la intervencion en derechos fundamentales (libertad personal) que
implica esta clase de delitos persigue la oportuna represion de actos que atenta contra

principios constitucionales.

Para Goldsmichmith, cualquier tipo de diferenciacion se basa en sustancia ya que la
controversion no ofrece bienes de civilidad juridicamente protegidos, sino interés
administrativos declarados como tales administrativamente “La contravencién no es un
injusto como el delito, sino en todo caso s6lo una infraccion administrativa. (FRISANCHO
APARICIO, 2017)

4.4.- ANALISIS CUALITATIVO DE CADA PARTE O VARIABLE DE LA
REALIDAD CON CADA PARTE DEL PROBLEMA.

En nuestro Cédigo Penal como muchos otros codigos modernos inicia su contenido
normativo con la regulacion de un Titulo Preliminar incorporando con una serie de pautas
rectoras, principios constitucionales y penales que desde una perspectiva historica, cultural
e ideoldgica deben orientar la actividad legislativa y la praxis judicial en el campo del
derecho penal. Asi tenemos que el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cddigo Penal cuyo
tenor literal dice: “La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos tutelados por ley”. De esta manera, se recoge en nuestra legislacion
penal el llamado “principio de lesividad”. Segun la doctrina nacional, tal principio
cumple una funcion relevante dentro de un Estado social y Democratico de Derecho
comprende: i) Que, todos los preceptos penales deberan por principio, proteger bienes
juridicos. Pero tal proteccion se debe entender que actua ante la puesta en peligro o lesién
del bien juridico; ii) Que, un Estado no puede pretender imponer una moral, una politica o
una religion, ya que esto depende de una funcion libre del ciudadano; iii) Que, la potestad
punitiva del Estado debe estar al servicio de la mayoria de los ciudadanos, se debe
tutelar intereses que pretendan toda la sociedad y no un grupo determinado. Es por

ello que al hablar de principio de lesividad podemos decir que es la valoracion de la
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afectacion al bien juridico protegido de manera muy grave para que el Estado actle, con su
manifestacion mas agresiva, que permita defender a los individuos y a la colectividad, y asi
pretender regresar 0 mantener la estabilidad y tranquilidad de la sociedad (entendida
como convivencia pacifica de seres libres y responsables), sino el Estado perderia
legitimidad, la pena no tendria sentido, pues trata con personas. ¢Sobre qué se construye
todo el sistema Juridico? ¢Cudl es su objeto de proteccion? Ante una situacion conflictiva
“muy grave intervendra el Estado para restaurar la obediencia al sistema juridico, la
tranquilidad social, pudiendo, también, dejar aspectos que involucran a la sociedad en

manos de los particulares, cuando se deba —casos menos graves.

Asi, el principio de lesividad se relaciona intrinsecamente con los principios de
ultima ratioy fragmentariedad. Es decir, que el derecho penal gana legitimidad de intervenir
en un Estado de Derecho cuando efectivamente algo que merece proteccion ha sido
lesionado, o corre peligro de serlo, pero solo si las otras ramas del Derecho (y de su estado
protector) no han podido protegerlo con las armas con que éstas cuentan, s6lo entonces el
Derecho penal intervendra para tratar de poner orden 'y paz con la coercién y coaccién
que lo caracteriza, y con sus armas: Las penas. El poder de imponer penas por parte del
Estado debe verse limitado y esa es una de las funciones que cumple el bien juridico, y que
veremos mas adelante, como una manifestacion del caracter fragmentario del Derecho

penal, cuando pretende limitar la libertad de la persona.

Esta realidad funcional del Estado, en su manifestacion mas gravosa, como es el
Derecho penal, suele privar a los hombres del don més preciado la libertad, por lo que debe
andarse con cuidado cuando se determinen sus limites (politica-criminal). Ya que ésta
realidad funcional es asi de importante, ;Qué debe tener una “entidad” tan alta que
obligue al Estado a intervenir para restaurar el orden? ;Qué objeto de la decision
politico-criminal estatal deberd ser protegido con el Derecho penal, cuél es el objeto de
éste: ya que toda ciencia se especifica por su objeto—? Aunque respetamos las posiciones
modernas, estimamos que sus explicaciones basadas en que el Derecho penal vela por
mantener la estabilidad de la norma o la vigencia normativa no es una explicacion
contundente —ni material- para darnos respuestas a las preguntas planteadas, a lo mucho
seran una explicacion instrumental —basadas, normalmente en la defensa de la norma en si
misma, y no en la persona—bastante Gtil si no se quiere averiguar la subjetividad (dolo)
o culpabilidad del autor de los ilicitos—teniendo en cuenta lo dificil que a veces

resulta probar el dolo o la culpa—, sino que se limita a “imputarle” —que ya es
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bastante— la conducta y su resultado al sujeto por haber desestabilizado la norma, el
mandato normativo —las méas de las veces dependiente de las concepciones sociales,
psicologicas o politicas de las mayorias, y asi sigue manteniendo el orden social y a la
comunidad al castigar las conductas graves- que seria lo Unico importante para estas
posiciones, en contraposicién con la proteccion que merece el ser humano, segin la
influencia de HEGEL la norma juridica —y el Derecho en general y completo —no tiene
razon de ser sin un bien o conducta que lo determine. Pero que quede claro que este
no depende de la existencia de aquella, sino al revés. Para que el Estado deba intervenir con
su ultima ratio, la politica-criminal debe ser eficaz, y asi solo castigarse los ataques mas
graves a los bienes mas importantes de la sociedad, y los ataques que, a pesar de que se han
puesto los medios necesarios, no se logran evitar. Graves, ¢Para quién? Los ataques que
causen mas estragos —que los dejen totalmente indefensos —a los sujetos pasivos o
titulares de los bienes juridicos —de que son desprovistos o lesionados — Porque es a
ellos a quienes afectan las conductas delictivas, no a los bienes juridicos en si mismos (ni
a la comunidad en si misma), es a ellos a quienes tiene que proteger el Estado, y, luego,
lo importante para ellos es lo que debe proteger el Estado: sus bienes juridicos. Por otro
lado, la referencia a un ataque “grave” nos pone en el campo de una nueva distincion
doctrinal, pues, entonces, el bien juridico podria ser lesionado de una manera formal
0 de una material. Es formal si la conducta cumple con todos los elementos del tipo
penal, pero, por politica-criminal (Gnico factor contundente de ésta distincion), a un bien
juridico lo considera afectado insuficientemente (asi, el ataque podria ser considerado
una falta, mas que un delito, o ni siquiera falta penal, sino infraccion administrativa,
0 quizas hasta ser atipico); por ejemplo, la cuantia en el “delito” de hurto o en la “falta”
de hurto. En cambio, la lesion material acontece cuando la entidad de la gravedad es
valorada de manera suficiente por la politica-criminal (segin los limites intrinsecos
contenidos en cada derecho o bien juridico), para que se cumpla el principio de
lesividad. Es este Gltimo matiz-la lesion material— el que determina la gravedad o no del

ataque.

Es por ello que resulta necesario que el Legislador distinga en los delitos de
Corrupcion de Funcionarios la clase de ilicitos siguiendo criterios de célculos, como se ha

tenido en cuenta en estos tipos de delitos para determinar su sancién (delito o falta).
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Articulo; 274 °.-

Conducciéon en

Estado de
Ebriedad.
(bien  juridico

protegido la
seguridad vial)

Este tipo penal el legislador
ha establecido diferencias
entre sancion (falta) y pena
(delito), pues solo se puede
explicar la descripcion de
este tipo penal desde la
teoria cuantitativa, dado que
se ha establecido un minimo
de 0.5 gramos- litro de

alcohol en la sangre.

Por lo que para sancionar este tipo

penal se tiene en cuenta los

principios de proporcionalidad,
fragmentariedad y Gltima ratio, en la
cual dicha conducta sefiala la
diferencia entre ilicito penal o

administrativo.

Articulo: 441°.-
Lesion dolosa y
Lesion culposa.

( faltas contra la

persona)

En

distingue entre falta dolosa y

este tipo penal se
medios agravantes, pues el
que cause a otro una lesion
dolosa que requiera hasta 10
dias de asistencia 0
descanso, segun
prescripcion facultativa, sera
sancionado con prestacién
de servicio comunitario de 4
40 a 60

Infiriéndose que en este tipo

jornadas.

penal el legislador también
ha tenido en cuenta gravedad

de la lesion.

Es decir este tipo penal también se
aplicé la teoria cuantitativa para
determinar la diferencia entre ilicito

penal o administrativo

Articulo: 444°.-
Hurto Simple y
Dafo
(Bien
protegido

juridico

patrimonio)

Este tipo penal es de mucha
importancia dado la teoria
cuantitativa, aplicada en este
tipo penal prescribiendo que
para que se configure este
tipo penal (falta), requiere
que no

sobrepase una

remuneracion minima vital,

Es por ello que como han sido

establecidos estos tipos penales
Ilaman seriamente la atencion, dado
que la diferencia esencial que existe
entre los delitos y faltas, es
puramente un criterio cuantitativo en
razon que se mantienen tanto los

elementos objetivos y subjetivos del

97




sancionado al que violente el | tipo penal al momento de efectuar el
tipo con prestacion de | juicio de tipicidad.

servicios comunitarios de
cuarenta a ciento veinte
jornadas o con sesenta a

ciento ochenta dias multa (..)

Es por ello que surge la necesidad de que la tipificacion establecida en la norma en la
seccion 1V-delitos de corrupcion de funcionarios sea modificada, en la cual el legislador
establezca en estos tipos penales parametros minimos de lesividad en atencion a la gravedad
de la lesién al bien juridico tutelado, pudiendo ajustarse a un régimen dualista (delito o falta),
pues si tenemos en cuenta sobre todo la tipificacion de faltas contra el patrimonio este tipo
penal establece que para que configure una falta requiere que el bien (sustraido) no sobrepase
una remuneracién minima vital, de lo que se infiere que no existe una coherencia en lanorma
pues en caso sub materia que nos ocupa en la realidad problematica resulta que al servidor
publico Ricardo Paico Ramirez, ha sido sentenciado por el delito de corrupcion pasiva de
auxiliares jurisdiccionales imponiéndole una pena de cinco afios de pena privativa de la
libertad, por supuestamente haber solicitado una coima de cincuenta nuevos soles (S/ 50,00),
lo que resultaria una burla al comparar este tipo penal con la tipificacién del articulo 444°

hurto simple del Codigo Penal.

Pues resulta obvio que si las normas constitucionales o penales fueran reformadas y
sefialaran de manera expresa el “quantum de la afectacion al bien juridico protegido™ o el
minimo de lesividad de la infraccion, el legislador penal no tendria mas alternativa que
incluirlos como posibles autores de los delitos descritos en el Cddigo Penal Seccion 1V-
Corrupcion de Funcionarios, pues consideramos necesario la precision de esta posibilidad
en este tipo penal, pues la Ley vigente o futura, ya sea penal o administrativa, debe guardar
concordancia, en primer lugar con la Constitucién Politica del Estado, los Tratados o
Convenios Internacionales, las Normas Rectoras del Derecho Penal especialmente en los
principios de Lesividad, Proporcionalidad y Flexibilidad de la pena, sobre todo cuando sus
actos u omisiones no tienen la mas minima posibilidad de afectar o poner en peligro el
servicio de la funcion publica dirigida a favor de los particulares. No se puede convertir en

deberes institucionales lo que en realidad son deberes éticos o generales.
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CAPITULO V

EL DERECHO PENAL COMO ULMINA RATIO.

5.1.- LIMITES DEL PODER PUNITIVO

Es comun afirmar, cuando se examinan los limites al poder punitivo del Estado, que
uno de los principios mas importantes es el de ultima ratio, entendido como una de las

expresiones del principio de necesidad de la intervencion del Derecho penal.

Esencialmente, apunta a que el Derecho penal debe ser el dltimo instrumento al que la
sociedad recurre para proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya
otras formas de control menos lesivas "formales e informales”. Si se logra la misma eficacia
disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad debe inhibirse de recurrir a

su instrumento mas intenso.

En este mismo orden, son preferibles aquellas sanciones penales menos graves si se

alcanza el mismo fin intimidatorio.

Es decir, estamos frente a un principio que se construye sobre bases eminentemente
utilitaristas: mayor bienestar con un menor costo social3. El Derecho penal debera intervenir

solo cuando sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general.

La funcion punitiva del Estado social y democratico se origina en su soberania para
identificar como punibles ciertas conductas y establecer la sancion correspondiente () ()
(Derecho Penal subjetivo). Histéricamente proviene de la Revolucion Francesa y el
pensamiento ilustrado del siglo XVII1, que origind la idea que, el poder del Estado se haya
controlado y limitado (). Esta funcion estad fundamentada y limitada por la Constitucion
Politica (), y en ella se encuentra su justificacion politica () (), como también en las normas
internacionales. En nuestro caso, partimos del modelo de Estado social y democratico de
Derecho (). Asi, el principio de Estado de Derecho busca el sometimiento del poder punitivo
al derecho; el principio de Estado social sirve para dar legitimidad a la funcion de prevencion
en funcion a la proteccion de la sociedad; y, el principio de Estado democratico pone al

Derecho Penal al servicio del ciudadano ().
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Se tiene que el Derecho Penal esta enmarcado en el principio de minima intervencién,
lo que supone que el ejercicio del poder de punicion tiene que ser el tltimo recurso disuasivo
que puede utilizar el Estado para controlar desmanes transgresores de la vida en comunidad.
Este principio, es admitido undnimemente por la doctrina penal-segun el cual “el Derecho
Penal ha de reducir su intervencion a aquello que sea estrictamente necesario en términos de

utilidad social general”

En aplicacidn de este principio el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe
operar cuando las demas alternativas de control han fallado, es decir, que carece de sentido
la intervencion del Derecho Penal cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o
instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico, como las sanciones
propias del Derecho Administrativo o del Derecho Civil, que permiten la solucion del
conflicto lo mas satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la sociedad. Es
asi, pues, como el Derecho Penal muestra el caracter subsidiario, respecto de las otras ramas
del ordenamiento juridico, lo cual resulta fundamental al momento de abordar un caso

concreto.

5.2.- PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD

Se trata de la Gltima ratio o extrema ratio ('), en el sentido que s6lo debe recurrirse al
Derecho Penal cuando han fallado todos los demaés controles sociales. EI Derecho Penal debe
ser el dltimo recurso que debe utilizar el Estado, debido a la gravedad que revisten sus
sanciones. Los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos por otras ramas del
derecho o por otras formas de control social. Ejemplo: una determinada politica social,

sanciones civiles, administrativas antes que penales.

Asi también lo cree la jurisprudencia( ): “con relacion a la funcién que el Derecho
Penal desarrolla a través de sus sanciones, ha de afirmarse su caracter subsidiario o
secundario, pues la afirmacion de que el Derecho Penal constituye la tltima ratio entre los
instrumentos de que dispone el Estado para garantizar la pervivencia de la sociedad, deberia
implicar, como ldgica consecuencia, que el Derecho Penal estd subordinado a la

insuficiencia de los otros medios menos gravosos para el individuo de que dispone el Estado;

11 [Silva Sanchez, Jesls Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Segunda edicion.
Editorial B de F, Montevideo- Buenos Aires, dos mil diez, pagina trescientos noventa y tres].
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en este sentido, es dificil pensar en la existencia de un bien juridico que sélo sea defendible

por el Derecho Penal”().

5.3.- JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMENTE
R.N. 3004-2012, CAJAMARCA

En aplicacion del principio de minima intervencion el ejercicio del lus Puniedi debe
operar cuando las demas alternativas de control han fallado, es decir, que carece de sentido
la intervencion del Derecho Penal cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o
instrumentos juridicos que permiten la soluciéon del conflicto lo mas satisfactoriamente

posible tanto para el imputado como para la sociedad.
Lima, trece de febrero de dos mil catorce.

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la defensa técnica del encausado
Alejandro Douglas Mori Chavez del seis de julio de dos mil doce, obrante a fojas ochocientos
veintitrés; interviniendo como ponente el sefior Juez Suprema Pariona Pastrana; con lo

expuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y
CONSIDERANDO.

PRIMERO. Que, el procesado Mori Chavez en su recurso formalizado de fojas
ochocientos treinta y ocho, sostiene que la pericia contable no fue validada en el nuevo juicio
oral, mediante debate pericial, siendo la mencionada pericia del afio dos mil seis; los recibos
de teléfono sobre los que se realizo la pericia, no estan cancelados por la Municipalidad
Distrital de Yonan- Tembladera, sino con su propio peculio, lo cual no gener6 perjuicio
economico a la empresa telefonica o la entidad municipal; cancel6 los meses de octubre y
noviembre del dos mil dos, a excepcion del mes de diciembre, debido a que el recibo fue
entregado recién en el mes de febrero del afio siguiente, cuando ya no desempefiaba el cargo

en el municipio, por lo cual no existe delito.

SEGUNDO. Que, segun la acusacion fiscal de fojas ciento noventa y dos, se imputa
al encausado Alejandro Douglas Mori Chavez que durante su gestion como Alcalde de la
Municipalidad de Yonan — Tembladera, en circunstancias que traslado las oficinas de dicha
Municipalidad hacia su domicilio, indebidamente traslado la linea telefonica de la entidad
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edil, asignada con el nimero cincuenta y siete sesenta quince, efectuando llamadas
telefonicas de caracter personal a los paises de Argentina e lItalia, durante los meses de
octubre, noviembre y diciembre del dos mil dos, situacion que conllevé a que al Municipio

le restrinjan el servicio del uso del servicio telefonico.

TERCERO. Que, existe consenso que el Derecho Penal debe ser un instrumento de
Gltima ratio para garantizar la pacifica convivencia de la sociedad, previa evaluacion de su
gravedad y de acuerdo a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y culturales
imperantes en la sociedad un momento determinado, de tal manera que en la legislacién
comparada se ha mencionado que “El Derecho Penal constituye uno de los medios de control
social existentes en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos
sociales, son también medios de control social, pero poseen un caracter informal que los
distingue de un medio de control juridico altamente formalizado como es el Derecho Penal.
Como todo medio de control social, éste tiende a evitar determinados comportamientos
sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de la imposicion de
distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen; pero el Derecho Penal
se caracteriza por prever sanciones en principio mas grandes -las penas y medidas de
seguridad-, como forma de evitar los comportamientos que juzga especialmente peligrosos
-los delitos-. [Santiago Mir Puig, Derecho Penal- Parte General, Editorial REPPERTOR,
octava edicion, Barcelona dos mil ocho, pagina cuarenta]. Como lo ha sostenido el Tribunal
Constitucional en la sentencia nimero doce guion dos mil seis guion Pl oblicua TC, el
Derecho Penal debe representar el medio o recurso mas gravoso para limitar o restringir el
derecho a la libertad de las personas y, por tanto, debe reservarse para las violaciones mas
intolerables, en este sentido, se tiene que cuando el Derecho Penal se erige como la ultima
ratio supone que la sancion penal no debe actuar cuando exista la posibilidad de utilizar otros

medios o instrumentos juridicos de control social menos severos.

CUARTO. En esta linea argumentativa se tiene que el Derecho Penal estd enmarcado
en el principio de minima intervencion, lo que supone que el ejercicio del poder de punicion
tiene que ser el Ultimo recurso disuasivo que puede utilizar el Estado para controlar desmanes
transgresores de la vida en comunidad. Este principio, es admitido unanimemente por la
doctrina penal-segun el cual “el Derecho Penal ha de reducir su intervencion a aquello que
sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general” [Silva Sanchez, Jests
Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Segunda edicion. Editorial B de F,

Montevideo- Buenos Aires, dos mil diez, pagina trescientos noventa y tres]. En aplicacion

102



de este principio el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando las
demas alternativas de control han fallado, es decir, que carece de sentido la intervencion del
Derecho Penal cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o instrumentos juridicos
no penales para restablecer el orden juridico, como las sanciones propias del Derecho
Administrativo o del Derecho Civil, que permiten la solucion del conflicto lo mas
satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la sociedad. Es asi, pues, como
el Derecho Penal muestra el caracter subsidiario, respecto de las otras ramas del

ordenamiento juridico, lo cual resulta fundamental al momento de abordar un caso concreto.

QUINTO. En la misma linea debemos referirnos al principio de lesividad que sefiala
que en la aplicacion de la norma penal, no basta la antijuricidad formal, es decir la mera
contradiccién entre el comportamiento y aquella norma, sino que debe existir la vulneracion
del bien juridico, sea por lesién o puesta en peligro, conforme lo preve el articulo 1V del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, que sefala que “la pena, necesariamente, precisa de la
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por ley”: sin embargo, no cualquier
lesién o puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema penal, sino solo aquellos
comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de estabilizaciébn mediante otro
medio de control social menos estricto; en ese sentido, para la materializacion de un delito
se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo suficientemente grave como para
ser objeto de represion penal y no un simple desliz disciplinario.

SEXTO. En un plano estrictamente dogmatico, lo acabado de mencionar tiene su
correlato en la teoria de la imputacion objetiva, en virtud de cuyos fundamentos se tiene que
la configuracion de la tipicidad atraviesa un filtro de valoracion por el cual alcanzan el nivel
de una conducta tipica solo aquellos comportamientos que expresen el significado de una
relevancia social, o que produzcan una “perturbacion social” en el sentido objetivo [Jakobs,
Gunther, La imputacién objetiva en Derecho penal, traduccion de Manuel Cancion Metio,
Grijley, Lima mil novecientos noventa y ocho, pagina veintidds y siguientes], de lo contrario
la intervencion del Derecho penal plasmada en la imputacion juridico-penal no reflejaria las,

expectativas normativas de la sociedad por una genuino proteccion penal.

SETIMO. También es necesario precisar que en los argumentos [ratio decidendi] que
constituyen la fundamentacién de la Ejecutoria Suprema del tres de marzo de dos mil ocho,
obrante a fojas trescientos treinta y tres, se precisé que la conducta del recurrente configurd
el uso indebido de linea telefonica, lo cual ha sido reconocido por éste, criterio que se
mantiene, no obstante dicha infraccion no tiene transcendencia necesaria para ser susceptible
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de sancidn penal, esto es, que si bien la misma constituye un comportamiento contrario a la
norma [utilizar la linea de una institucion publica para fines personales], la respuesta del
ordenamiento juridico tiene como Gltima ratio al Derecho Penal, medio de control social,
que esté reservado para conductas sociales sumamente reprochables, situacion que no se
enmarca la conducta del encausado Mori Chavez, la cual a toda luces, configura una

infraccion normativa que debe resolver en la via administrativa.

OCTAVO. En el presente caso, se tiene que la Contraloria General de la Republica
[fojas treinta y dos] constato que el recurrente y sus familiares fueron objeto de agresion
fisica, y que bienes de la Municipalidad fueron dafiados por los pobladores y como
consecuencia de ello, el encausado Mori Chavez -como titular de la entidad edil-, traslado el
Despacho de los asuntos municipales a su domicilio, lo cual describié el Jurado Nacional de
Elecciones -fojas veintinueve-, dejando en libertad al mencionado procesado para determinar
el lugar donde atenderia al publico, a fin de no suspender la atencion a los pobladores,
situacion que conllevo a que también se trasladara la linea telefonica afectada de la entidad
municipal al domicilio del recurrente, que luego utiliz6 para realizar llamadas telefonicas
nacionales e internacionales de caracter personal; imputacion que es aceptada por el referido
encausado en la sesion audiencia del cuatro de julio de dos mil doce, obrante a fojas
ochocientos catorce, conducta reprobada juridicamente porque no es aceptable que se haga
uso indebido de la linea telefénica de la institucion para realizar llamadas sobre asuntos
particulares; sin embargo, ello en el contexto social que se desarrolld, lo hace pasible de
sanciones administrativas, pero no penales porque el hecho en si mismo no produce una
“perturbacion social” que dote de relevancia penal a la conducta de manera que justifique
una intervencién drastica del Derecho Penal mediante la pena. Precisamente, por no
transgredir las barreras minimas que habilitan la actuacidn del Derecho Penal, y mereciendo
la conducta practicada claramente una sancion de corte administrativa, es que en atencion al
principio de Ultima ratio, corresponde absolver al encausado Mori Chavez de la acusacion

fiscal por el delito imputado.

NOVENO. A lo anterior debe agregarse que el Ministerio Publico postul6 el delito de
peculado de uso previsto en el primer parrafo del articulo trescientos ochenta y ocho del
Codigo Penal; debiéndose precisar que si bien el comportamiento del recurrente se
enmarcaria en dicho presupuesto, en y virtud de los considerandos precedentes, tal conducta

no es pasible de represion penal, pues dada su intranscendencia, en el contexto social que se
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desarroll6, existen otros medios de control social menos rigurosos, pero no por ello menos

efectivos que el Derecho Penal, que deben ser activados previamente.

Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia del seis de
julio de dos mil doce, obrante a fojas ochocientos veintitrés, que condend a Alejandro
Douglas Mori Chéavez como autor del delito contra la Administracion Publica, en su
modalidad de peculado de uso indebido de bienes publicos, en agravio de la Municipalidad
Distrital de Yonan- Tembladera, a dos afios de pena privativa de libertad suspendida por el
periodo de un afio, bajo reglas de conducta, y fijé en un mil nuevos soles la cantidad que por
concepto de reparacion civil deberd pagar a favor de la citada municipalidad, mas los
intereses legales; reformandola: ABSOLVIERON a Alejandro Douglas Mori Chavez de la
acusacion fiscal por el referido delito y citada agraviada, ORDENARON: la anulacion de
sus antecedentes penales y judiciales generados como consecuencia del presente proceso, y
el archivo definitivo de la causa; y los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo

Morales Parraguez por goce vacacional de la sefiora Juez Supremo Barrios Alvarado.
SS.
VILLA STEIN
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ

CEVALLOS VEGAS
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1)

2)

CONCLUSIONES

Que, resulta objetable que mediante una ley se incluya como autores del delito contra
la administracion publica a personas que s6lo cumplen un rol auxiliar o de mano de
obra en las instituciones publicas u organismos del Estado. Pues estas personas no
tienen ningln poder de decision. En todo caso, su inclusion como posibles autores
de estos delitos especiales y la represion de sus acciones tendria que pasar por los

filtros de la necesidad y merecimiento de pena para ser castigados proporcionalmente

Que, para determinar si una conducta constituye delito o infraccién, se debe tomar
en cuenta los criterios esenciales con las que cuentan, pues no se puede llegar a una
concepcion absoluta debido a que dependerd de circunstancias temporales que
desarrolle la propia sociedad, asi pues, se podria incluso cambien el significado
determinada accion que se consideraban merecedora de una sancién penal para
dejarle en el &mbito administrativo. Pero, ello no implica que los cambios sociales o
decisiones politicas que se den el tiempo sea razén suficiente para que terminadas

conductas aparezcan como una infraccion administrativa.
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1)

2)

3)

RECOMENDACIONES

A los funcionarios del Sector Publico, especificamente operadores juridicos que ejercen
cargos dentro del Poder Judicial, Ministerio Publico, entre otras que se relacionan
directamente con la justicia y accion judicial; se les recomienda que se deben efectivizar

los mecanismos de control a todos los servidores de su sector a su cargo.

Que, para conocer si al sujeto activo de un ilicito penal en agravio del estado se le puede
imputar penalmente la comision de un delito contra administracion pablica, el intérprete
debe aplicar lo establecido en el Cddigo Penal, el Codigo de la funcidn ética, la Ley
Administrativa y Laborales correspondientes a la funcion y al servicio pablico del

estado.

Que, al sancionar un delito cometido por un servidor pablico en perjuicio de la recta
administracion publica se aplique el principio de lesividad a fin de que dicho actuar sea
sancionado administrativamente y no en la via penal, teniendo en cuenta que el derecho

penal es la Gltima ratio o Gltimo recurso.
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PROPUESTA DE LA INVESTIGACION

Luego del analisis realizado en el presente trabajo de investigacion se propone que

se debe efectuar una modificatoria del articulo 396 ° del Codigo Penal

DICE:

Si en el caso del articulo 395 el agente es secretario judicial, relator, especialista,
auxiliar jurisdiccional o cualquier otro analogo a los anteriores, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con

ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. (*)

DEBE DECIR:

Si en el caso del articulo 395 el agente es secretario judicial, relator, especialista,

auxiliar jurisdiccional o cualquier otro analogo a los anteriores, cuyo monto supere

una remuneracion minima vital, serd reprimido con pena privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de tres afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del

articulo 36 del Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa. (*).
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