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Resumen

El objetivo general fue determinar si debe ser sancionado por el delito de cohecho
activo genérico, el sujeto que concede una dadiva a un agente publico, a consecuencia
de su solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional y los objetivos
especificos son: Analizar el Principio de Legalidad especificamente en su manifestacion
de ley previa, conocer el delito de cohecho pasivo propio e impropio y el Cohecho
Activo Genérico, e identificar la normativa internacional que permite responsabilizar al
sujeto que concede donativo, promesa 0 cualquier ventaja a un agente publico que
previamente le solicit6 a cambio de trasgredir sus funciones, empleandose el método
descriptivo, haciéndose un estudio a profundidad del acontecimiento ocurrido de la
realidad juridica para explicar las causas del fendmeno, por ende la investigacion fue
basica. Los resultados obtenidos, determinaron que deberia modificarse el verbo rector
dar porgue es ambigua y podria generar impunidad en supuestos como el planteado,
incorporando el comportamiento de conceder, porque este Ultimo abarcaria la entrega
material del particular por voluntad propia y la concesién del beneficio patrimonial a
consecuencia de la solicitud previa del agente publico a fin de poder procesar y

sancionar al extraneus.

Palabras Claves: Cohecho, conceder, principio de legalidad, dar, extraneus.



Abstract

The general objective was to determine whether he should be sanctioned for the crime
of generic active bribery, the subject who grants a gift to a public agent, as a result of
his request, to omit or perform a functional act and the specific objectives are: Analyze
the Principle of Legality specifically in its manifestation of previous law, know the crime
of own and improper passive bribery and the Generic Active Bribery, and identify the
international regulations that allow the person who grants a donation, promise or any
advantage to a public agent to be held responsible who previously asked him in
exchange for violating his functions, using the descriptive method, making an in-depth
study of the event that occurred in legal reality to explain the causes of the
phenomenon, therefore the research was basic. The results obtained determined that
the governing verb give should be modified because it is ambiguous and could generate
impunity in assumptions such as the one proposed, incorporating the behavior of
granting, because the latter would encompass the material delivery of the individual by
its own will and the granting of the patrimonial benefit to consequence of the prior

request of the public agent in order to be able to process and sanction the extraneus.

Keywords: Bribery, grant, principe of legally, give, extraneus.



INTRODUCCION

Debemos partir manifestando que la corrupcién es un mal que lleva en nuestro
mundo desde sus origenes, esto lo observamos en la biblia, ya que, a manera de
ilustracion, se sefiala en los pasajes finales la advertencia que realiza Moisés al
pueblo Israelita, refiriendo que la consolidacion en la tierra prometida podria llevar

a la corrupcion.

Miles de afios después, la Banca Internacional, fue la fuente importante y principal
de financiacion de diversos estados en desarrollo, fomentado la evolucion del
pensamiento de dichos paises sobre factores de desarrollo. Por ello, en la década
de 1990, se origind una discusion sobre si la agencia bancaria tenia atribuciones
para poder abarcar temas de corrupcién, ante ello, distintos expertos discutieron
sobre el mencionado tema, incluyendo en su debate la relacion entre la corrupcion
y el desarrollo econémico, las causas y los riesgos que se asumirian de la Politica
que tendria el Banco si ingresaba en dicho tema, asi podriamos sostener que el

Banco Mundial comenz6 a discutir sobre la Corrupcion.

Podriamos decir que paralelamente, en 1993 se cred una entidad autbnoma no
gubernamental denominada Trasparency Internacional (TI), la cual se encontraba
organizada por dirigentes que ya no se encontraban en el Banco Mundial. Entre
sus primeras funciones fue la Preparacion del indice de Corrupcion (IPC),
actualmente una “encuesta de encuestas” de opiniones sobre la magnitud de
corrupcion realizada en el afio 2019, publicada en febrero de 2020 a unos 180
paises se determiné que las respectivas percepciones de los empresarios,
analistas de riesgo, especialistas financieros y otros, acerca de la situacion de
corrupcion de cada pais. Actualmente, si uno ingresa a la pagina Web oficial de
Trasperency Internacional (Internacional, 2020) observara como portada de inicio
en dicha pagina un cuadro con la siguiente denominacion “Corrupcion en América
Latina ademas del Caribe: Opiniones, Experiencias”, en la que aparece el

indicador de “soborno” y debajo de ello aparece un mapa de Latinoamérica y



cuando se acerca se presiona sobre el nivel de corrupcién en un pais, aparece
que el Peru se encuentra en tercer lugar con mayor incidencia superados
Unicamente por Venezuela y México, ello, deberia llevarnos a la reflexion que la
cantidad de sobornos realizados tanto por funcionarios o particulares a cambio de

violentar sus obligaciones funcionales del primero en nuestro pais es alto.

Asimismo, podriamos sostener que “como hay una mano que recibe, también hay
otra que ofrece la corrupcion”, por ello, el indice de Fuentes de Sobornos también
gue ha sido elaborado por el TI, clasifica a los principales paises exportadores e
industrias respectivas segun la percepcion sobre los sobornos que sus empresas
pagan a nivel nacional o del extranjero, en consecuencia, la corrupcién se da
especialmente en paises de bajo y mediano ingreso, incluyendo naciones con

bastante economia y politica internacional.

En ese orden de ideas, Organizaciones Intergubernamentales desde mediados de
los afios 1990, han adoptado diversas iniciativas extranjeras orientadas de manera

proactiva contra los agentes corruptos, entre ellas:

La incorporacion de la Convencion Interamericana que combate la
Corrupcion, de 1996; logro un compromiso entre los paises firmantes a
dictar diversos enunciados legislativos, incorporando la extradicion como
figura cooperativa en supuestos de corrupcion. Tras el ataque terrorista
contra Estados Unidos, el 11 de septiembre de 2001 paises se abrieron en
mayor medida a la cooperacion internacional, principalmente para combatir
el financiamiento del terrorismo y el lavado de dinero; originando el
Convenio de Lucha Contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros
en las Transacciones Comerciales Internacionales, criminalizando el
soborno internacional, suscrito por los paises de la OCDE en 1997 y en el
2003, se suscribié la Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcion. Los bancos internacionales de desarrollo han empezado a

apoyar reformas del sector publico para combatir la corrupcion. EI FMI



adopté una politica contra la corrupcion en paises que lo conformaban,
incluyendo restricciones de transacciones en paises donde el nivel de
corrupcion afecta dafiosamente el devenir econdmico (Reategui Sanchez,
2015, pag. 84).

En ese orden de ideas, observamos que los mecanismos internacionales
relacionan prioritariamente el tema de corrupcion con el soborno que realiza un
sujeto extrafio al aparato estatal, al agente cualificado o cuando este ultimo solicita
al primero, a cambio o en consecuencia de vulnerar o haber vulnerado sus
atribuciones a través de los mecanismos corruptores de cualquier otra ventaja,
donativo o promesa siempre y cuando el primero tenga connotacion econdémica y
en algunos supuestos sexual; en ese sentido, se entiende que las politicas contra
la lucha de la corrupcién abarca a los agentes publicos y los particulares, como

por ejemplo:

Segun lo prescrito en el articulo 15 de la CNUCC 2003 que prescribe
lo siguiente: Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un
funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
gue redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el
fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacion por un
funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
gue redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el
fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funciones oficiales (Naciones Unidas Oficina contra la
Droga , 2004, pag. 18) .

Ahora bien, nuestra realidad adoptando los criterios asumidos por la Convencién

en mencion, establece o regula actualmente en nuestro ordenamiento juridico



penal once (11) articulos referentes al soborno o como nosotros lo conocemos
Cohecho Pasivo; que tienen como destinatarios de la norma al sujeto cualificante
(intranei) y por el otro lado el Cohecho Activo que tiene como autores a cualquier
sujeto que no revista las funciones o atribuciones correspondientes al cargo que
se desea trasgredir (extranei), las cuales se encuentran estipulados a partir del
articulo 393 al 398-A del Codigo Penal.

En ese sentido, apreciamos que nuestra regulacion establece dos modalidades de
cohecho pasivo y activo a diferencia como lo hace el Tratado Internacional, pero
esto es debido a evitar problemas de lagunas de punibilidad respecto al extranei,
segun la teoria de la intervencidn necesaria, especificamente en los delitos de
encuentro y porque la primera conducta solo regularia en su morfologia el
proceder el agente publico, esta forma de proceder también la asume

legislaciones comparadas como Argentina, Chile, Colombia, Espafia, entre otros.

Respecto a la conducta punible de Cohecho Pasivo Propio previsto en su apartado
primero del art. 393 de la legislacion nacional, tiene pluralidad de verbos rectores,
el primero cuando el obligado institucional acepté una oferta de un provecho de
contenido dinerario, es decir expresa su voluntad aprobando una oferta que no
sera entregada de inmediato sino a futuro a cambio de trasgredir o como otros lo
denominan violar sus obligaciones propias del cargo o por no haber faltado a ellas,
la segunda es cuando dicho sujeto activo recibe, en ese supuesto, podriamos
afirmar que el autor tiene que realizar la efectiva admisién del donativo, es decir
tiene caracter actual, con la misma finalidad que ya hemos analizado; el siguiente
parrafo tiene como verbo rector solicitar, ya que expresa que es el sujeto
cualificado quien solicita al extrenei un dadiva, ofrecimiento u otro provecho con la
finalidad de no cumplir con sus mandatos obligatorios establecidos por la
administracion publica, de no haber faltado a ellas o también por condicionarlas.
Cabe elaborar dos precisiones importantes la primera que las modalidades de
aceptar, recibir y solicitar se configuran como un delito de pura conducta o de

peligro concreto, en segundo lugar, cuando se atribuye que el autor solicito (ofrece



la funcidn publica) configura una conducta mas reprochable y por ello la pena se
agrava. Por otro lado, como sinalagma de la conducta anterior encontramos el
Cohecho Activo Genérico sancionado en el imperativo 397 de la normativa
punitiva, la cual sefiala que el autor ofrece, da o promete al agente del estado un
provecho lucrativo o sexual a cambio que trasgreda, condicione y también cumpla
sus atribuciones, este tipo penal también es de mera actividad; en ambas

conductas punibles el &mbito subjetivo es netamente doloso.

Ahora bien, aplicando una filosofia analitica respecto a los tres verbos rectores de
los dos ilicitos penales analizados, apreciamos que en la modalidad de aceptar y
recibir de la primera conducta delictual tiene su correlato con los elementos
descriptivos — normativos ofrecer, da o promete del segundo comportamiento
antinormativo pero que sucede cuando el autor que es un sujeto cualificante
solicita los beneficios econémicos y el extranei acepta, procediendo a conceder
(en sentido amplio, entregando el beneficio econdmico o no procediendo con la
entrega material por cuestiones ajenas a las partes), por ello, de manera
aprioristica ese verbo rector no se establece en el tipo penal del 397, por lo tanto,
bajo el principio de legalidad el sujeto no cualificado no deberia responder por el
delito en mencién, pero por otro lado ese comportamiento si se encuentra en el
dispositivo 15 de la CNUCC, ademas por la gran crisis del sistema anticorrupcion
gue actualmente sufre nuestro pais por casos como Odebrecht, Gaseoducto, entre
otros y para evitar mayor connotacion social, el supuesto alternativo nos sefalaria

que deberia ser penado.

En ese orden de ideas, segun Salinas Siccha (2019), en atencion a lo
manifestado, podriamos encuadrarnos en un determinado estadio, el cual versa en
la hipotética situacion donde el autor cualificante es el que da origen a la
propuesta de corrupcion dirigida al sujeto extraneus, siendo que este Ultimo cede a
la de ella, dando cumplimiento a lo solicitado y como consecuencia de ello otorga
el donativo, promesa, ventaja o beneficio (elementos objetivos del tipo) (pag. 324);

ante este supuesto, en lo que respecta a la conducta del sujeto extraneus



¢estariamos ante la comision del hecho punible del comprador de la funcién
publica? o podriamos considerar que realmente ha existido un sometimiento de la
voluntad del sujeto para que proceda a corromper, debido a que con la solicitud
previa del agente publico ya se concreto la accion de ofertar su funcion, pues el
agente so6lo cumplié con corresponder a dicha peticion por temor, se sintio
obligado a cumplir lo solicitado; en consecuencia, la presente investigacion tiene
como finalidad establecer si realmente podria responder el particular bajo el

imperativo del delito de Cohecho Activo Genérico.



I MARCO TEORICO

Para la investigacion se ha encontrado como Antecedentes Internacionales y
nacionales los siguientes temas, el primero denominado EL COHECHO COMO
PROPUESTA O ACEPTACION DE UNA DONACION REMUNERATORIA”

realizada en la Universidad de Chile, Chile-2018, del mismo se establece:

Que el Cohecho suele referirse de un acuerdo ilicito, a cuya
celebracion se orientaria el comportamiento del funcionario, y que exhibiria
la forma de un (pseudo-) contrato sinalagméatico. Aqui se defendera la
superioridad del modelo alternativo de la “donaciéon remuneratoria”, sobre
cuya base se esclarecera la relacion que debe darse entre el beneficio
solicitado o aceptado y la ejecucion u omision de una accién conectada con
el cargo, asi como el grado de determinacion con el cual deberia quedar
especificado tal “servicio funcionarial (MANALICH, 2018, pag. 112).

En ese sentido, el autor manifestd que el hecho punible requiere un pacto bilateral,
es decir una manifestaciéon de la voluntad entre las partes con la finalidad de
establecer las condiciones del negocio ilicito lo que conllevara a la venta u

ofrecimiento de la funcion publica a cambio de una ventaja econdémica.

El segundo titulado” EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y LA APLICACION
DEL ESTATUTO DE ROMA EN EL AMBITO INTERNO DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL” en la Pontificie Universidad

Catélica del Pera (PUCP), 2018, del cual podemos establecer la siguiente idea:

En nuestro dmbito interno, el Principio de Legalidad penal tiene rango
Constitucional al encontrarse previsto en el articulo 2, numeral 24, literal d,
de la Constitucion del Estado Peruano cuando aqui se establece que:
“‘Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de

cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e



inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en
la ley.” La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano ha servido
para dar forma al contenido del principio de legalidad penal, que no difiere
en mucho de lo ya establecido por la doctrina del derecho penal. No
aborda, sin embargo, todos los aspectos del principio de legalidad ni entra a
discutir o desarrollar el tema vinculado a la aplicacion de las normas de

derecho internacional. (Ampuero, 2018).

De acuerdo al aporte de dicho autor, se obtiene dos ideas principales, la primera
que el Principio de Legalidad tiene rango constitucional, por tal motivo toda
conducta que restrinja derechos debe encontrarse debidamente prescrita en el
Cddigo Penal, la segunda, es que nuestro ordenamiento penal no regula
adecuadamente las normativas internacionales asumidas (Tratados o
Convenciones), siendo adecuada esta conclusion para la presente tesis al

momento de discutir los resultados.

El tercero con el nombre: “LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
CONTRA LA CORRUPCION EN COSTA RICA: UNA MIRADA CRITICA Y UNA
PROPUESTA PRACTICA DE IMPLEMENTACION”, en la Universidad de Costa

Rica, 2009, del cual obtenemos la siguiente conclusion:

Al momento de redireccionar las politicas anticorrupcion, a partir de la
Convencién, es imperativo contar con un marco conceptual que permita
dimensionar el problema, prever las consecuencias para darle solidez y
precision al marco juridico e institucional de control (Cespedes , 2009, péag.
74).

En definitiva, la conclusion arribada por el autor es que en el ordenamiento juridico
debe existir una mayor precision de la conducta y sancion que asumira el Estado
Parte en relacion a la Convencion, de esa manera se podra obtener un marco

conceptual adecuado para las respectivas sanciones penales.



Ahora bien, segun Ivan Navas (2018), se procedera a los analisis teoricos de
nuestros objetivos especificos, por ello, debemos comenzar con una definicién de
sujeto no cualificado y cualificado, en ese sentido, debe entenderse que al
trasladarnos de un Estado Liberal a uno Social de Derecho, atribuyd ciertas
facultades positivas al imperio estatal con la finalidad de satisfacer de manera
igualitaria todas las necesidades humanas basicas lo que dio paso a la existencia
no solo de un deber negativo de abstencion, sino, ademas de un cumplimiento
estatal que obliga realizar actividades que mejore la situacion de terceros, por ello,
sostiene que el poder publico estara al servicio de la persona, teniendo como meta

principal fomentar el bien comun mejorando la situacion de todos los ciudadanos
(pag. 68).

En consecuencia, en nuestro ordenamiento juridico penal, existen deberes
negativos que es destinado a todo ciudadano el cual debe ser entendido como la
prohibicién de hacer dafio a otro, es decir, la persona puede ejercer su libertad de
manera autébnoma, pero con ciertas restricciones, esto es que no afecten a
terceros. Por otro lado, en las obligaciones positivas, se restringe el circulo de
autores, debido a que se dirige Unicamente a los que tienen impositivos de
fomentar el bien comun. Por ello, es importante tener en claro que para nuestra

investigacion aplicaremos los dos conceptos.

Por otro lado, el maestro Claus Roxin (2006), en un inicio la categoria de los
hechos punibles de infraccion de deber, refiriéndose de ellos que son tipos
penales que contienen un deber extra penal que se encuentra dentro del contorno
razonable de la regla y que, por lo normal, tales deberes tienen origen en otras

ramas del ordenamiento juridico (pag. 125).

Es decir, la tesis original como actualmente alun sigue siendo considerada por
algunos operadores juridicos, los deberes se encontraban en ramas del

ordenamiento juridico que no eran propias del derecho penal, bajo ese



entendimiento, cada caso en particular se deberia trasladar a esa normativa

especifica como si fuera un tipo penal abierto.

Concepcion distinta y desde el aspecto funcionalista el profesor Gunther Jakobs
(2018), sostiene que los ilicitos que infraccionan un mandato configuran hechos
punibles que contienen un deber positivo institucional donde el obligado se
encuentra en un estatus especial pero el deber no tiene origen en otras ramas del
ordenamiento juridico, sino que nace de instituciones juridicas fundamentales para
la configuracion social. Debido a esto la atribucion siempre serd de autoria, es
decir el sujeto cualificado debe procurar fomentar una organizacion ajena y en ese
sentido fabricar un momento normal con otro ciudadano (pag. 327).

Considero que la postura del maestro es apropiada, con respecto al contenido del
deber y que no necesariamente debemos trasladarnos a otra rama del derecho,
sin embargo, no comparto su idea de que simplemente basta la infraccion de esa
obligacion para configurar el justo punible.

Claus Roxin (2006), sostiene que debemos analizar el fundamento de legalidad
especificamente cuando se refiere a la lex stricta, es decir, prohibiendo la
analogia, entendiéndose esto como desplazar la figura juridica a diferente
supuesto no establecido en la Ley por el conducto del razonamiento de la similitud
de los casos, los intelectuales realizan una distincion sobre este tipo de integraciéon
juridica, sosteniendo que la regla juridica que se va a trasladar proceda de un
precepto concreto o de una idea legal que se desprenda de varios enunciados.
Queda claro, entonces que analogia queda prohibida en materia de derecho
penal, por ello, en esta rama rige el Principio de Legalidad y la interpretaciéon

restrictiva de los preceptos ilicitos (pag. 149).

Para mayor aclaraciéon, segun Wessels, Beulke, & Satzger (2018), este principio
prohibe la creacion judicial y de derecho consuetudinario en perjuicio del autor, sin
embargo, en vista de la complejidad de la materia el legislador no ha regulado

conscientemente diversas cuestiones individuales, y mas bien, la aclaracion de
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ello ha sido dejada a una interpretacion de las normas disponibles por medio de la

jurisprudencia y de la ciencia, que resulte conforme al sistema y sea coherente
(pag. 63).

Con lo anteriormente sefalado, podemos sostener que el juez penal se encuentra
prohibido de realizar cualquier integracion, pero si se encuentra posibilitado de
formular su propia interpretacion cuando sean preceptos demasiados abstractos
pero siempre basados al alcance de la norma, esto incidird en nuestro tema
debido a que el verbo rector conceder no esta prescrito en el articulo 397 del
cuerpo normativo, en consecuencia, me pregunto, se podria realizar una

interpretacion para subsumirlo en ese hecho punible.

En ese orden de ideas, una vez definido y demarcado el principio de legalidad,
debemos precisar que no toda conducta puede ingresar al derecho penal (principio
de minima intervencion), sobre todo a los delitos de corrupcion de funcionarios,
por ello, las delimitaciones de comportamientos prohibidos deben proteger
exclusivamente bienes juridicos, sin embargo, al centrarnos Unicamente en la
clase de delitos objeto de investigacion, encontramos en la doctrina los siguientes
problemas:

El problema radica, desde nuestro punto de vista, en el propio objeto
de tutela “Administracion Publica”. En este punto los autores atienden, por
lo corriente, el aspecto global de este bien juridico que se identifica con el
normal y correcto desarrollo de las funciones sociales que cumple el
Estado. Sin embargo, los preceptos penales enumerados dentro de esta
planificacion genérica atienden a las relaciones internas que median entre
los funcionarios publicos y el ejercicio de esa funcion publica. En ese
aspecto interno es donde debe centrarse realmente el estudio del contenido
del bien juridico en esta clase de delitos: en vinculacion juridica entre el

funcionario publico y la funciébn que cumple el Estado dentro de una
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sociedad pluralista, donde la persona es el centro del sistema y no su
contorno (Eduardo Aboso, 2019, pag. 427).

Con lo mencionado, se parte del destierro para siempre de la concepcion que
impulsa la tutela de la confianza publica, la dignidad de las instituciones o la
lealtad del funcionario publico, debido a que no se podria afirmar que exista un
contenido material del bien juridico protegido, porque solo se refiere a opiniones
sobre el funcionamiento ideal o sentimientos de la Administracion Publica, pero
gue tienen poca vinculacion con el objeto de tutela o regulacion. Ello es plausible,
ya que un bien juridico debe tener la capacidad de explicar las razones que
fundamentan la represion de esos hechos punibles especiales.

En ese sentido, existe claramente una necesidad politico — criminal de castigar de
manera completa los delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones, en especial, porque esos comportamientos generan en la sociedad
una falta de seguridad sobre el manejo de los asuntos publicos, a la vez de
manera indirecta coadyuva a socavar el sistema democratico basado en la
confianza depositada por la comunidad en el actuar ajustado a derecho de los
integrantes del Estado. Esta nueva perspectiva, se orienta de modo firme a un
Derecho penal proyectado hacia las consecuencias en lugar de uno arraigado en
los actos humanos. En consecuencia, se requiere irrefrenablemente elaborar
nuevos objetos de tutela, que, en varios casos, se manifiesta en conceptos éticos

sobre el funcionamiento de la institucién publica y sus agentes.

Finalmente, considero por ejemplo que no seria de extrafiar que la sospecha de
venalidad se vaya trasformando en un futuro remoto en el nuevo objeto de
proteccion mas alla de la comprobada infidelidad del funcionario publico. Debido a
gue cuando se introduce en el Derecho penal de acto el deber de fidelidad de
funcionario publico como objeto de tutela penal, se piensa inmediatamente en una
relacion de subordinacién entre la estructura estatal y su agente: se instaura una

infraccion de deber de esta relacion asimétrica como contenido material de tutela,
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pero se condena al ostracismo la mera infraccion de fidelidad en favor de la
necesidad de comprobar una necesaria concreta afectacion del bien juridico
tutelado.

Ahora bien, segun Garcia Conlledo (1997), comenzaremos con el analisis del
delito de venta u ofrecimiento de las funciones, el primer elemento descriptivo
normativo es el de recibir y se efectiviza admitiendo toda dadiva, teniendo el bien
un caracter actual (pag. 247).

Debemos resaltar, que esa conducta delictiva es la que mayor incidencia tiene
actualmente nuestro sistema de justicia, por ello, consecuentemente es el primer

verbo rector del tipo penal.

Por otro lado, Martinez Huaman (2018), sostiene que el elemento aceptar debe
contener idoneidad y estar unida a un donativo, ventaja o beneficio que sea
atribuido como tal de manera objetiva (es decir tenga una capacidad material u
objetiva de corromper). En ese sentido, el agente publico que acepta un beneficio
gue no es posible de realizar, no podria configurar el delito de Cohecho Pasivo
Propio. Asimismo, dicha modalidad no requiere de actos formales, (por ejemplo, la
firma de un contrato), sino que se encuentra satisfecha con la conformacion de la
promesa, que puede manifestarse de manera expresa o tacita, en consecuencia,
podriamos sostener que es una conducta que se pueda apreciar indubitablemente

la voluntad de aceptar (por ejemplo, asentir con la cabeza o un guifio) (pag. 371).

En ese orden de ideas, todo sujeto funcionarial que en sus atribuciones acepta o
recibe necesariamente por principio de legalidad debera ser una ventaja, el cual
debe tener un contenido patrimonial, segin como lo sefalé en (Sentencia del
Tribunal Supremo Espaiiol, 2013, pag. 12) “algo econdmicamente evaluable”. En
tanto que, nos referimos a promesa al compromiso a una entrega de un bien o la
realizacion de un acto, por lo que no se requiere que se efectivice para su
consumacion, pero si la misma se llegara a dar ello solamente seria un

agotamiento del delito. Ademas, cuando hablamos de un beneficio indistinto, esta
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englobaria cualquier obtencién de provecho para el agente publico, sin que
obligatoriamente deba tener un contenido econémico, “como, por ejemplo, titulos
honorificos, entrega de joyas, vacaciones pagadas, el ofrecimiento de un ascenso,

los actos sexuales, entre otros.

Respecto a este ultimo punto, el Recurso de Nulidad N° 06-2008 (2012), sefialo
sobre la ventaja o beneficio tienen que tener posibilidad de ser trasferidos, pues
sin ello resultaria inidoneo la aceptacion del funcionario al quedar viciada su
voluntad, pues un bien intransferible no puede ser disfrutado, no podria hablarse
propiamente de una contraprestacion. En virtud a ello, para que la dadiva o
ventaja sea idonea tiene que ser real, concreta, objetiva y precisa (pag. 18).

Puedo sostener que aunado a las definiciones de dadiva o beneficio, esta no
requiere de un monto minimo o quantum estimable, es decir, se configura el delito
cuando el agente publico direcciona su voluntad a un actuar contrario a las
expectativas esperadas por él en las atribuciones de sus obligaciones, ya que el
funcionario al asumir de forma libre la actividad estatal, este no debe incentivar su
quehacer a través de un beneficio externo, asi el beneficio sea irrisorio, la doctrina
establece una situacion problematica respecto a los actos de cortesia o de
costumbre “socialmente permitidos”, en dicho marco contextual, como ha sido
sefalado es la capacidad objetiva de corromper lo que configurard el ilicito penal,
por lo que sino supera ese estandar no se encontraria en el delito al no existir una
afectacion objetiva al objeto de proteccidén. Asi, por ejemplo, un panetén en
periodo de navidad cuyo consumo se reparte entre una unidad administrativa
tendra caracter atipico, distinto es el caso si se recibe para su uso exclusivo un

reloj de lujo, lo cual sera constitutivo de delito.

Continuando, el profesor Salinas Siccha (2019), manifestdé que una exigencia del
tipo objetivo, es que se requiere en la modalidad de recibir o aceptar, tenga como
finalidad un acto del funcionario realice u omita una conducta en trasgresion de

sus deberes, por lo que necesariamente existe relacion entre la aceptacion y la
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infraccion de sus obligaciones, respecto a esto, el sujeto activo quebranta su
deber especial (competencia institucional) (pag. 427),.

Debemos entender a lo mencionado, que cualquier ventaja que recibié o acepto el
agente funcionarial, debe estar relacionado a la vulneracion de sus atribuciones,
ya que, si solamente ese beneficio no se relacion6 a sus obligaciones, el hecho

punible no se configura.

Debido al analisis de los dos primeros verbos rectores, debemos continuar con el

segundo parrafo, el cual tiene como elemento solicitar, para ello, procederemos a
definirlo:

Al encontrarnos en el supuesto de solicitar, este debe entenderse

como la solicitud a un tercero, por parte del funcionario o servidor publico, a

fin de que este le conceda, en tiempo actual o en el futuro donativo o

ventajas a cambio de una contraprestacién propia de su funcién (venta

inalienable a la cosa publica) que podria ser favorable o también menos

perjudicial. Es por ello, que es una modalidad delictiva en la cual el centro

del injusto penal se encuentra radicada en la conducta del sujeto publico

que necesita determinadas prestaciones economicas del sujeto no

cualificado. En ese sentido, se trata asi de un tipo penal de simple actividad

gue no necesita que se efectivice el medio de corrupcion para que el delito

pueda consumarse. Por ello, podriamos sostener que nuestra férmula legal

permite sostener que el cohecho pasivo no siempre es un delito de

concurrencia obligada, sino que la misma puede configurarse con la sola

manifestacion de la voluntad del sujeto activo (ROJAS, 2016, pag. 215).

En consecuencia, esta definicion permite sostener que no siempre el hecho
punible analizado debera producirse mediante un pacto bilateral, sino que puede
configurarse mediante un acto unilateral y que constituird un comportamiento mas

grave que la conducta normal.
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En ese orden de ideas, la corte suprema, en la Casacion N° 1400-2017 (2019),
establecio lo siguiente sobre la complicidad en el delito de cohecho pasivo propio,
que por su naturaleza es de infraccion del deber y su conducta puede ser de mera
actividad y de resultado, dependiendo del verbo rector a cual se adecue el
comportamiento, ya sea bajo la modalidad de aceptar, recibir (primer parrafo) o
solicitar (segundo parrafo) del articulo 393 del codigo penal (pag. 13).

Lo relevante en ese pronunciamiento de la corte suprema y que es de utilidad para
el resultado de la presente tesis, es, en definitiva, que posibilita la sanciéon al
extraneus a titulo de codmplice en el delito de cohecho pasivo propio, siempre y
cuando su aporte se da desde la etapa de preparacion del hecho hasta antes de la
consumacion; y en el caso concreto, el complice primario (0 necesario) con su
accionar, aporté al hecho principal, una contribucion, sin la cual el delito no
hubiera sido posible de cometer. En consecuencia, nuestra jurisprudencia no deja

impune al sujeto no cualificado que aporta al agente publico.

La postura asumida, es propulsada y compartida por el profesor Eduardo Aboso
(2019), quien sostiene que el contenido del injusto del delito doloso especial de
cohecho pasivo esta construido por la existencia de un acuerdo ilicito entre el
agente publico decisor y un tercero. El objeto de dicho acuerdo es de naturaleza
econdémica trascendiendo el contenido material de dicho delito, ya que la
receptacion del dinero o la aceptacion con la promesa es suficiente para la
consumacion de ese precepto delictivo. El autor debe tener la competencia
funcional para dictar el acto administrativo que se le pide. Podemos observar, que
lo que se pone énfasis con el comportamiento disvalioso del agente publico es la

objetividad en el marco de la toma de decision.

Por lo anteriormente sostenido, el acuerdo verbal entre el cohechador y el
funcionario publico debe influir en el marco de decision funcional del segundo,
porque el contenido de lo injusto tipico de la figura materia de analisis reside
netamente en la influencia antijuridica en el proceso de la toma de decision del

funcionario publico sobornado. Es decir, el agente publico en lugar de priorizar los
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intereses estatales, coloca en primer lugar su codicia al decidir en el marco de sus

competencias funcionales.

Ademas, nuestra corte suprema, también se ha pronunciado respecto a dicho

verbo rector, sosteniendo lo siguiente:

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 la ventaja indebida en aras de practicar un acto en

violacion de sus funciones (Ejecutoria Suprema, 2011, pag. 18).

En ese orden de ideas, podemos aseverar que simplemente basta la
materializacion externa del comportamiento del sujeto cualificado solicitando alguin

beneficio a cambio de quebrantar sus atribuciones.

En correspondencia con lo sefalado, el doctrinario José Luis Rimondi (1999),
sostuvo que el sujeto cualificado realiza una oferta de su funcion al tercero a fin
que este Ultimo proceda con la materializacién de la ventaja a favor del primero, es
decir dichas solicitudes indirectas o actividades facilitadoras que conllevarian a la
trasgresion de las obligaciones se las conoce en la dogmética como puente de
planta. Podriamos interpretarlo como sugestiones, silencios o insinuaciones que
revistan de cierta habilidad para que el extranei se dé cuenta cuales son los

deseos del intranei (pag. 378).

Con el adagio mencionado, podemos darnos cuenta que realmente no se trata de
un quebrantamiento de la voluntad del extranei, ya que en ningin momento se le
esta exigiendo la entrega del beneficio, por ello, consideramos en nuestra
investigacién que el tercero deberia responder penalmente en dichos supuestos.

En ese orden de ideas, puedo definir al Objeto de Proteccion de estas
modalidades de cohecho (propia o impropia) en un sentido amplio o general que

garantiza un correcto funcionamiento y la intangibilidad del prestigio del aparato
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estatal, pero, especificamente la doctrina mayoritaria concluye que se protege la
forma imparcial guiadora a los sujetos cualificados en el momento de tomar

decisiones correspondientes a su atribucion.

Por ultimo, debemos definir cuando se produce la consumacion de esta conducta

delictiva, para ello, se asume la siguiente postura:

Existe un delito perfecto cuando el agente publico pide una suma de
dinero a pesar de que la otra persona rechace el pedido ya sea por no estar
de acuerdo completamente con él o porque lo considera una suma
sobrevalorada. No debe olvidarse que el delito de cohecho es uno de
simple actividad que llega a consumarse con la sola realizacion de una
conducta que, en nuestro caso, es de solicitar o aceptar el donativo,
promesa o cualquier ventaja, independientemente de si el tercero a quien
va dirigida dicha solicitud acepta o no el pedido. (CASTILLO ALVA, 2012,
pag. 325).

Por ello, el hecho delictual configura formalmente su conducta con la solicitud, es

decir, se castiga el comportamiento y no requiere un resultado.

Continuando con el desarrollo de la presente tesis, encontramos una ejecutoria

suprema que desarrolla completamente el tema investigado de la siguiente forma:

Sefiala que el delito de cohecho activo genérico solo para su
configuracion requiere que el sujeto activo realice una conducta positiva
concretizada en dirigir a comprar la funcion publica, por ello, no hace falta
aun cuando lo incluya un acuerdo previo, debido a ello, solo se necesita
gue el agente trate de obtener una determinada conducta funcional del
agente publico con las funciones del cargo, podriamos entenderlo, que se
genera en este ultimo un estado de disposicion para la venta de la funcion

publica, ademas, en el mencionado recurso, sefiala que el delito de
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cohecho pasivo ya sea propio e impropio con el delito de cohecho activo,
son hechos punibles de naturaleza independientes entre si, por ello,
debemos erradicar la idea que entre ambos tipos penales pueda existir una
relacion concursal de tipo ideal o real, finalmente, diriamos que la tipicidad
de alguno de esos delitos no depende de la verificacién del comportamiento
ilegal del otro delito, ya que el funcionario o servidor puede rechazar la
oferta corruptora, ademds, puede existir cohecho pasivo sin la existencia
del otro ilicito penal cuando el agente publico solicita directa o
indirectamente los medios corruptores y el particular no las acepta (
Rodriguez Vasquez, Torres Pachas, Navas Bustamante, & Novoa Curich,
2014, pag. 287).

En ese sentido, podemos entender que el ilicito penal para su configuracion no
requiere un pacto bilateral y es un tipo independiente, pero en dicha jurisprudencia
no hacen mencion al supuesto factico cuando el autor concede en merito a una

previa solicitud del sujeto cualificado.

En ese orden de ideas, el maestro Abanto Vasquez (2014), expreso que existe
autores que consideran la conducta punible es de participacion concurrente, o
también conocido como intervinientes o delitos plurisubjetivos o bilaterales, pero
esta clasificacion tiene dos grupos, el primero referido a los delitos de
convergencia, en dicho grupo podemos encontrar al Hurto Agravado cometido por
mas de dos personas, Asociacion llicita y por otro lado, tenemos a los delitos de
encuentro, en el cual se encuentran el Favorecimiento de la prostitucion,

Nombramiento ilegal, Trafico de influencias (pag. 527).

Segun Villavicencio Terreros (2000), sefiala que existe tres verbos rectores en el
delito analizado, el primero “ofrecer”, un medio corruptor que podriamos
conceptuar como un ofertamiento unilateral o propuesta que parte un sujeto no
cualificado dirigido a un agente gubernamental, que posee una relacién ineludible

y comprometiéndose a omitir o realizar conductas contrarias a los fines
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funcionales lo que supone una vulneracién a sus obligaciones, por otro lado,
respecto al verbo rector “dar”, se entiende, que el sujeto activo otorga un medio
corruptor de manera efectiva, es decir una entrega material, finalmente, el tercero
se manifiesta como una “promesa”, el cual se exterioriza mediante un acuerdo de
ambas partes, es decir del sujeto no cualificado quien se compromete a cumplir
sus obligaciones en un futuro mediato, mientras que el agente publico se asegura

para después el donativo corruptor (pag. 17).

Otro punto importante que debemos precisar que el objeto de proteccion es el
correcto o buen funcionamiento de la administracion publica en sentido lato, pero
la finalidad de la prohibicién es la de no afectar o influir de manera verbal en las
decisiones de los funcionarios publicos, que ya compromete de manera directa el
buen funcionamiento de la entidades o instituciones estatales. Cabe precisar que
las acciones de ofrecer dinero o realizar una promesa de pago al agente publico
evidencia también un objetivo de lucro, ya que el dicho funcionario actia en
funcién de ese dinero entregado o promesa realizada con la finalidad de beneficiar

al cohechador.

Finalmente, sobre este Ultimo punto puedo aportar sosteniendo que los medios
corruptores vendrian a ser el donativo, ventaja u otro beneficio, las dos primeras
serian donativos pero también abarcaria de una venta o un beneficio y el tercero
podriamos sefialar que se manifestarian de manera material o inmaterial, la
primera tendria contenido objetivo, mesurable econémicamente, en ellas podrias
ser ventajas politicas y de indole laboral y por ultimo las ventajas inmateriales la
doctrina no ha podido definirlas concretamente hasta la fecha, ya que podriamos
decir que en algunas ocasiones esconden ventajas materiales como por ejemplo

el favor sexual.

En ese orden de ideas, debemos sefalar por ultimo que la doctrina y la
Convencién mencionada y desarrollada anteriormente, elabora una definicién del

verbo conceder pudiendo equiparar de cierto modo al elemento “dar”, del cohecho
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activo especifico, sin embargo, existe ciertas precisiones conceptuales que abarca

dicho elemento, como a continuaciéon se citara:

El verbo conceder se define por la RAE como dar, otorgar, hacer
merced y gracia de algo. Se trataria de un sinGnimo de entregar, que
significa dar algo a alguien, o hacer que pase a tenerlo. Por lo que la
concesion supondria la efectiva recepcion, del incentivo injustificado por
parte del particular favorecedor y, por ende, la mejora de su situacion
personal o patrimonial. Por ello, la doctrina especializada ha definido esta
conducta como la entrega efectiva de lo previamente ofrecido o prometido.
Dicha modalidad comisiva puede producirse bien como consecuencia de un
inicial ofrecimiento (efectuado por el propio sujeto incentivador), o bien por
una solicitud (realizada por el sujeto favorecedor). En este sentido no
importa de quien surja la iniciativa para alcanzar el acuerdo corrupto, pues
la amplia definicion de este comportamiento permite ambas posibilidades.
La expresion conceder acogeria los supuestos de hecho en los que se
entrega lo que se ha solicitado, prometido u ofrecido, esto es, la entrega de
la contraprestacion ilicita que da forma y caracteriza el acuerdo injusto de la
corrupcion en los negocios (Berenguer Pascual , 2020, pag. 68).

Con la cita correspondiente, podemos observar que el termino conceder no se
encuentra limitado Unicamente cuando el extraneus da o entrega el donativo, sino
que amplia su conceptualizaciébn a otro momento el cual se manifestaria en el
instante que el agente publico solicita dicho donativo y el particular no procede a
entregarlo. Por esa razon, consideramos que el termino conceder que es aplicado
en Espafa, si la incorporamos modificando el verbo rector de dar en el delito de
cohecho activo genérico y sucesivos, permitira que se pueda sancionar su
conducta, debido a que actualmente, cuando el agente publico solicita un beneficio
econdémico, solamente se procede a investigar y sancionar al intraneus, pero se
deja de lado la dafosidad social que produce el sujeto no cualificado al conceder

ese donativo con la finalidad de conseguir un provecho personal que cualquier otro
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en las condiciones normales que requiera de la administracion publica no la

obtendria.

El planteamiento principal del problema es el siguiente: ¢Debe ser sancionado
por el delito de cohecho activo genérico, el sujeto no cualificado que
concede una dadiva a un agente publico, a consecuencia de su solicitud de

este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional?

La presente investigacion tiene una justificacion teorica, debido a que se realiza
con la finalidad de aportar al conocimiento actual sobre las conductas realizadas
por el extraneus que concede donativo, promesa 0 cualquier ventaja previa
solicitud del agente publico, sin que exista un verbo rector en el delito de cohecho
activo genérico que lo prohiba, cuyos resultados podrian sistematizarse una vez
recolectados a través de la entrevistas, expedientes y recopilacion documental en
una propuesta legislativa o un tipo de interpretacion uniforme. Esto generard
reflexion y debate académico sobre el conocimiento existente, por ejemplo, el
verbo rector dar y conceder, aplicacion de la Convencion, afectacion del principio
de legalidad, es decir, confrontar una teoria con otra, lo cual se contrastara en los
resultados, lo que se busca es hacer epistemologia del conocimiento existente
respecto a los delitos de corrupcién de funcionarios, especificamente en el alcance

de los tipos de cohecho pasivo y activo.

Por otro lado, existe una justificacién practica, por la necesidad de mejorar las
prohibiciones en nuestro catalogo penal referidas a las conductas realizadas por
sujetos no cualificados cuando estos conceden un donativo, promesa o cualquier
ventaja, previa solicitud del agente publico y asi luchar frontalmente contra la
corrupcion. Esto contribuird a resolver un problema o, por lo menos proponer
estrategias que al aplicarse contribuirian a resolverlo en los 6rganos

jurisdiccionales y evitara impunidad.
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Siendo el Objetivo General el siguiente: (I) Determinar si debe ser sancionado por
el delito de cohecho activo genérico, el sujeto no cualificado que concede una
dadiva a un agente publico, a consecuencia de su solicitud de este ultimo, para
omitir o realizar un acto funcional. Objetivos Especificos (II) Analizar el Principio de
Legalidad especificamente en su manifestacion de ley previa. (lll) Analizar el delito
de cohecho pasivo propio e impropio y el cohecho activo Genérico. (1V) Identificar
la normativa internacional que permite responsabilizar al sujeto no cualificado que
concede donativo, promesa o0 cualquier ventaja a un agente publico que

previamente le solicité a cambio de trasgredir sus funciones.
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[l. METODOLOGIA

3.1. Tipo ydisefio de Investigacion

Segun Hernandez, Fernandez Y Batista (1998), la naturaleza de nuestro tema es
cualitativa y se trata de una observacion de los fendbmenos ocurridos en la
naturaleza o sociales y como estos se desarrollan en su contexto para finalmente
proceder a su analisis y describirlos para lograr su comprension, en su mayoria

son bases tedricas, opiniones, encuestas.

Tipo de Investigacion.- Es basica, naturaleza no experimental, porque no
procede con la manipulacion de nuestras categorias, solo podriamos examinarlas

en su contexto para finalmente procesarlas.

En ese orden de ideas, segun Hernandez (2012), el corte empleado es descriptiva,
debido a que tiene como objetivo principal describir las relaciones que podrian
tener las categorias en un contexto determinado, es decir, se describe dichas
variables; no se centra Unicamente en los datos que nos aporta el estudio, sino
estudiando de manera detallada todas las situaciones que rodean un hecho o el

acontecimiento, no realiza predicciones ni formula hipotesis.

Disefio de Investigacidén.- Segun Carrasco (2015), indica que el disefio es el
sistema de rutas que permiten iluminar la proyeccion del problema y verificacion
de hipétesis de la investigacion (pag. 168).

En ese sentido, el presente disefio es fenomenoldgico, es decir, analiza y estudia
los conocimientos estrictos de dichos fenémenos, los que ocurren en nuestra

investigacién. Es por ello, que la ciencia fenomenoldgica considera lo siguiente:

Conocer las vivencias por medio de los relatos, las historias y las
anécdotas es fundamental porque permite comprender la naturaleza de la
dindmica del contexto e incluso transformarla. Es un paradigma que

pretende explicar la naturaleza de las cosas, la esencia y la veracidad de
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los fendbmenos. El objetivo que persigue es la comprension de la

experiencia vivida en su complejidad; esta comprension, a su vez, busca la

toma de conciencia y los significados en torno del fendmeno para llevar a

cabo una investigacion bajo este enfoque, es indispensable conocer la

concepcion y los principios de la fenomenologia, asi como el método para

abordar un campo de estudio y mecanismos para la busqueda de

significados (Husserl, 2008, pag. 78).

En consecuencia, esta definicion se relaciona estrechamente con la esencia que

es cualitativa, debido a que explica los fendmenos ocurridos en las ciencias

sociales, en este caso, los que se suscitan en la administracion publica cuando un

agente no cualificado concede beneficio patrimonial, previa solicitud del sujeto

cualificado. Por ello, se debe comprender esta realidad y no solo basta aportando

. e, . .
datos para su punicion, por el contrario, tratar de mejorar la correcta
.. e , .
administracion publica.
3.2. Categorlas, subcategorlas y matriz de categorizacion
Tabla 1
[AMBITO TEMATICO | PROBLEMA DE TADE OBJETIVO OBJETIVO ESPECIFICO CATEGORIAS SUB GATEGORIAS |
INVESTIGACION INVESTIGACION GENERAL
GEOGRAFICO: Se desarrolla enla hipoteiica Determinar sidebe | -Analizar el Principio de Sujeto Activo
Comprende los situacién donde el autor ¢Debeser sersancionadopor | Legalidad especificamente en ConductaPositiva:
ambientes la Fiscalia | cualificante es el que da sancionado por el el delito de sumanifestacion deley previa. Da
y Juzgados origenalapropuestade delito de cohecho cohecho activo Ofrece
Especializados en | corrupcion dirigida al sujeto activo genérico, el genérico. el sujeto | -Analizar el delito de cohecho Promete
Delitosde Comupcion | extraneus, siendo queeste sujeto no no cualificado que | pasivopropioeimpropioy el COHECHO Donativo
de Funcionarios de | Gltimo cedea ella, dando cualificado que concede una cohecho pasivo Genérico. ACTIVO Promesa
LaLibertad en donde | cumplimientoalo solictadoy | concedeunadadiva | dadivaaun agente GENERICO Cualquierotra ventaja

se desempefan los
operadores juridicos
que comprenden
nuestra muestraenla
investigacion

Comprende el
periodo 2019,
teniendo en cuenta
que en la presente
investigacion se
analizo 3
resoluciones
judiciales que fueron
emitidas hastael afio
2019, las mismas que
estan referidas al
tema de
investigacion.

como consecuencia de ello
otorga el donativo, promesa,
ventaja o beneficio (elementos
objetivos deltipo); ante este
supuesto, enloquerespectaa
la conducta delsujeto
extraneus ; estariamos ante la
comisién delhecho punible del
comprador de la funcién
publica? o podriamos
considerar que realmente ha
existidoun sometimiento de la
voluntad delsujeto para que
proceda a corromper, debidoa
que con la solicitud previa del
agente piblicoya se concretd
laaccionde ofertarsu funcion,
pues el agente sélo cumplid
con corresponder a dicha
peticién portemor, se sintié
obligadoa cumplirio
solicitado; asimismo, en dicho
hecho como determinariamos
el momentoen quese
produjola lesional bien

juridicotutelado.

aun agente publiico,
aconsecuenciade
susolicitud de este
Ultimo, paraomitiro
realizar un acto
funcional?

publico, a
consecuencia de
susolicitud de este
Ultimo, para omitir
o realizar un acto

funcional

-Identificar la normativa
internacional que pemite
responsabilizaral sujetono
cualificado que concede una
dadiva a un agente plblico,
que previamente le solicitéa
cambio detrasgredir sus
funciones

SUJETO NO
CUALIFICADO
QUE CONCEDE
UNA DADIVA A
UN AGENTE
PUBLICO A
CONSECUENCIA
DE SU

SOLICITUD DE
ESTA ULTIMA
PARA OMITIR O
REALIZAR UN
ACTO
FUNCIONAL

Principio deLegalidad:
Deberes Positivos y
Negativos

Eximentes de
Responsabilidad

“Fuente: Elaboracion propia”
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3.3. Escenario de Estudio

En este caso, el lugar donde se realizara el estudio sera en las fiscalias
especializadas de corrupcion de funcionarios, juzgados que hayan asumido
casos de corrupcion de cualquier instancia y abogados expertos en la materia
de corrupcién de funcionarios, debido a que ellos, se relacionan diariamente
con estos delitos, permitiendo tener mayores alcances sobre el tema a

investigar.

3.4. Participantes

Las personas que cooperaran en el presente trabajo participaran mediante
entrevistas que se realizara a los fiscales, procuradores y abogados
especializados en la materia del Departamento de la Libertad, especificamente

de la ciudad de Truijillo, los cuales seran identificados de la siguiente manera:

Tabla 2
18 Fiscales entre ellos,
Provinciales y Adjuntos 05 Fiscales entre ellos,
FISCALES Especializados en Adjuntos y Provinciales
D.C.F.P.D.L.L.
Abogados inmersos en 03Abogados litigantes en
ABOGADOS litigar en esta clase de procesos penales de
delitos. D.C.F.P.
04 Procuradores 02 Procuradores Publicos de
PROCURADOR Pudblicos de Anticorrupcion de la Libertad,
ES Anticorrupcion de la por representar al Estado en
Libertad, parte los procesos por D.C.F.P.
agraviada en D.C.F.P.

‘Fuente: Elaboracion propia”
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Como nos encontramos en un estudio descriptivo, la poblacion que se utilizara en
nuestra investigacion es finita debido a que se enmarca dentro de entrevistas a
expertos sobre la materia y en este caso para su complemento se utilizara
sentencias respecto a los ilicitos penales analizados, que se relacionen o
aproximen con el tema investigado, debido que ese comportamiento del sujeto no
cualificado que concede donativo promesa o cualquier otra ventaja previa solicitud
del agente publico no se encuentra tipificada. Por ello, la cantidad de expertos

entrevistados para contrastar mis objetivos seran 10.

3.5. Técnicas e Instrumentos de recolecciéon de datos

ENTREVISTA Se formul6 cuatro preguntas y se dio mediante una comunicacion
realizada por correo electronico, esto debido a la situacion de emergencia sanitaria
decretado en nuestro pais por el COVID 19; en ese correo electronico se solicita a
los operadores juridicos su gentil participacion con el objetivo de conocer sus
opiniones, conocimientos y conclusiones, procediéndose a remitirle una guia de
entrevista elaborada, la misma que son desarrolladas y remitidas a mi correo

electrénico, con ello se aport6 informacion a nuestra investigacion.

ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL Podriamos aseverar que son opiniones
de los autores que desarrollan sobre un asunto o tema en particular, para luego
analizarlos de manera detallada conforme se aprecia en los parrafos

correspondientes.

Ademas, se analizara resoluciones pronunciadas por magistrados del Poder
Judicial de la Libertad y una de Lima sobre el tema investigado a fin de verificar
cual es el tratamiento que se le da al extraneus que concede un beneficio

patrimonial al intraneus previa solicitud de este ultimo.

En cuanto a los instrumentos de recoleccion de datos, el presente trabajo ha

aplicado lo siguiente:

27



Guia de entrevista: Entrevista semiestructurada, que consta de 4 preguntas
abiertas con la finalidad que el entrevistado pueda responder de manera libre,

espontanea y sin limitaciones sobre el objeto a investigar.
Ademas, un mapeo nos permitird ubicar en el espacio designado para el estudio.

Asi el trabajo presente, me ha permitido situarme en el Distrito Judicial de La

Libertad, teniendo como entrevistados a los siguientes:

DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD

FISCALES PROCURADORES ABOGADOS

Figura 1

Mapeamiento

“Fuente”: Elaboracion Propia.
Guia de analisis de fuente documental: El presente instrumento debe contener
cita textual, parafraseo, un analisis de la cita y las conclusiones que se aproximen

a nuestro tema de investigacion.

Recoleccién de resoluciones judiciales: Dicho instrumento debe estar

relacionado a casos de delitos de cohecho en el cual participe un extraneus.
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3.6. Procedimiento

En las areas de las ciencias sociales y especificamente en la investigacion
cualitativa, encontramos la famosa triangulacion metodolégica, la cual debe ser

entendida de la siguiente manera:

Estas perspectivas se deben tratar y aplicar en la medida de lo posible en pie de
igualdad y siguiendo por igual los dictados de la logica. Al mismo tiempo, la
triangulacion (de diferentes métodos o tipos de datos) debe permitir un excedente
importante de conocimiento. Incluye la adopcién por los investigadores de
diferentes perspectivas sobre un problema sometido a estudio o, de modo mas
general, en la respuesta a las preguntas de investigacion. Estas perspectivas se
pueden sustanciar utilizando varios métodos, en varios enfoques tedricos o de
ambas maneras. Las dos estdn o deben estar vinculadas. Ademas, la
triangulacion se refiere a la combinacién de diferentes clases de datos sobre el

fondo de las perspectivas tedricas que se aplican a ellos. (Flick, 2014, pag. 183)”.

En ese sentido, la triangulacion se refiere al uso de varios métodos, de teorias, de

fuentes de datos, de ambientes, de investigadores o estudio de un fenbmeno.

En consecuencia, para nuestra investigacion se ha recopilado teorias respecto a la
responsabilidad del sujeto no cualificado en nuestra legislacion, que comprende
desde el principio de legalidad, la C.N.U.C y el procesamiento nacional y
extranjera del delito de compra y venta de la funcién publica, por ello, se tuvo que
recurrir a consulta de bibliografia y recolectar sentencias; por otro lado, se recopilé
entrevistas de expertos a fin de extraer sus perspectivas sobre la responsabilidad
del extraneus que concede donativo promesa 0 cualquier ventaja en nuestro

ordenamiento juridico.
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3.7. Rigor Cientifico

Esto quiere decir que todo instrumento que sirva para recolectar datos debe tener
dos requisitos esenciales, en este caso que sea valido y confiable. Es por ello, que
la validez lo definimos como la precision de los resultados, ademas de ser
eficientes y auténticos. En ese sentido, lo obtenido se determina segun el material
bibliografico utilizado para nuestro planteamiento del problema, las entrevistas de
los expertos y las resoluciones judiciales que siempre se encuentran en dinamica

aplicacion de esta clase de comportamientos delictuales.

Asimismo, deben ser confiables, es decir, brindar seguridad de los resultados
obtenidos. En consecuencia, la fuente de informacién es confiable segun la

bibliografia consultada, los expertos entrevistados y las resoluciones judiciales.

3.8. Método de Andlisis de la Informacién

Al ser una tesis cualitativa, el analisis de estudio fue descriptivo, ello, porque se
trata de indagar las conductas de las categorias y de esa manera proceder a
conocer los datos correspondientes de tales fenbmenos o acontecimientos sin
realizar hipotesis de ellas. En ese sentido, también se aplic6 un método analitico
con el fin de identificar dentro de la doctrina, jurisprudencia y tratados
internacionales la forma en como debe responder el particular que concede un

beneficio patrimonial al agente publico quien infringe su deber institucional.

En el momento de la interpretacion se debera realizar un analisis, es decir una
inferencia o razonamiento, obteniendo conclusiones a favor o en contra de nuestra

realidad problematica.
Referente a los primeros, son estructuras referenciales que permiten fundar los

efectos referidos a los objetivos de la investigacidon ademas de la tactica que se

encamina y él estudi6 de la informacion que se obtuvo.
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Respecto a la categorizacion se procede al andlisis de la recoleccion de datos,
para ello, se debe verificar que se encuentre debidamente seleccionado para el
objetivo del tema.

3.9. Aspectos éticos

El presente investigador declara que respecto a este punto los mismos implican:

Los autores nombrados en la investigacion, estos fueron citados con APA,

sin tener que concurrir en copia de cualquier manera.
Ahora bien, los datos y resultados se determinan de acuerdo a la

manifestacion de la voluntad de los entrevistados y a la fiabilidad del material

bibliografico al cual se concurrio.
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V. RESULTADOS Y DISCUSION

Analisis de las sentencias

Las carpetas fiscales analizadas, han sido seleccionadas en base a que se

evidencia relacion entre las categorias de la presente investigacion.

Objetivo General: Determinar si debe ser sancionado por el delito de cohecho

activo genérico, el sujeto no cualificado que otorga o promete una dadiva a un

agente publico, a consecuencia de su solicitud de este ultimo, para omitir o realizar

un acto funcional.

Tabla 3

DATOS

JUZGADO: Corte Superior de Justicia de Lima

EXPEDIENTE: Expediente N° 17-07
FECHA: 05 de enero de 2012

DELITO: Cohecho Pasivo Propio y Cohecho Activo Genérico

PARTES: Sentenciado Emilio Justo Gonzalez Lépez y Agraviado el Estado

HECHOS DE LA SENTENCIA

CIRCUNSTANCIAS A EVALUAR

Al atribuir a Robin Juan Rosas
Sanchez, en su condicion de miembro
de la Policia Nacional del Pera, haber
solicitado al procesado Emiliano Justo
Gonzélez Lo6pez la suma de mil
nuevos soles, a fin de favorecerlo con
las conclusiones de la investigacion
policial a su cargo, relacionada a la
denuncia formulada por éste ultimo
por supuesto delito de Usurpaciéon en
su agravio, ofrecimiento que se
concretd aproximadamente en la
primera quincena del mes de enero de
2006, cuando Gonzalez entreg6
voluntariamente la suma de quinientos
nuevos soles al procesado Rosas
Sanchez.

En el presente proceso, existe un delito
de encuentro, por un lado, el particular
(procesado Gonzélez Lépez) aceptd
haber otorgado dinero a solicitud de un
efectivo policial para que lo ayude en su
denuncia, por un supuesto delito de
usurpacion, y por el otro, el funcionario
publico, (procesado Rosas Sanchez)
niega ese hecho, y refiere haber actuado
conforme a ley”; sin embargo, la sala
concluye en su razonamiento lo
siguiente: El procesado Rosas Sanchez
solicité directamente dinero al procesado
Gonzalez Lopez para favorecerlo en la
investigacion a su cargo, sin embargo,
ante la imposibilidad de incumplimiento y
reclamo de éste término devolviendo
parte del monto entregado.
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FALLO

Se fallo condenando a Robin Juan Rosas Sanchez, como autor del delito contra la
Administracion Puablica -, Cohecho Pasivo Propio en agravio del Estado; y a Emilio
Justo Gonzalez Lopez, como autor del delito contra la Administracion Publica —
Cohecho Activo Genérico — en agravio del Estado, imponiéndole al primero una
Pena Privativa de Libertad de 6 afios de caracter efectiva y al segundo 4 afios
suspendida en su ejecucion. Conforme se puede apreciar, la Primera Sala Penal
de Apelaciones Liguidadora de Lima fijé posicion a favor de la condena del sujeto
no cualificado quien otorgo donativo previa solicitud del agente publico, sin
embargo, observamos que sanciona al extraneus debido a que este ultimo
confeso haber entregado dicho beneficio econdmico, pero que hubiera sucedido si
el funcionario solicitaba el beneficio patrimonial y el particular hubiere aceptado
pero al final no se concretiza la entrega por circunstancias ajenas a las partes, en
ese supuesto, no se podria adecuar al verbo rector de “dar” prescrito en el articulo
393 del cbdigo penal, ya que requiere de una entrega efectiva del mismo,
contrastando ello que la modalidad de dar del delito cohecho activo genérico no
abarca otros supuestos distintos a la entrega material, en consecuencia,
reafirmamos que se requiere incorporar a dicho articulo modificando el verbo
rector en mencion por el de conceder que abarcaria todos los supuestos antes
mencionados.

“Fuente: Elaboracion propia”

Tabla 4

DATOS

JUZGADO: Octavo Juzgado Penal Unipersonal Especializado en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios de la Libertad

EXPEDIENTE: N° 02958-2015-83-1601-JR-PE-06

FECHA: 03 de octubre de 2019

DELITO: Cohecho Pasivo Propio

PARTES: Sentenciados Manuel Nicolas Tamara Verde y Maximo Tarrillo Cieza

Agraviado el Estado
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HECHOS

CIRCUNSTANCIAS A EVALUAR

El Ministerio Publico, sostiene como tesis
incriminatoria, que con fecha 11 de octubre
de 2013 los acusados SOS PNP Manuel
Tamara Verde y el SOT2 PNP Maximo
Tarrillo Cieza, se encontraron a bordo del
vehiculo policial de placa PL-7240,
perteneciente al Escuadron de Emergencia
Este, y al momento que pasaban frente al
Restaurante “Sabor Nortefio”, ubicado en la
calle Los Diamantes Mz. 11, Urb. La
Rinconada de esta ciudad — zona que no les
estaba asignada ese dia, aproximadamente
a las 14:00 horas, hicieron llamar hacia el
vehiculo policial a un ciudadano que
supuestamente habia estacionado mal su
vehiculo, quien se encontraba consumiendo
en el referido restaurante. El referido
ciudadano, no identificado hasta el momento,
vestia un polo color blanco, usaba gorra 'y en
el video obrante en la carpeta fiscal,
propalado por el canal SOL TV, se aprecia
qgue se acerca por la puerta del copiloto, la
cual fue abierta por el acusado Manuel
Tamara Verde, introduce su mano a un
bolsillo de su pantalén, saca supuestamente
dinero y se acerca hasta el asiento del
copiloto a dejar el mismo, siendo que en ese
momento en el asiento del piloto se
encontraba el acusado Maximo Tarrillo
Cieza, mientras Tamara Verde lo cubre con
su cuerpo e incluso abre la puerta posterior
del vehiculo policial para cubrir el acto de
entrega de dinero. Luego que el referido
intervenido hace entrega de dinero, lo dejan
ir sin elaborar ninguna acta de intervencién u
otro documento similar.

En cuanto a la segunda modalidad
del delito de Cohecho
Pasivo Propio en el ejercicio de la

delictual
Funcion Policial, la doctrina nos
informa, que el miembro de la
Policia Nacional del Peru, pide al
particular el medio corruptor
(donativo, promesa o cualquier otra
dicha

pretension ilegal aparece conectada

ventaja o beneficio),

con el requerimiento directo o
indirecto, esto implica, respecto al
primer supuesto — directamente —
gue el miembro de la PNP, por si
mismo solicita al particular el medio
corruptor, por lo tanto se trata de

una iniciativa, del intraneus.

FALLO

Fallo condenando a los acusados Manuel Nicolas Tamara Verde y Maximo Tarrillo

Cieza, en calidad de autores del delito contra la Administracion Publica en la

modalidad de Cohecho Pasivo Propio, tipificado en el segundo parrafo del articulo
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393° del Cdodigo Penal, en agravio de El Estado — Policia Nacional Del Perd,
representado por la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios; y como tal se le impone siete afios de pena privativa de libertad
efectiva, la misma que se suspende en su efectividad, mientras se resuelve el
recurso de apelacion; sin embargo, durante el desarrollo de la sentencia se
observa que no se procesa al extraneus que otorgo el incentivo econdmico, debido
a dos razones, la primera, no se identificO correctamente quien era y por otro lado
el que supuestamente habria sido se le otorgo la calidad de testigo; es decir,
durante el proceso no iba a tener ninguna responsabilidad, en consecuencia,
observamos en la practica que el sujeto no cualificado que concede el beneficio
econdmico tiene un tratamiento durante el proceso como 6érgano de prueba y no
realmente como autor de su propio injusto, por ello, considero que es necesario la
modificacion del verbo rector dar por el de conceder. Finalmente, en esta sentencia
se aprecia también la materializacion de la entrega del donativo, por eso, si podria
adecuarse al verbo rector dar establecido en el articulo 393 del cuerpo normativo si

en caso hubiera sido investigado.

“Fuente: Elaboracion propia”
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Tabla 5

DATOS

JUZGADO: Octavo Juzgado Penal Unipersonal Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de la Libertad
EXPEDIENTE: N° 06308-2013-24-1618-JR-PE-01

FECHA: 19 de julio de 2018
DELITO: Cohecho Pasivo Propio

PARTES: Sentenciado Julio César Cardenas Sanchez

Agraviado el Estado.

HECHOS

CIRCUNSTANCIA A EVALUAR

El acusado Julio César Cérdenas
Sanchez es cémplice del delito de
cohecho pasivo propio, por haber
aportado en la conducta de Andreé
Leonardo Castillo Villafan, quien ya ha
Se

acreditard que los aportes dolosos se

sido sentenciado como autor.

dieron el 30 de noviembre de 2013 a
las 14:30 horas, al escribir en un retazo
namero 975315327 vy

entregarle al ciudadano Santos José

de papel el

Céardenas Flores, para que éste se
comunique con Castillo Villafan y se
pactara la fecha y lugar de entrega de
S/. 500.00 soles solicitado por el autor.
Asimismo, el acusado acompafido a
Castillo Villafan en horas de la tarde y
en la noche, cuando el ciudadano
entrego la referida suma de dinero, sin
haberse opuesto al procedimiento ilicito

en su condicion de policia.

Se ha podido acreditar la forma vy
circunstancias en que se realizé la
intervencidon del acusado Cardenas
Sanchez y el aporte realizado por éste
en el hecho ilicito, consistente en la
entrega del retazo de papel donde se
encontraba un numero de celular, a
efectos

de que se produzca la

comunicacion entre el sentenciado

Castillo Villafan y el agraviado
Cardenas Flores, para la entrega de los
S/.500.00 soles, solicitado previamente
por éste ultimo. Asimismo, con el Rol
de Servicio que cubre personal de la
Seccion Emergencia Norte del dia 30
de noviembre al 1 de diciembre de
2013, de 06.30 a 06.30 horas, se
acredita que quienes estuvieron a
cargo de la movil KG-9914, fueron el
acusado Cardenas Sanchez Julio,
y el

como operador sentenciada$




Castillo  Villafan ~ Andreé  como
conductor, en la jurisdiccion de
Jerusalén zona 4 - Jerusalén parte

baja.

FALLO

Se condena al acusado Julio César Cardenas Sanchez, como cémplice del delito
Contra la Administracién Publica, Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos,
en su modalidad de Cohecho Pasivo Propio, tipificado en el articulo 393°
segundo pérrafo del Codigo Penal, en agravio de Santos José Céardena Flores y
del Estado, representado por la Procuraduria de Corrupcién de Funcionarios de
La Libertad; a la sancién punitiva de Seis Afios de Pena Privativa de la Libertad
Efectiva; que se computard por el Juzgado de Investigacibn Preparatoria,
conforme a lo establecido en los articulos 489° y 490° del Codigo Procesal Penal.
De la presente sentencia, observamos que el delito de cohecho pasivo propio en
la modalidad de solicitar a pesar de ser una conducta de mera actividad se
permite la complicidad; al respecto, en una primera apreciacion se podria
sostener que la modalidad de conceder donativo por parte del extraneus previa
solicitud del agente publico podria subsumirse en este supuesto de codmplice; sin
embargo, esa postura no puede ser acogida, debido a que Unicamente podria ser
un participe en el delito antes mencionado cuando el extraneus o intrenaeus
aporte al hecho facilitando la consumacion del comportamiento principal como ha
sido observado en la presente sentencia, respetando de esa manera el Principio
de Legalidad; en consecuencia, consideramos que se deberia incorporar el verbo

rector conceder en el delito de Cohecho Activo Genérico.

“Fuente: Elaboracion propia”
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Analisis de las Entrevistas

En total se ha procedido a realizar 10 entrevistas a expertos, clasificandolos en 05

fiscales (provincial y adjuntos) de la Fiscalia Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios de la Libertad, 02 Procuradores Publicos y 03

Abogados Independientes, estos ultimos fueron considerados por su trayectoria en

asumir casos relacionados al tema investigado. En tal sentido, se elaboraran tres

tablas ubicando en cada una las opiniones de los expertos, segun la divisién

anteriormente sefalada en mérito al cargo o rol que desempefan.

Objetivo General: Determinar si debe ser sancionado por el delito de cohecho

activo genérico, el sujeto no cualificado que concede una dadiva a un agente

publico, a consecuencia de su solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un

acto funcional.

Categoria y subcategorias de las entrevistas a fiscales

Tabla 6: Fiscales 1, 2, 3.

Categoria Pregunta Respuesta Frases Sub
de codificadas categorias

participantes

¢Considera

usted que seria | F1: Si  bien

posible puede ser

responder discutible la

penalmente por | subsuncién de

el delito de | dicha conducta

cohecho activo | dentro de los

genérico alcances tipicos

regulado en el | del articulo 397°

art. 397° del | del Cadigo

Cédigo Penal; la | Penal, tampoco

persona que | resulta un

concede un | postulado Es discutible

donativo, absurdo o que subsumir su

promesa o | rifia conducta, sin

cualquier otra | expresamente embargo, debe Realizar una

ventaja a un
servidor publico,
a consecuencia

con el principio
de legalidad,
pues cabe

interpretarse su
verbo rector para
su aplicacion.

interpretacion
correcta.
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Cohecho Activo
Genérico

de su solicitud
de este dltimo,

para omitir o
realizar un acto
funcional?

recordar que
dicho tipo penal
posee varios

verbos tipicos, y
a todos ellos hay
que otorgarles
una
interpretacion.

F2: Si, dicho
supuesto de
hecho se
encuentra
comprendido en
el verbo rector
“dar” del delito
de cohecho
activo tipificado
en el articulo
397° del Cddigo
Penal, el cual
reprime al sujeto
agente
extraneus que,
en todo caso y
bajo  cualquier
modalidad,
entrega al
funcionario o]
servidor publico
un medio
corruptor
(donativo,

promesa, ventaja
0 beneficio) para
realizar u omitir
un acto en
violacion de sus
obligaciones o
sin faltar a ellas.

Se encuentra
tipificado en el
articulo 397 en el
verbo rector de
dar.

La norma es
suficiente.

F3.- Si, por
cuanto el bien
juridico protegido
(correcto

funcionamiento
de la

Administracién

Publica) no sélo
se ve lesionado
0 puesto en
peligro con el
actuar ilegal del

El Bien Juridico
Protegido
también es
lesionado por el
administrado.

Las norma es
suficiente.
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funcionario

publico, sino
también con el
del administrado
quien hace
entrega de un
donativo,

promesa o]
ventaja a un
funcionario

publico a fin de
gue este Ultimo
realiza u omita
un acto
funcional.

“Fuente: Elaboracion propia”

Tabla 7: Fiscales 4 y 5.

Categoria Pregunta Respuesta Frases Sub
de codificadas categorias
participantes
¢Considera usted Se encuadraria La normaes
gue seria posible F4: Si la|€n el verbo suficiente.
Lisnpgrzdeirte or el entrega del | rector de dar.
. dinero por parte
del!to de COthC_hO del tercero al
act|v|o q gen?rlco funcionario o}
;%%liadzlencf;d?grg servidor publico,
resultaria un
Pjgal'colﬁczgresozi segundo hecho
gonativo que podria
' encuadrarse
prorlne_sa O | dentro del
Sgﬁtg;;er . OtJﬁ articulo 397° “el
) Lo que bajo
servidor publico, a cualquier

Cohecho Activo
Genérico

consecuencia de
su solicitud de
este Ultimo, para
omitir o realizar
un acto funcional?

modalidad ... da

F5: - Si, el
articulo 397° del
Cdédigo  Penal,
refiere entre sus
verbos rectores
la accion de
“dar”, que
equivale a que

una persona de

La entrega es
voluntaria y se
subsume en el
verbo rector de
dar.

Las norma es
suficiente.
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manera
voluntaria
entregue a otra, -
en éste caso - a
un servidor
publico

“Fuente: Elaboracion propia”

Categoria y subcategorias de las entrevistas a procuradores

Tabla 8: Procuradores 1y 2

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub

participantes | codificadas categorias
P1:- Si bien la
entrega del
donativo, promesa
0 cualquier otra
ventaja surgié a

¢ Considera pedido del Norma

Cohecho Activo | usted que seria | servidor publico, | La solicitud suficiente.
Genérico posible considero que | surgid del

responder ello, no exculparia | servidor publico,

penalmente por | la conducta del | sin embargo,

el delito de | extraneus, pues | solamente

cohecho activo | este actia con | servira como

genérico conciencia y | atenuacion de

regulado en el | voluntad al | la

art. 397° del | momento de | responsabilidad.

Cédigo Penal; la | realizar el verbo

persona que | rector del delito de

concede un | cohecho activo

donativo, genérico, de tal

promesa o | forma que el

cualquier otra | pedido del

ventaja a un | servidor publico

servidor publico, | podria servir para

a consecuencia | una  graduacion

de su solicitud
de este dultimo,

para omitir o
realizar un acto
funcional?

de pena o en su
caso la exencién.

En el caso que la
demora sea
atribuible al juez,
el control lo
deberia  realizar
un juez Superior.
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P2: Si  seria
posible que
responda
penalmente
porque el verbo
rector “dar”

tipificado en el
articulo 397° del
Cédigo Penal.

Es posible
responder por el
verbo rector
“dar”.

Las norma es
suficiente.

“Fuente: Elaboracion propia”

Categoria y subcategorias de las entrevistas a abogados

Tabla 9: Abogados 1,2y 3

Categoria Pregunta Respuesta Frases Sub
de codificadas categorias
participantes
Al: - Laactual
redaccion del
articulo 397 del
CP regula el
verbo rector dar,
el cual, bajo una
interpretacion El verbo rector
abierta, podria dar debe Realizar una
ser utilizado para | interpretarse de interpretacién
¢Considera sancionar al | manera abierta correcta.
usted que seria | ciudadano
posible (extranus) que
responder concede un
penalmente por | objeto corruptor
el delito de |a un funcionario
cohecho activo | o servidor
genérico publico con la
regulado en el | finalidad que
art. 397° del | infrinja sus
Cdédigo Penal; la | funciones.
Cohecho Activo | persona que
Genérico concede un
donativo,
promesa o | A2:- No,
cualquier otra | porque no existe
ventaja a un | un supuesto
servidor publico, | normativo
a consecuencia | previsto en el | No se encuentra Insuficiencia
de su solicitud | articulo 397° del | regulado en el Normativa
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de este dUltimo, | Codigo Penal | articulo 397°
para omitir o | que sefiale que

realizar un acto | la conducta
funcional. realizada por un
extraneus

también es un
delito Si es
consecuencia de
un pedido o

solicitud del
funcionario.
A3: Bueno,

no seria posible,
porque el tipo
penal en
mencién (Art.
397 del C.P.) | El sujeto de
establece que el | mutu propio da y Insuficiencia
sujeto activo del | por ello no se Normativa
delito tiene que | podria equiparar.
de mutu propio
ofrecer, dar o
prometer algun
beneficio u otra
ventaja al
funcionario o]
servidor publico
y no se puede
equipar al verbo
rector dar que
aparece el tipo
penal, porque
son
diametralmente
distintos.

“Fuente: Elaboracion propia”

Podemos apreciar producto de las sentencias y entrevistas realizadas, que existe
casi unanimidad de criterios para sancionar al extrenaus que entrega o da un
beneficio econdmico al intraneus, previa solicitud de este; sin embargo, considero
que se deberia analizar o leer a profundidad el verbo dar, debido a que su
interpretacion de manera restrictiva, solamente se refiere a la entrega material del

bien y cuando el particular lo hace por voluntad propia, buscando comprar la
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funcidén publica, ademas ese verbo rector no hace referencia al supuesto que el

extraneus por circunstancias externas no haya podido cumplir con entregar en ese

momento la dadiva requerida que previamente habria aceptado dar.

Primer Objetivo Especifico: Analizar el Principio de Legalidad especificamente en

su manifestacion de ley previa.

Categoria y subcategorias de las entrevistas a fiscales

Tabla 10: Fiscales 01, 02, 03

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub
participantes | codificadas categorias
F1.- No
necesariamente, la
idea de la lex
stricta, en tanto
manifestacion  del
principio de
legalidad penal En este
¢Cree usted que | implica que no se supuesto no
se afectaria el | sancionen existe No se afecta el
principio de | conductas anélogas conductas principio de
legalidad en su |y ello significa que, andlogas, Legalidad
vertiente de LEX | frente a un | debido a que el
STRICTA al | supuesto de hecho, articulo 397

Cohecho Activo
Genérico

subsumir la
conducta del
extraneus  que
concede

donativo,

promesa o]
ventaja ante la
previa solicitud
del agente
publico, en el
Art.  397° del
Cdbdigo Penal?

no existiria norma
expresa que lo
regule, pero
recurrimos a otra
norma que regula
supuestos
similares. En dicha
regulacion permite
su aplicacién a méas
de un supuesto de
hecho.

regula més de
un supuesto.

F2: - No, porque
la conducta se
encuentra
debidamente
precisada en el
articulo  397° del
Cédigo Penal,
cuando sefala que,

Se encuentra
tipificado en el
articulo 397.

No se afecta el
principio de
Legalidad
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el que, bajo
cualquier
modalidad, en este
caso da, a un
funcionario o}
servidor publico,
donativo, promesa,
ventaja o beneficio,
para que realice u
omita actos en
violacion de sus
funciones o realice
u omita  actos
propios del cargo.

F3: - No, en tanto la

redaccion del
Articulo 397 del
Cédigo Penal
sanciona la
conducta del
extraneus que
ofrece, da o]
promete un

donativo, promesa
0O ventaja a un
funcionario publico
para realizar u
omitir un acto
funcional; lo cual no
excluye que el
“‘ofrecer” “dar” o
“prometer”  tenga
lugar a
consecuencia  de
una solicitud previa
por parte del
funcionario o]
servidor publico; en
tanto como se ha
sefialado en la
respuesta a la
pregunta anterior, lo
que busca el

legislador es
sancionar tanto la
conducta del
funcionario que
solicita como la del
particular que
concede, con

independencia de si
la concesion de
donativo

Se encuentra
tipificado en el
articulo 397 y la
voluntad del
legislador  es
castigar el
comportamiento
del particular
que concede

No se afecta el
principio de
Legalidad

“Fuente: Elaboracion propia”
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Tabla 11: Fiscales 4 y 5.

Categoria

Pregunta

Respuesta de
participantes

Frases
codificadas

Sub
categorias

Cohecho Activo
Genérico

¢Cree usted que
se afectaria el
principio de
legalidad en su
vertiente de LEX

STRICTA al
subsumir la
conducta del
extraneus que

concede donativo,
promesa o ventaja
ante la previa
solicitud del
agente publico, en
el Art. 397° del
Cédigo Penal?

F4: Considero que
no, el principio de
legalidad como
medio limite para la
aplicacion del ius
puniendi, garantia
fundamental de una
persona a no ser

sancionada por
conductas no
previstas como

delito, ni que se le
imponga penas no
previstas en la ley,
en su vertiente de
lex stricta -
prohibicion de la
analogia — refiere a

no aplicar la ley a
otro caso no
regulado, el cual
mantiene

semejanza; empero
en el presente caso
ello no ocurre.

El ius puniendi

es una
garantia
fundamental

para que no
se imponga
penas no
previstas, pero
el presente
caso no es
ese supuesto.

No se afecta el
principio de
Legalidad

F5: -No, debido a
que el tipo penal en
cuestion sefiala que
el otorgamiento o
entrega de una
dadiva a un
funcionario publico
puede ser realizado

bajo cualquier
modalidad, siendo
que resulta
irrelevante - a

efectos de tipificar
la conducta como
cohecho activo — la
existencia o no de
una solicitud previa
del funcionario
publico.

El
otorgamiento
de una
dadiva puede
ser de
diferente
modalidad,
es irrelevante
Si fue

solicitada o
no.

No se afecta el
principio de
Legalidad

“Fuente: Elaboracion propia”
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Categoria y subcategorias de las entrevistas a procuradores

Tabla 12: Procuradores 1y 2

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub
participantes codificadas | categorias
P1: Considero que no,
porque la tipificacién de
este delito obedece al
compromiso que tienen
los Estados en la lucha
contra la corrupcién, no
Cohecho solo aquellos que | No, porque las
Activo ¢Cree usted | surjan de la conducta | convenciones
Genérico que se afectaria | de un funcionario o | internacionales No se afecta el

el principio de
legalidad en su
vertiente de
LEX STRICTA
al subsumir la
conducta del

extraneus que
concede
donativo,
promesa o]

ventaja ante la
previa solicitud

del agente
publico, en el
Art.  397° del

Cédigo Penal?

servidor publico, sino
también del ciudadano

que pretende
corromperlo, ya que
estas conductas
conllevar a una

afectacion al  bien
juridico protegido, que
genéricamente es la
administracion publica,
y por ende en perjuicio
del bien comun, es

establecen ese
tipo de
comportamiento
gue afecta el
bien juridico.

principio de
Legalidad

decir de todos los
ciudadanos.
P2: - No se afectaria

el principio de legalidad
en su vertiente de lex
stricta, porque el tipo
penal de cohecho
activo regulado en el
articulo 397° del
Cadigo Penal
comprende de forma
general el supuesto
delictivo de dar al
sujeto publico el objeto
corruptor, bajo
cualquier supuesto, sin
discriminar que la

entrega del medio
corruptor sea  por
iniciativa del sujeto

publico extraneus o del
intraneus.

No se afecta,
porque la
norma no hace
distinciéon si es
a iniciativa del
particular o del
funcionario,

No se afecta el
principio de
Legalidad

“Fuente: Elaboracién propia”
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Categoria y subcategorias de las entrevistas a abogados

Tabla 13: Abogados 1,2y 3

Categoria

Pregunta

Respuesta
de
participantes

Frases
codificadas

Sub
categorias

Cohecho Activo
Genérico

¢Cree usted que
se afectaria el
principio de
legalidad en su
vertiente de LEX
STRICTA al

subsumir la
conducta del
extraneus  que
concede

donativo,

promesa o]
ventaja ante la
previa solicitud
del agente
publico, en el
Art.  397° del

Cdbdigo Penal?

Al: No, por
cuanto de los
verbos rectores
regulados en el
propio delito se
puede realizar
una
interpretacion al
verbo rector dar
como conceder,
no vulnerandose
asi el ndcleo
duro del principio
de legalidad.

No, porque se
puede realizar
una
interpretacion del
verbo rector dar

No se afecta el
principio de
Legalidad

A2: Si, porque el
tipo penal debe
ser claro vy
preciso en
cuanto a su
contenido, no
debiendo existir
ambiglUedades
en su redaccion,
de tal modo que
se realice una
correcta
adecuacion al
tipo penal,
buscando de
esta manera
evitar que se
cometan abusos
ylo
arbitrariedades
por parte del
juzgado.

Si, porque los
tipos penales
deben ser claros.

Se afecta el
principio de
Legalidad

A3: Por
supuesto que se
afectaria el
principio de
legalidad en su
vertiente de LEX

Si se afecta

Se afecta el
principio de
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STRICTA, pues | porque no esta Legalidad
con el pretexto | permitida la
de equiparar el | analogia en el
verbo rector | derecho penal.

conceder al
verbo rector dar
que prevé la
norma, algunos

fiscales
pretender
subsumirlo la
conducta del

extraneus al tipo
penal en estudio,
sin embargo,
todos sabemos
que en derecho
penal la analogia
esta  prohibida
menos  cuando
es desfavorable
al reo, por lo que
ante un caso asi,
la conducta del
extraneus

resultaria atipica.

“Fuente: Elaboracion propia”

De los resultados obtenidos, podemos verificar que la mayoria de entrevistados
considera que no se afectaria el principio de Legalidad en su vertiente de lex
stricta, debido a que el verbo rector dar permite la posibilidad de adecuar el
comportamiento de conceder, por otro lado, existe una minoria de dos
entrevistados que consideran que si se estd afectando actualmente; en ese
sentido, debemos recurrir al fin de proteccion de la norma del delito de cohecho
activo especifico, el cual como toda doctrina y jurisprudencia ha establecido que
es la compra de la funcion publica, en mérito a ello se debe interpretar

correctamente el verbo rector, lo cual sera analizado en la discusion del trabajo.
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Seqgundo Obijetivo _Especifico: Analizar el delito de Cohecho Pasivo Propio e

Impropio y el Cohecho Activo Genérico.

Categoria y subcategorias de las entrevistas a fiscales

Tabla 14: Fiscales 01, 02, 03

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub
participantes codificadas categorias
F1:En
concordancia con lo
ya mencionado en
los parrafos
precedentes, debe
tenerse en cuenta
que el supuesto de | Con la finalidad
¢;Considera que | hecho que se de evitar
en el articulo | analiza no | cuestionamientos, Deberia
397 CP, que | necesariamente seria regularse el
regula el delito | esta excluido de los recomendable verbo rector
de Cohecho | diversos supuestos incorporar el conceder.
Activo Genérico, | prohibidos por el verbo rector de
se deberia | articulo 397° del conceder.
incorporar como | Cédigo Penal; no
verbo rector | obstante, para
“conceder” a un | evitar
funcionario 0 | cuestionamientos,
servidor publico | dudas, o]
(....) a fin de | aplicaciones
Cohecho establecer una | diferenciadas  del
Activo responsabilidad | mismo tipo penal,
Genérico penal a la | seria recomendable
persona incorporar el verbo
concede un | tipico “conceder” en
donativo, el ya citado articulo
promesa o | 397°, y asi eliminar
cualquier otra | asi todo posible
ventaja a un | cuestionamiento.
servidor publico,
a consecuencia
de su solicitud
de este (ultimo, | F2: Considero que
para omitir o0 | no, porque dicha
realizar un acto | conducta puede ser
funcional? subsumida en el | No, porque ya se No deberia
articulo 397° del | encuentra regularse el
Cédigo Penal, pues | previsto en el verbo rector
lo importante en | articulo 397. conceder.

este tipo de casos
es analizar la
finalidad que tuvo el
tercero al momento
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de entregar la
dadiva o ventaja,
para poder tipificar
el delito.

F3: No tanto a fin
de establecer
responsabilidad
penal, vya que,
como he sefalado,
la misma se
encuadra dentro de
la redaccién del tipo
penal del articulo
387; sin embargo, a
fin de evitar
decisiones fiscales
y judiciales
contradictorias en
los casos en que un
particular conceda
un donativo,
promesa o]
cualquier otra
ventaja a un
servidor publico, a
consecuencia de su
solicitud de este
Gltimo; si seria de
utilidad que el
legislador incorpore
el verbo rector
“conceder” en la
redaccion del tipo
penal del articulo
387.

la finalidad
evitar

Con
de
decisiones
fiscales
contradictorias,

se deberia
incorporar el
verbo rector de
conceder.

Deberia
regularse el
verbo rector

conceder.

“Fuente: Elaboracion propia”

Tabla 15: Fiscales 4 y 5.

Categoria

Pregunta

Respuesta de
participantes

Frases
codificadas

Sub categorias

¢cConsidera que
en el articulo 397
CP, que regula el

F4:- Considero
gue no, como ya
he referido el
verbo “dar”
abarcaria la
entrega de un
donativo a
solicitud, en ese
sentido la
conducta ya se

No, porque ya
se encuentra
tipificada.

No deberia
regularse el verbo
rector conceder.
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Cohecho Activo
Genérico

delito de Cohecho
Activo  Genérico,
se deberia
incorporar como
verbo rector
“conceder” a un
funcionario 0]
servidor  publico
(....) a fin de
establecer una
responsabilidad

penal a la
persona concede
un donativo,
promesa 0]
cualquier otra
ventaja a un
servidor publico, a
consecuencia de
su solicitud de
este Ultimo, para
omitir o realizar
un acto funcional?

encuentra
tipificada,
incorporar el
término “conceder”
seria redundante.

F5:-- No seria
necesario debido a
que el articulo 397
del Cdbdigo Penal
regula todos los
supuestos en que
un particular afecta
el correcto
funcionamiento de
la  administracion
publica, mediante la
compra o intento de
compra de la

funcion publica,
sefialando el mismo
tipo penal que
dichas  conductas
se pueden
desarrollar bajo
cualquier

modalidad. En este
sentido, se advierte
la descripcion de
una cadena
continuada de
conductas que van
desde la promesa,

el ofrecimiento
hasta el
otorgamiento de
ventajas al

funcionario publico,
las cuales en
algunos casos se
corresponden con
las modalidades
delictivas del
cohecho pasivo
propio tipificadas en
el articulo 393 del
Cédigo Penal, que

tienen como
finalidad
distorsionar el
correcto

funcionamiento de
la  administracién
publica.

No resulta
adecuado,
debido a que la
cadena de
conductas vya
lo regula.

No deberia
regularse el verbo
rector conceder.

“Fuente: Elaboracién propia”
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Categoria y subcategorias de las entrevistas a procuradores

Tabla 16: Procuradores 1y 2

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub
participantes codificadas | categorias
P1: considero que si
deberia existir una
diferenciacion,  pues,
aunque ambas
conductas (de
extraneus e intraneus)
sean reprochables | Si, porque
¢Considera que | penalmente, la pena no | explica la
en el articulo | deberia ser la misma. | conducta  del Deberia
397 CP, que|En tal sentido, la | extraneus. regularse el
regula el delito | incorporacion de la verbo rector
de Cohecho | palabra “conceder” conceder.
Activo Genérico, | tendria asidero, en
se deberia | tanto y en cuanto,
incorporar como | explique la conducta
verbo rector | del extraneus ante el
“conceder” a un | pedido  previo del
funcionario o | funcionario o servidor
Cohecho servidor publico | publico
Activo (....) a fin de
Genérico establecer una
responsabilidad | P2: - Considero que la
penal a la | incorporacién del verbo
persona rector conceder seria | No deberia
concede un | redundar en la | incorporarse,
donativo, tipificacion de un | porque ambos
promesa 0 | supuesto delictivo que | son lo mismo y
cualquier  otra | ya se encuentra | seria No deberia
ventaja a un | contemplado en el | redundantes. regularse el
servidor publico, | verbo rector dar, pues verbo rector
a consecuencia | ambos son sinénimos y conceder.

de su solicitud
de este dUltimo,

para omitir o0
realizar un acto
funcional?

comprenden la entrega
del medio corruptor al
funcionario o servidor
publico bajo cualquier
supuesto o contexto de
iniciativa para la
compra venta de la
funcién publica, ya sea
por solicitud del sujeto
publico 0 por
ofrecimiento del agente
extraneus

“Fuente: Elaboracién propia”
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Categoria y subcategorias de las entrevistas a abogados

Tabla 17: Abogados 1,2y 3

Categoria Pregunta Respuesta Frases Sub
de codificadas categorias
participantes
Al: - No,
porque ya existe
como verbo
rector “dar’, y el
verbo “conceder”
es un sinénimo No, porque ya
al igual que lo | existe el verbo No deberia
seria  “otorgar’, rector dar. regularse el
entregatr, etc. verbo rector
¢, Considera que | Considero que la conceder.
en el articulo 397 | modificatoria
CP, que regula | debe ir  por
el delito de | establecer que la
Cohecho Activo | conducta es
Genérico, se | reprochable
deberia penalmente,
incorporar como | indistintamente
verbo rector | de si la realizo
‘conceder” a un | voluntariamente
funcionario o|ono
Cohecho Activo | servidor publico
Genérico (....) a fin de
establecer una | A2:- Si bien
responsabilidad linea arriba
penal a la | indique que con
persona concede | el verbo rector
un donativo, | dar se podria | Si, para efectos
promesa o | vincular la accién | de tener un tipo
cualquier otra | de conceder, | penal mas
ventaja a un | considero que, a | preciso y evite
servidor publico, | efectos de evitar | impunidad. Deberia
a consecuencia | un problema regularse el
de su solicitud | dogmaético 0 verbo rector
de este dltimo, | jurisprudencial, conceder.

para omitir o
realizar un acto
funcional?

seria mucho
mejor la
incorporacion del
verbo rector
conceder a
efectos de tener
un tipo penal
mas preciso que
evite la
impunidad para
acciones

delictivas del
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extraneus..

A3: Si se debe
incorporar el
verbo rector
conceder,

porque no sélo
es corrupto
quien solicita un
beneficio, sino,
también el que
concede y
guarda silencio
de ello, pues a
cambio de ceder

Si, porque esta
afectando el
normal y
correcto
funcionamiento
de la
administracién
publica.

Deberia
regularse el
verbo rector

conceder.

ante la solicitud
del funcionario o
servidor publico,
estd recibiendo
un beneficio en
su provecho, y

con ello
afectando el
normal y
correcto
funcionamiento
de la

administracion
publica, y dicha

conducta no
deberia quedar
impune.

“Fuente: Elaboracion propia”

Respecto a la tercera pregunta formulada, se ha obtenido respuestas divididas, de
los 10 entrevistados, 05 respondieron que si deberia incorporarse el verbo rector
conceder y los otros cinco contestaron que no, porque se encuentra tipificado en el
comportamiento de dar; en ese sentido, observamos que las preguntas anteriores
han tenido una mayor tendencia a responder que esa conducta subsume en el
verbo dar, pero en esta pregunta reconoce la mitad su necesidad de incorporacion
para que no exista confusion y genere impunidad, esto serd analizado en la

discusion del trabajo.
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Tercer _Objetivo _Especifico: Identificar la normativa internacional que permite

responsabilizar al sujeto que concede una promesa 0 cualquier ventaja a un

agente publico que previamente le solicité a cambio de trasgredir sus funciones.

Categoria y subcategorias de las entrevistas a fiscales

Tabla 18: Fiscales 01, 02, 03

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub
participantes | codificadas categorias
F1:- No creo,
pues el articulo
15° de la
Convenciéon  de
Naciones Unidas
Contra la
Corrupcion regula
una exhortacion a
los Estados para
que tipifiqguen
ciertas conductas.
Debe tenerse en
¢,Cree usted que se | cuenta que la
podria aplicar | Convencién No, porque son No deberia
subsidiaria y | contiene tanto normas aplicarse
El sujeto no complementariamente | normas exhortivas. subsidiariamente
cualificado el articulo 15° de la | exhortativas que
gue concede | Convencion de | requieren una
una dadivaa | Naciones Unidas | plasmacion  del
un agente Contra la Lucha de la | legislador en el
publico, a corrupcion del afio | Derecho interno
consecuencia | 2003 para sancionar | de cada pais,
de su solicitud | la conducta del que | como normas que
de este Gltimo. | concede donativo, | si resultan

promesa 0 ventaja
ante la previa solicitud
del agente publico?

directamente

aplicables, siendo
un ejemplo de
estas Ultimas las

referidas al
concepto de
funcionario

publico, en tanto
no crean un tipo
penal nuevo, sino
solo coadyuvan a
la determinacion
de un elemento
normativo del tipo
penal
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F2: Considero
que la conducta
mencionada ya
se encuentra
recogida en el
articulo 397° del
Cédigo Penal.

No, porque ya
se  encuentra
previsto en el
articulo 397.

No deberia
aplicarse
subsidiariamente

F3:- En tanto
que el tipo penal
del articulo 397
no excluye de su
ambito de
sancién el acto
del particular que
ofrece, da o
promete un
donativo,
promesa 0]
ventaja a un
funcionario
publico para
realizar u omitir
un acto funcional,
a consecuencia
de una solicitud
previa de este
ultimo; careceria
de sentido una
aplicacion
subsidiaria o
complementaria
del articulo 15 de
la Convencion

No, porque el
articulo 397 no
excluye su
ambito de
aplicacion.

No deberia
aplicarse
subsidiariamente

“Fuente: Elaboracion propia”

Tabla 19: Fiscales 4 y 5.

Categoria

Pregunta

Respuesta de
participantes

Frases
codificadas

Sub
categorias

F4: Considero no
existe necesidad
de alegar su
aplicacién
subsidiaria, pues
la conducta
tipificada en el
articulo 397° del
codigo Penal, en
el verbo “dar”.

No, porque se
encuentra
regulado.

No deberia
aplicarse
subsidiariamente
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El sujeto no
cualificado que
concede una
dadiva aun
agente publico,
a
consecuencia
de su solicitud
de este ultimo.

¢Cree usted que se
podria aplicar
subsidiaria y
complementariamente
el articulo 15° de la
Convencién de
Naciones Unidas
Contra la Lucha de la
corrupcion del afio
2003 para sancionar
la conducta del que
concede donativo,
promesa o0 ventaja
ante la previa solicitud
del agente publico?

F5: - Si bien es
cierto, advierto
gue existe una

diferencia
terminoldgica en
una de las
modalidades

delictivas, esto es
entre el dar vy
conceder un
donativo 0]
ventaja, lo cierto
es que no
considero que
dichos términos
tengan diferente
alcance, al menos

desconozco la
existencia de
doctrina
autorizada  que
apoye esta
diferencia.

No, porque no
existe
doctrina
autorizada
que las
diferencie.

No deberia
aplicarse
subsidiariamente

“Fuente: Elaboracion propia”

Categoria y subcategorias de las entrevistas a procuradores

Tabla 20: Procuradores 1y 2

Categoria Pregunta Respuesta de Frases Sub
participantes | codificadas | categorias
P1l: - Considero
gque es posible,
pues si el Peru ha
suscrito dicha
convencion, por
imperio  de la
Constitucion  (art. | Si, porque los Si deberia
55°) los tratados | tratados aplicarse
¢Cree usted que se | celebrados por el | suscritos  se | subsidiariamente
podria aplicar | Estado forman | aplican.
subsidiaria y | parte del derecho
complementariamente | nacional, y por
el articulo 15° de la | ende es de
Convencién de | aplicacién.
Naciones Unidas
El sujeto no | Contra la Lucha de la | P2: - Creo que el
cualificado corrupcion del afio | articulo 15° de la

que concede

2003 para sancionar

Convencién de las

No, porque la
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una dadiva a
un agente
publico, a

consecuencia

de su
solicitud de
este ultimo.

la conducta del que

concede

donativo,

promesa 0 ventaja
ante la previa solicitud

del agente publico?

Naciones contra la
Corrupcién en los
supuestos
referidos a la
participacion

delictiva de los
sujetos agentes
extraneus en el
soborno de los
sujetos publicos
(prometer, ofrecer
0 conceder) se
encuentran

comprendidos en

su totalidad por el
articulo 397° del
Cadigo Penal,
siendo que los
supuestos de
ofrecer y prometer
se encuentran
literalmente
regulados
nuestro Cédigo
Penal existiendo
identidad con los
verbos rectores
contemplados en
la Convencién

en

conducta  se
encuentra
tipificada en el
art. 397.

No deberia
aplicarse
subsidiariamente

“Fuente: Elaboracion propia”

Categoria y subcategorias de las entrevistas a abogados

Tabla 21: Abogados 1,2y 3

Categoria Pregunta Respuesta Frases Sub

de codificadas categorias
participantes
Al: No, ya que,
de ser asi, se
estaria No, porque No deberia
vulnerando el afecta el aplicarse
nacleo duro del principio de subsidiariamente
principio de Legalidad
Legalidad.

¢Cree usted que se

podria
subsidiaria

aplicar

y

complementariamente

A2: No, porque
dicho articulo lo
Unico que hace
es definir en qué
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El sujeto no
cualificado que
concede una
dadiva aun
agente publico,
a
consecuencia
de su solicitud
de este ultimo.

el articulo 15° de la
Convencién de
Naciones Unidas
Contra la Lucha de la
corrupcion del afio
2003 para sancionar
la conducta del que
concede donativo,
promesa 0 ventaja
ante la previa solicitud
del agente publico?

supuestos No, porque ese

podriamos articulo No deberia
encontrarnos Unicamente aplicarse
ante un soborno | define cuando | subsidiariamente
de un | configura ese

funcionario delito.

publico; y en

base a ello, cada

Pais debera

regular  dichas

conductas,

subsumiéndolas

en diferentes

tipos penales.

A3:- Se

podria aplicar

dicha

convencion  de

manera

subsidiaria,  si, | No, porque,

efectivamente, para sancionar

pero no para |una conducta No deberia
sancionar la | deber& estar aplicarse
conducta en | regulada en el | subsidiariamente
debate sobre la | Ordenamiento

base del delito | Juridico

de cohecho | Nacional.

activo genérico,
previsto en el
articulo 397 del
C.P., tal como
estd redactado
el tipo penal,
sino, se podria
aplicar para
modificar el tipo
penal en
mencion o crear
otra figura legal
semejante, pero

no para
pretender

utilizarlo como
fuente de

interpretacion

del tipo penal,
sin que
previamente
medie
modificatoria
legislativa.

una

“Fuente: Elaboracion propia

”»
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DISCUSIONES

En cuanto al objetivo general es determinar si debe ser sancionado por el delito de
cohecho activo genérico, el sujeto que concede una dadiva a un agente publico, a
consecuencia de su solicitud de este dltimo, para omitir o realizar un acto
funcional. Los resultados conseguidos en las entrevistas a los magistrados,
procuradores y un abogado (tabla 06, 07, 08 y 09) tiene cierta coincidencia, pero
no idéntica postura con la posicion arribada en el antecedente extranjero del autor
Manalich (2018), debido a que los primeros manifiestan que si deberia responder
el particular que concede un beneficio patrimonial previa solicitud del agente
publico; comportamiento que se adecuaria al verbo rector dar, en cambio, el
tesista extranjero considera al delito analizado como una “donacion
remuneratoria”, sobre cuya base se esclarecera la relacion que debe darse entre
el beneficio solicitado o aceptado y la ejecucion u omisiébn de una accién
conectada con el cargo. Bajo el mismo criterio de ciertas similitudes se encuentra
la sentencia analizada de la Primera Sala Penal Liguidadora de Lima (Tabla 03)
establecido en los resultados; ademas de la posicion jurisprudencial de la Corte
Suprema (2014) y de la doctrina nacional como las posturas de Rojas (2016) y
Villavicencio (2000), quienes tienen una misma hegemonia doctrinal, debido a que
nuestros delitos de corrupcién de funcionarios son sui generis a los de la

comunidad internacional.

Por otro lado, respecto a dicho objetivo, dos abogados en sus respectivas
entrevistas sefialaron que no deberia responder penalmente el particular que
concede donativo en dichas circunstancias porque no se encuentra regulado,
posturas que tiene similitud con la realidad ocurrida en el 8vo Juzgado Penal
Unipersonal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, que, al
proceder con el anadlisis de las sentencias (tabla 04 y 05) encontradas en los
resultados concluyen que el extraneus que concede el beneficio patrimonial al
agente publico previa solicitud de este ultimo, se le considera en el proceso como
testigo o por otro lado ni se les incorpora al proceso, existiendo impunidad en

estos casos, debido a que no actian bajo ninguna circunstancia de eximente de
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responsabilidad; por lo cual, considero que el comportamiento de conceder podria
haber permitido responsabilizar a los particulares en ambos casos. Ademas, en
uno de los casos no existi6 entrega material del bien. Estos resultados, se
contrasta con el objetivo analizado, porque permite determinar el alcance del
comportamiento conceder, que no solamente es la entrega material del beneficio
econoémico del particular al funcionario, previa solicitud de este, sino también a la
no entrega por causas externas de las partes. Sin embargo, no se cuenta con
jurisprudencia o doctrina nacional que respalde la posicibn asumida por los
entrevistados, porque es un tema muy poco desarrollado en nuestro ordenamiento

juridico nacional.

Siendo mas especifico, el antecedente internacional conseguido para este
objetivo, no desarrolla si el sujeto no cualificado que concede el beneficio
patrimonial, previa solicitud del agente publico deba responder penalmente por el
delito de Cohecho Activo, sino, refiere al contexto y conducta tipica de aquella con
su sinalagma de Cohecho Pasivo, al sostener que es un acuerdo ilicito, un
contrato sinalagmatico lo cual genera una donacion remuneratoria, para obtener
un beneficio solicitado o aceptado en una accion en relacién al cargo, es por ello,
que la conclusion arribada por el autor se da en un contexto de negociacién entre
las partes, donde ambos manifiestan su voluntad de realizar un negocio ilicito,
pero el supuesto en el que nos encontramos no existe esa manifestacion libre por
parte del particular, sino por el contrario tiene una iniciativa del intraneus y que al
final el extraneus cede a ella, claro, no existe ni violencia o0 amenaza, por ello, el
funcionario en este tipo de comportamiento responde como autor del delito de
cohecho pasivo agravado prescrito en el articulo 393 segundo parrafo del cédigo
penal; sin embargo, el particular, consideramos que no deberia responder por el
delito de cohecho activo genérico, porque el verbo rector de dar, ofrecer o
prometer se circunscribe Unicamente a actos de iniciativa del particular, pero no de
solicitudes previas. En ese sentido, la tesis que se ha encontrado al ser
contrastada con nuestro objetivo es asumida, debido a que sefala los parametros
en los que debe responder los participantes en un delito de cohecho y en ese

contexto no se encuentra el comportamiento de conceder.
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Respecto al resultado de la sentencia emitida por la Primera Sala Penal
Liguidadora de Lima (tabla 03), observamos que realmente el efectivo policial
solicité donativo al procesado a cambio de archivar la denuncia investigada contra
este Ultimo por el delito de Usurpacion, siendo el procesado quien dio
materialmente el beneficio patrimonial, consistente en dinero, por ello, al final se
sentencio al particular como autor del delito de cohecho activo genérico, aunque
en la sentencia no lo exprese, pero en los fundamentos, se verifica que fue en la
modalidad de dar, debido a que se encuentra acreditado que el personal policial le
devolvio el dinero porque no iba a poder intervenir favorablemente para el
extraneus. En ese supuesto factico, claramente existe un desprendimiento
patrimonial por parte del particular, por ello, aunque el fin de proteccién de la
norma del delito de cohecho activo, sea de comprar la funcidén por iniciativa de él,
este hecho se asemeja al verbo rector de dar, que significa que es una entrega
efectiva, en consecuencia, dicho resultado se puede contrastar con el objetivo
planteado en determinar cuando nos encontramos en un caso de dar en el delito

de cohecho activo genérico segun el razonamiento de la praxis judicial.

Por ultimo, sobre este objetivo, el maestro Rojas (2016) , sostiene que el supuesto
de solicitar en el delito de cohecho pasivo agravado, debe entenderse como la
solicitud a un tercero, por parte del funcionario o servidor publico, a fin de que este
le conceda, en tiempo actual o en el futuro donativo o ventajas a cambio de una
contraprestacion propia de su funcién (venta inalienable a la cosa publica) que
podria ser favorable o también menos perjudicial. Es por ello, que es una
modalidad delictiva en la cual el centro del injusto penal se encuentra radicada en
la conducta del sujeto publico que necesita determinadas prestaciones
econdmicas del sujeto no cualificado. En ese sentido, se trata asi de un tipo
penal de simple actividad que no necesita que se efectivice el medio
corrupcién para que el delito pueda consumarse. Con esta cita textual,
podemos amparar la postura asumida hasta el momento en el presente objetivo,
debido a que si el comportamiento de solicitar por parte del agente publico un
beneficio economico al particular a fin de trasgredir sus funciones se consuma con

ese acto, sin necesidad de efectivizarse el medio corruptor, es decir la entrega
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material del bien, como se podria sostener que su sinalagma de dicha conducta
seria el verbo rector de dar del delito de cohecho activo genérico, al ser este
altimo comportamiento de naturaleza material, es decir de una entrega efectiva en
este caso aceptada por el funcionario publico; en consecuencia, considero que el
verbo rector dar tiene como sinalagma el verbo rector recibir por parte del agente
publico, esto debido a una interpretacion sistemética de dos delitos que se
vinculan estrechamente, por ello, el particular que concede donativo ya sea
materialmente o no a un agente publico, no se encuentra previsto en el delito de

cohecho activo genérico.

En la misma postura, el profesor Villavicencio Terreros (2000), sostuvo que el
delito de cohecho activo genérico en la modalidad de dar es Unicamente una

entrega material de un bien de contenido econémico.

En cuanto al primer objetivo especifico, es analizar el Principio de Legalidad
especificamente en su manifestacion de ley previa, al relacionar el principio en
mencion con la afectacién que se podria generar si se trata subsumir la conducta
de conceder en el delito de cohecho activo genérico, debido a que ese
comportamiento no se encuentra expresamente tipificado; en los resultados
encontrados en la tablas 10, 11, 12 y 13, los fiscales, procuradores y un abogado
independiente, sostuvieron que no se afectaba dicho principio porque la conducta
se adecua correctamente al verbo rector de dar y al no existir ambigtiedad no se
deberia aplicar analogia en el presente caso. Por otro lado, los dos abogados
independientes que fueron entrevistados, sefialaron que en el delito en mencion si
se afectd el principio de legalidad, porque el verbo rector dar debe interpretarse de
manera restrictiva y ese supuesto no abarcaria la modalidad de conceder, datos
que al ser comparados por lo encontrado por Ampuero (2018), concluyo que el
principio de legalidad tiene rango constitucional y que nuestro ordenamiento penal
no aborda, todos los aspectos del principio de legalidad ni entra a discutir o
desarrollar el tema vinculado a la aplicacion de las normas de derecho
internacional. Con estos resultados se afirma, que toda conducta que se encuentre

prevista en el cddigo penal debe estar debidamente construida en su ndcleo sobre
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todo en los delitos de corrupcion de funcionarios, caso contrario, atentaria contra
el principio de legalidad, sin embargo, para el caso concreto del delito analizado la
mayoria de entrevistados sostuvieron que no se atenta porque esa conducta se
encuentra en el verbo rector de dar. Por otro lado, como punto adicional, el
antecedente encontrado, claramente sefiala que nuestro ordenamiento tiene la
costumbre de no abordar todas las normas internacionales que nuestro pais
asume como tratados y convenciones, por ello, es que, existe divergencia en el
verbo rector dar con el de conceder, que, si bien son similares, pero no iguales,
debido a que existe una relacion de género con especie que posteriormente sera
explicado en los siguientes objetivos. Finalmente, para reforzar este objetivo,
segun el maestro Roxin (2006), sefiala que la lex stricta, prohibe la analogia,
entendiéndose esto como desplazar una norma juridica a un diferente caso no
establecido en la ley, por el conducto del razonamiento de la similitud de los
casos, por ello, debe predominar la interpretacion restrictiva de los preceptos
ilicitos.

Continuando con la discusion, el segundo objetivo especifico, es analizar el delito
de cohecho pasivo propio e impropio y el cohecho activo Genérico, el cual se
procedi6 a relacionarlo con la siguiente pregunta a los entrevistados, ¢si es
posible que el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico,
deberia incorporar como verbo rector “conceder’ a un funcionario o servidor
publico, a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia
de su solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional?; por ello, en
los resultados encontrados en la tablas 14, 15, 16 y 17, dos fiscales, un procurador
y dos abogados independientes, es decir la mitad de expertos, consideraron que
para evitar confusiones e impunidad deberia incorporarse el verbo rector conceder
y de esa manera evitar contradicciones dogmaticas. Por el otro lado, 03 fiscales,
01 procurador y 01 abogado, sostuvieron que no era necesario incorporar el
mencionado comportamiento conceder porque redundaria con el verbo rector dar.
Datos que al ser comparados con el resultado obtenido de la fuente documental,

se tiene que Berenguer (2020) sostuvo que el verbo conceder la RAE lo define
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como dar, otorgar, hacer merced y gracia de algo; es decir, se trata de un
sinbnimo de entregar, que significa dar algo a alguien, o hacer que pase a tenerlo.
Dicha modalidad comisiva puede producirse bien como consecuencia de un inicial
ofrecimiento (efectuado por el propio sujeto incentivador), o bien por una solicitud
(realizada por el sujeto favorecedor). En este sentido, no importa de quien surja la
iniciativa para alcanzar el acuerdo corrupto, pues la amplia definicibn de este
comportamiento permite ambas posibilidades. La expresion conceder acogeria los
supuestos de hecho en los que se entrega lo que se ha solicitado, prometido u
ofrecido, esto es, la entrega de la contraprestacion ilicita que da forma y

caracteriza el acuerdo injusto de la corrupcién en los negocios.

Con estos resultados, podemos observar que la mayoria de los entrevistados
desde un inicio sostuvieron que el comportamiento conceder se encuentra dentro
del verbo rector dar y por lo tanto no existe una afectacién al principio de legalidad;
sin embargo, al formular la pregunta antes mencionada, sostuvieron la mitad de
ellos que seria necesaria su modificacion a fin de evitar impunidad, es decir,
reconocen la deficiencia del verbo rector dar en estos supuestos, ahora bien al
proceder con la cita del resultado encontrado en la fuente documental,
observamos que el término conceder no se encuentra Unicamente limitado cuando
el extraneus da o entrega el donativo, sino que amplia su conceptualizacién a otro
momento; el cual se manifestaria en el instante que el agente publico solicita dicho
donativo y el particular no procede a entregarlo por circunstancias externas a las
partes. Por esa razoén, consideramos que el término conceder que es aplicado en
Espafa, si la incorporamos modificando el verbo rector de dar, en el delito de
cohecho activo genérico y sucesivos, permitira que se pueda sancionar su
conducta, debido a que actualmente, cuando el agente publico solicita donativo,
promesa o cualquier otra ventaja, solamente se procede a investigar y sancionar al
intraneus, pero se deja de lado la dafosidad social que produce el sujeto no
cualificado al conceder ese donativo con la finalidad de conseguir un provecho
personal que cualquier otro en las condiciones normales que requiera de la
administracion publica no la obtendria. Se podria integrar armonicamente porque

la conducta de conceder es el género al abarcar la entrega material o no del
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beneficio econdmico y el verbo rector de dar es la especie, debido a que se centra
Gnicamente en la materializacion del donativo. En consecuencia, consideramos
que se deberia modificar el verbo rector de dar por el de conceder en el delito de

Cohecho Activo Genérico prescrito en el articulo 397 del codigo penal.

Por ultimo, el tercer objetivo especifico, se centra en Identificar la normativa
internacional que permite responsabilizar al sujeto que concede donativo, promesa
0 cualquier ventaja a un agente publico que previamente le solicitd a cambio de
trasgredir sus funciones, para tal fin, se preguntd a los expertos 4,...si es posible
aplicar subsidiariamente el articulo 15 de la Convencion de Naciones Unidas
contra La Corrupcion del afio 2003, al articulo 397 del Codigo Penal?, esto debido
a que dicho cuerpo normativo internacional regula la conducta de conceder,
siendo los resultados obtenidos, en las tablas 18, 19, 20 y 21, donde se obtiene
qgue cinco fiscales, un procurador y tres abogados independientes, es decir, la
mayoria de entrevistados, sostuvieron que no era posible porque la conducta
estaba debidamente tipificada y la aplicacion subsidiaria de una convencion
solamente procede como figura orientadora para interpretar alguna institucion del
tratado del cual forma parte el Estado. Otro razonamiento, consiste en que al ser
la conducta ambigua no podria aplicarse dicho tratado porque afectaria la
seguridad juridica, por tales razones deberia estar precisado el comportamiento
prohibido. Datos que al ser comparado con lo encontrado en la tesis de Céspedes
(2009) quien sostiene que al momento de redireccionar las politicas de
anticorrupcion, a partir de la Convencion, es imperativo contar con un marco
conceptual que permita dimensionar el problema, prever las consecuencias para
darle solidez y precisién al marco juridico e institucional de control. Ademas, de
comparar el articulo 397 del cédigo penal con el apartado 15 de la Convencion en
mencion, se llega a los siguientes resultados, primero, se puede afirmar que
realmente una conducta que no se encuentra debidamente regulada en el
ordenamiento juridico nacional, a pesar de estar suscrito en un tratado o
convencion y no fue correctamente incorporada no podria aplicarse
subsidiariamente, debido a que es un cuerpo legislativo meramente conceptual o

de definiciébn para mayor esclarecimiento en los conceptos que se deban aplicar
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en la legislacion nacional, en segundo lugar, se llega a la conclusion que la tesis
citada recomienda que debe existir una mejor regulacién con mayor precision, por
esa razén, llegamos al razonamiento en el objetivo anterior que deberia regularse
la conducta de conceder procediendo a reemplazar el verbo rector de dar para su

mejor tratamiento y aplicacién a todos los supuestos y evitar impunidad.
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V. CONCLUSIONES

1.-Se determind que en cuanto al escenario hipotético planteado; el sujeto no
cualificado, con la regulacion actual deberia responder por el delito de Cohecho
Activo Genérico, prescrito en el articulo 397 del codigo penal, en la modalidad de
dar; sin embargo, con el antecedente encontrado y el material bibliografico
empleado, el delito en mencion tiene como alcance de la norma la compra de la
funcién publica por iniciativa del particular, ademas, el comportamiento de dar no
tiene correspondencia con el verbo rector de solicitar del hecho punible de
cohecho pasivo propio agravado prescrito, porque la conducta de solicitar es de
mera actividad y por lo tanto no requiere una aceptacion, en consecuencia, el
verbo dar tiene como sinalagma la conducta de recibir por parte del agente
publico. Por tal razon, el supuesto factico elaborado en el objetivo no se encuentra
especificamente regulado y no deberia ser adecuado o subsumido al verbo dar del
delito de Cohecho Activo Genérico.

2.-Se determin6 que la conducta de conceder no se encuentra debidamente
regulada en el articulo 397 del Codigo Penal, pero actualmente en los supuestos
facticos en los que ocurre, si llegan a ser procesados y condenados; se les adecua
al verbo rector de dar, por ello, se concluye que al no existir regulacién especifica
de ese comportamiento, de manera armonica deberia responder bajo esa
modalidad; sin embargo, existen pocos casos en donde son procesados los
particulares, debido a que solamente sancionan al agente publico que gquebranto
su funcién, dejando impune la conducta del extraneus, esto permite inferir que los
magistrados no encuentran base legal clara, precisa y determinada para

sancionarlos.

3.-Se analiz6 el delito de Cohecho Pasivo Propio e Impropio, determinando que
esa conducta delictiva tiene como fin de proteccion de evitar la venta de la funcion
publica, debido a ello, es un delito de encuentro, que no necesita la efectiva
vulneracion o violacién de sus obligaciones por parte del agente publico, pero si la

configuracion de sus verbos rectores, siendo su forma agravada, la de solicitar
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porque el autor oferta las funciones publicas, por lo tanto, es de naturaleza
unilateral, es decir, no requiere que la otra parte acepte su solicitud, pero es ahi
donde se genera el problema del tercero, cuando el particular concede ese
donativo entregandolo o que por causas externas a las partes no sea posible la
materializacion de entrega de ese beneficio econémico al funcionario publico.
También se analiz6é el Cohecho Activo Genérico, determinando finalmente, que el
verbo rector dar, no podria contemplar la conducta de conceder, debido a que el
primero debe ser por iniciativa del particular y no por previa solicitud del agente
publico, por ello, recurriendo a la normativa internacional como la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, legislaciéon comparada como la de Espafia
y recurriendo a la Real Academia Espafiola (RAE), considero que el termino
conceder abarca el significado de dar pero también permite con mayor precision
alcanzar el supuesto factico analizado, es decir, seria el género y la conducta de
dar la especie. En consecuencia, no deberia incorporarse el comportamiento de
conceder, debido a que existe el verbo rector de dar, sin embargo, para un mayor
alcance a fin de evitar ambigiedades e impunidad, deberia modificarse por la
conducta de conceder y asi tener base legal para sancionar todos los supuestos

de hecho ocurridos.

4.-Se identificd, como normativa internacional que permite responsabilizar al sujeto
gue concede donativo, promesa o cualquier ventaja a un agente publico que
previamente le solicité a cambio de trasgredir sus funciones, al articulo 15 de la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion del afio 2003, el cual,
nuestro pais es parte al suscribirla y ratificarla, sin embargo, no se podria aplicar
subsidiariamente esa prohibicion normativa internacional, debido a que solamente
tiene caracter conceptual y aclaratorio, en consecuencia, para proceder a
sancionar esos supuestos facticos se deberia incorporar dicha conducta en el

ordenamiento juridico nacional.
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VI. RECOMENDACIONES

1.-Se recomienda a los jueces analizar y precisar correctamente mediante
acuerdos jurisdiccionales regionales o nacionales la actual regulacion del delito de
Cohecho Activo Genérico y siguientes, con la finalidad de establecer claramente
su alcance normativo y a que conductas Unicamente se encuentra dirigida, debido
gue toda norma prohibitiva 0 mandatoria se debe interpretar de manera restrictiva

respetando el principio de legalidad.

2.-Se recomienda a otros operadores juridicos realicen una investigacion respecto
a todos los delitos que fueron incorporados en nuestro ordenamiento juridico en
merito a las convenciones y tratados suscritos por nuestro pais y los que ya se
encontraban vigentes antes de su suscripcion, a fin de determinar cuél es grado
de inexactitud e imprecision de sus conductas prohibidas reguladas, las cuales
consideramos de antemano que no fueron un error involuntario, sino, por el
contrario de generar impunidad para ciertos sectores con dominio econémico o
publico. Ello, sucede por ejemplo en Estados Unidos, quienes tienen varios
tratados suscritos como la prohibiciéon de tortura, pero aplican ese mecanismo

cuando se trata de delitos que atentan se seguridad nacional supuestamente.

3.-Finalmente, se recomienda al poder legislativo modificar el articulo 397 del
codigo penal, incorporando el comportamiento de conceder, reemplazando el
verbo rector dar, debido a que el primero tiene mayor alcance a todas las
conductas ocurridas cuando el particular concede donativo por voluntad propia o

por solicitud previa.
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VIl.  PROPUESTA

Proyecto para modificar el articulo 397 del Codigo Penal, incorporando el

comportamiento de conceder, procediendo a reemplazar el verbo rector de dar.
Justificacion del Proyecto

Considero que, a la luz de lo encontrado durante la tesis, uno de los mas
importantes es que, los magistrados (jueces y fiscales), muchas veces no
procesan ni sancionan al particular que concede el donativo, promesa o cualquier
otra ventaja, previa solicitud del agente publico, debido a que no existe marco
regulatorio para castigar ese comportamiento, porque, el fin de proteccion de la
norma del delito de Cohecho Activo Genérico previsto en el articulo 397 del
Cddigo Penal solamente sanciona cuando el particular por iniciativa propia
procede a dar, ofrecer o prometer, por ello, es considerado por la doctrina
mayoritaria como el delito de compra de la funcién publica; sin embargo, en el
supuesto de hecho mencionado, no ocurre ello, sino que es por una voluntad
iniciada por el funcionario publico. En consecuencia, para evitar imprecisiones e
impunidad deber& incorporarse a dicho articulo el comportamiento de conceder,
reemplazado al verbo rector de dar y asi el primero pueda abarcar todos los
supuestos de hecho ocurridos por ser de mayor alcance tanto doctrinaria como
legalmente. Tal conclusién es validada por los resultados conseguidos en las
entrevistas, en el material documental de sentencias y doctrina nacional y

extranjera.

Proyecto modificatorio del articulo 397 del Codigo Penal, la modificatoria

incorporada esta redactada en negrita.
Articulo 397 del codigo Penal.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, concede o promete a un funcionario
o servidor publico, donativo, promesa, ventaja 0 beneficio para que realice u
omita actos en violacion de sus obligaciones, sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos; inhabilitacién, segin
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corresponda, conforme a los incisos 1,2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, concede o promete a un funcionario
o servidor publico, donativo, promesa, ventaja o beneficio para que realice u
omita actos propios de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de cinco afos; inhabilitacion, segun corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y

cinco a setecientos treinta dias-multa.
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ANEXOS



MATRIZ DE OPERACIONALIZACION

Delito de Cohecho

Activo Genérico

DEFINICION DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
CONCEPTIAL OPERACIONAL
El delito de cohecho activo | Revisar resoluciones donde
Legislativa Leyes penales, analizar

genérico solo para su
configuracion requiere que el
sujeto actvo realice una
conducta

concretizada en dingir a

posifiva

comprar la funcion publica,
por ello, no hace falta aun
cuando lo incluya un acuerdo
previo, debido a ello, solo se

en su narracion factica se
haga mencién a un sujeto no
calificado, concede un
donativo previa solicitud de

agente publico.

Recabar informacién en la
doctrina sobre los delitos de
cohecho pasivo y aclivo

Verbos rectores
aplicables a los
delitos de Cohecho
pasivo propio y
cohecho pasivo

como sancionan el delito de
cohecho activo genérico a
nivel nacional einternacional.

Tipos de comportamientos
que se encuentran prohibidos

en las conductas punibles.

El sujeto no cualificado
que concede una
dadiva a un agente
publico, a
consecuencia de su
solicitud de este Gltimo.

genérico.
necesita que el agente trate | genérico.
de obtener una determinada
conducta funcional del | Pregunta a operadores
agente pGblico con las | juridicos (fiscales,
funciones del cargo, | procuradores y abogados) a Determinar el fin de
podriamos entendero, que|través de entrevistas sobre proteccion del tipo penal,
se genera en este Ultimo un | los alcances del tipo de estableciendo que conductas
estado de disposicion para la | cohecho activo  genérico, quedan fuera del alcance del
venta de la funcion piblica, | compardndola con el art. 15 tipo penal.
ademas, en el mencionado | de la Convencion de las
recurso, sefala que el delito [ naciones unidas contra la
de cohecho pasivo ya sea| Lucha de la Corrupcion del
propio & impropio con el | 2003.
delito de cohecho activo, son
hechos punibles de
naturaleza independientes
entre si (Ejecutoria Suprema
N*= 3778-2003)
En nuestro ordenamiento | Recabar informacién en la Legislativa, Determinar en qué supuestos
juridico penal, existen | doctrina sobre la definicion jurisprudencial y se encuentra regulado la

deberes negativos que es
destinado a todo ciudadano
el cual debe ser entendido
como la prohibicion de hacer
dano a otro, es decr, la
persona puede ejercer su
libertad de
autbnoma, pero con ciertas

manera

restricciones, esto es que no
(lxan
Navas Moncada — Deberes

afecten a terceros

Negativos y Positivo en el
Derecho Penal - 2018).

de deberes negativos y
positivos.
Establecer el alcance de

principio de legalidad en

nuestro ordenamiento
juridico.

Determinar mediante
entrevistas cudl es la

situacion del tercero que
interviene en un delito de
compra de la funcion
publica, previa solicitud dée

funcionario o servidor.

convencional

El principio de
legalidad en el delito
de cohecho activo
especifico.

conducta del gxtraneus y
como es su tratamiento.

Establecer si todo
comportamiento de un
extraneus con la finalidad de
corromper al agente piblico.
asi no se encuentre
especificado en el tipo penal
puede configurar el delito de
cohecho activo especifico.
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INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: ...... - [ovoenn.

Ocupacion:

Lugar donde Labora:

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa
participacion y colaboracion en la presente investigacidon cientifica, sirvase a entregar la
presente entrevista debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al
correo electronico cesaralexalvarezcastillo@gmail.com.

PREGUNTAS:

1. ;Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho
activo genérico regulado en el art. 397° del Codigo Penal; la persona que concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de
su solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ;Explique?

2. ;Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX
STRICTA al subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o
ventaja ante la previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal?
¢Explique?

3. ;Cree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15°
de la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003'
para sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico? ;Explique?

4. ;Considera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo
Genérico, se deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o
servidor publico (...) a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona
concede un donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a
consecuencia de su solicitud de este tltimo, para omitir o realizar un acto funcional?
¢Explique?

! Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho funcionario acttie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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FICHA DE ANALISIS DE SENTENCIAS

JUZGADO:
EXPEDIENTE:
FECHA:
DELITO:
PARTES:

HECHOS DE LA SENTENCIA CIRCUNSTANCIAS A EVALUAR

(Hechos concretos y precisos de la

(Situaciones de carécter juridico que
sentencia a analizar)

guardan relacion con las variables
materia de investigacion)

FALLO

(Analisis y opinion de las situaciones juridicas relevantes encontradas en la
sentencia junto a la problemética planteada)
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CARTA SOLICITANDO LA COLABORACION EN ENTREVISTA PARA
INFORME DE_INVESTIGACION, REMITIDA VIA CORREO ELECTRONICO A
LOS PARTICIPANTES QUE COLABORARON EN LA PRESENTE
INVESTIGACION (5 FISCALES DE LA FISCALIA ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE _CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE LA LIBERTAD, 2
PROCURADORES PUBLICOS ANTICORRUPCION Y 3 ABOGADOS
LITIGANTES)

CARTA MULTIPLE N° 01-2020-CAAC/UCV

Tryjillo, Junio de 2020

Senor(a):

FISCAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS
ABOGADOS DE LA PROCURADURIA PUBLICA ANTICORRUPCION
ABOGADOS LITIGANTES

Presente.-

Asunto.- Colaboracion en entrevista para Informe de Investigacion De mi mayor
consideracion.-

César Alexander Alvarez Castillo, identificado con DNI N° 46809916, estudiante del
Programa de Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal de la Escuela de Posgrado
de la Universidad César Vallejo, me dirijo a usted respetuosamente y expongo:

Quien suscribe, se encuentra realizando su Informe de Investigacién para obtener su
respectivo grado académico, siendo que para dicha investigacidon resulta necesaria su
valiosa participacion, por lo que se le invita a colaborar de manera voluntaria en el
desarrollo de la guia de entrevista elaborada, la misma que se adjunta al presente
correo electronico; ello en razén al Estado de Emergencia decretado por el Poder
Ejecutivo por razones sanitarias generadas por el Covid 19.

Agradeciendo por anticipado su gentil participacion, quedo de ustedes.

Atentamente:

César Alexander Alvarez Castillo
DNI N° 46809916
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10 GUIAS DE ENTREVISTAS DEBIDAMENTE DESARROLLADAS POR LOS
PARTICIPANTES

GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 05/junio/2020
Ocupacién: Fiscal Adjunta Provincial Provisional

Lugar donde Labora: Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios de La Libertad — Sede Trujillo

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencidon cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacion y
colaboracién en la presente investigacion cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1.-éConsidera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho
activo genérico regulado en el art. 397° del Cddigo Penal; la persona que concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su
solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? i Explique?

Considero que si seria posible, pues el delito de cohecho pasivo cometido en la modalidad
tipica de solicitar, se consuma sin que se exija la aceptacion del tercero, es decir, no es
necesaria la existencia de un acuerdo o negociacidon entre ambos; por lo que, la entrega
del dinero por parte del tercero al funcionario o servidor publico, resultaria un segundo
hecho que podria encuadrarse dentro del articulo 397° “el que bajo cualquier modalidad
.. da...”. Debe tenerse en cuenta, para la configuracién de este delito, que la finalidad de
la persona que entrega el donativo o ventaja, es favorecerse con la actuacidon del
funcionario o servidor, porque si hubiera algin tipo de imposicién del funcionario y el
tercero se sintiera intimidado u obligado a entregar el donativo, se estaria dentro de otro
tipo penal.

2.-iCree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? éExplique?

No, porque la conducta se encuentra debidamente precisada en el articulo 397° del
Cadigo Penal, cuando sefiala que, el que, bajo cualquier modalidad, en este caso da, a un
funcionario o servidor publico, donativo, promesa, ventaja o beneficio, para que realice u
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omita actos en violacién de sus funciones o realice u omita actos propios del cargo. Se ha
precisado la accidon del suejto, que es dar, que significa entregar, conceder, proporcionar,
asi como la finalidad de dicha entrega.

3.-éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de
la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003 para
sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? ¢Explique?

Considero que la conducta mencionada ya se encuentra recogida en el articulo 397° del
Cddigo Penal.

4.-éConsidera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico,
se deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico
(....) a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?

Considero que no, porque dicha conducta puede ser subsumida en el articulo 397° del
Cédigo Penal, pues lo importante en este tipo de casos es analizar la finalidad que tuvo el
tercero al momento de entregar la dddiva o ventaja, para poder tipificar el delito.

? Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho funcionario acttie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 08/06/20

Ocupacién: Abogado
Lugar donde Labora: Independiente
INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracién en la presente investigacion cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho activo
genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?

La actual redaccién del articulo 397 del CP regula el verbo rector dar, el cual bajo una
interpretacion abierta, podria ser utilizado para sancionar al ciudadano (extranus) que
concede un objeto corruptor a un funcionario o servidor publico con la finalidad que
infrinja sus funciones. Esta interpretacién dependerda de lo que la dogmatica y la
jurisprudencia defina por dar (verbo rector). Si se le interpreta de otra forma que no
guarde relacién con “conceder” podria generarse una situacién de impunidad para el
extraneus.

2. ¢Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? éExplique?

No, por cuanto de los verbos rectores regulados en el propio delito se puede realizar una
interpretacion al verbo rector dar como conceder, no vulnerandose asi el ntcleo duro del
principio de legalidad.

3. ¢Cree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de la
Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003° para

3 Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actte o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? éExplique?

No, ya que de ser asi, se estaria vulnerando el nucleo duro del principio de legalidad.

Si bien es cierto, el principio de legalidad al dia de hoy ha sufrido variaciones en su
entendimiento y presupuestos, ya que en mi opinion, ahora nos encontramos ante un
principio de legalidad en una era de post positivismo juridico, esto quiere decir, que no
solo para resolver un caso penal nos cefiimos absolutamente a lo que esta regulado en el
Cédigo Penal, sino que también se utiliza los acuerdos plenarios, interpretacién de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos, Corte Internacional Penal, etc., pero ello no implica
gue un tratado internacional en la que esta suscrito el Peru sea el derrotero para fijar la
existencia los verbos rectores de un delito en el Cédigo Penal peruano, cuando el Derecho
Internacional indica que cada pais es libre de ver la forma y redaccidn del tipo penal que se
incorpora por orientacién del tratado internacional. De aceptar lo indicado en la pregunta,
se generaria inseguridad en nuestro ordenamiento juridico.

¢Considera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se
deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico (....)
a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo, promesa
o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de este
ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?

Si bien lineas arriba indique que con el verbo rector dar se podria vincular la accién de
conceder, considero que a efectos de evitar un problema dogmadtico o jurisprudencial,
seria mucho mejor la incorporacién del verbo rector conceder a efectos de tener un tipo
penal mas preciso que evite la impunidad para acciones delictivas del extraneus.
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 10/06/2020
Ocupacién: Abogado
Lugar donde Labora: Indepediente

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracidn en la presente investigacidn cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢éConsidera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho
activo genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su
solicitud de este tltimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?

Bueno, no seria posible, porque el tipo penal en mencién(Art. 397 del C.P.) establece que
el sujeto activo del delito tiene que de mutu propio ofrecer, dar o prometer algin
beneficio u otra ventaja al funcionario o servidor publico; y en la pregunta que formulas
dice si seria posible que una persona responda penalmente cuando concede un beneficio
al funcionario o servidor publico que previamente lo haya requerido, pues no resulta
subsumible en dicho tipo penal, pues el conceder, es un verbo rector que significa aceptar
o dar asentimiento a la solicitud de otro, y no se puede equipar al verbo rector dar que
aparece el tipo penal, porque son diametralmente distintos.

2. ¢Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? é¢Explique?

Por su puesto que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA,
pues con el pretexto de equiparar el verbo rector conceder al verbo rector dar que prevé
la norma, algunos fiscales pretender subsumirlo la conducta del extraneus al tipo penal en
estudio, sin embargo, todos sabemos que en derecho penal la analogia estd prohibida
menos cuando es desfavorable al reo, por lo que ante un caso asi, la conducta del
extraneus resultaria atipica.
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éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de
la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003* para
sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? ¢Explique?

Se podria aplicar dicha convencién de manera subsidiaria, si, efectivamente, pero no para
sancionar la conducta en debate sobre la base del delito de cohecho activo genérico,
previsto en el articulo 397 del C.P., tal como esta redactado el tipo penal, sino, se podria
aplicar para modificar el tipo penal en mencidn o crear otra figura legal semejante, pero
no para pretender utilizarlo como fuente de interpretacion del tipo penal, sin que
previamente medie una modificatoria legislativa.

éConsidera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico,
se deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico
(....) a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud
de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?

En mi humilde opinidon considero que si se debe incorporar el verbo rector conceder,
porque no sélo es corrupto quien solicita un beneficio, sino, también el que concede y
guarda silencio de ello, pues a cambio de ceder ante la solicitud del funcionario o servidor
publico, esta recibiendo un beneficio en su provecho, y con ello afectando el normal y
correcto funcionamiento de la administraciéon publica, y dicha conducta no deberia
guedar impune.

# Articulo 15°. Soborno de funcionarios ptiblicos nacionales (...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el
ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que

redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actte o se
abstenga de actuar en el
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 10/06/2020
Ocupacién: Abogada
Lugar donde Labora: Procuraduria Anticorrupcién de La Libertad

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacion y
colaboracién en la presente investigacién cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho
activo genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su
solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?

Si bien la entrega del donativo, promesa o cualquier otra ventaja surgié a pedido del
servidor publico, considero que ello, no exculparia la conducta del extraneus, pues este
actla con conciencia y voluntad al momento de realizar el verbo rector del delito de
cohecho activo genérico, de tal forma que el pedido del servidor publico podria servir
para una graduacién de pena o en su caso la exencidn (por ejemplo en los casos que el
extraneus denuncia y permite armar operativos en flagrancia).

2. ¢Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? ¢Explique?

Considero que no, porque la tipificacion de este delito obedece al compromiso que tienen
los Estados en la lucha contra la corrupcion, no solo aquellos que surjan de la conducta de
un funcionario o servidor publico, sino también del ciudadano que pretende corromperlo,
ya que estas conductas conllevar a una afectacién al bien juridico protegido, que
genéricamente es la administracién publica, y por ende en perjuicio del bien comun, es
decir de todos los ciudadanos.
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éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de
la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003° para
sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? ¢Explique?

Considero que es posible, pues si el Perd ha suscrito dicha convencién, por imperio de la
Constituciéon (art. 55°) los tratados celebrados por el Estado forman parte del derecho
nacional, y por ende es de aplicacion.-

éConsidera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico,
se deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico
(....) a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud
de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?

En principio hay que partir, por sefialar que el Cddigo Penal, al momento de tipificar el
delito de cohecho activo genérico, no hace una diferencia entre que “el ofrecimiento, dar
o prometer” de “donativo, promesa, ventaja o beneficio” al funcionario o servidor, nazca
de la voluntad del extraneus o del pedido previo del sujetos cualificado; entonces al no
haber diferenciacion en ambos supuestos, resulta aplicable dicho tipo penal plasmado en
el articulo 397° del Cddigo Penal.

Sin embargo, considero que si deberia existir una diferenciaciéon, pues aunque ambas
conductas (de extraneus e intraneus) sean reprochables penalmente, la pena no deberia
ser la misma. En tal sentido, la incorporacién de la palabra “conceder” tendria asidero, en
tanto y en cuanto, explique la conducta del extraneus ante el pedido previo del
funcionario o servidor publico.

? Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales; b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido que redunde en su propio
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 11/06/2020
Ocupacion: Fiscal Adjunto Provincial

Lugar donde Labora: Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios de La Libertad.

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencidn cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracién en la presente investigacion cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho activo

genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?
Si, por cuanto el bien juridico protegido (correcto funcionamiento de la Administracion
Publica) no sélo se ve le lesionado o puesto en peligro con el actuar ilegal del funcionario
publico, sino también con el del administrado quien hace entrega de un donativo,
promesa o ventaja a un funcionario publico a fin de que este ultimo realiza u omita un
acto funcional; siendo que cuando confluyen ambas conductas (la del funcionario que
solicita y la del particular que concede) es cuando mas se ve afectada la Administracién
Pdblica, por cuanto es con la aceptacion del particular a las pretensiones del sujeto
publico que tendria lugar la realizacidn u omisién de un acto funcional en violacién de sus
funciones por parte de este ultimo. Existe la salvedad que cuando el particular denuncia
ante la autoridad competente la solicitud ilegal realizada por parte del funcionario publico
y, como consecuencia de esa denuncia, hace entrega del donativo, promesa u otra ventaja
al funcionario publico en el marco de un operativo, el delito de cohecho activo no se
configura.

2. ¢Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? éExplique?

No, en tanto la redaccion del Articulo 397 del Cddigo Penal sanciona la conducta del
extraneus que ofrece, da o promete un donativo, promesa o ventaja a un funcionario
publico para realizar u omitir un acto funcional; lo cual no excluye que el “ofrecer” “dar” o
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“prometer” tenga lugar a consecuencia de una solicitud previa por parte del funcionario o
servidor publico; en tanto como se ha sefialado en la respuesta a la pregunta anterior, lo
que busca el legislador es sancionar tanto la conducta del funcionario que solicita como la
del particular que concede, con independencia de si la concesion de donativo, promesa o
ventaja que realiza el administrado es a consecuencia de una solicitud previa del
funcionario publico.

¢éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de la
Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcion del afio 2003° para
sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? éExplique?

En tanto que el tipo penal del articulo 397 no excluye de su ambito de sancién el acto del
particular que ofrece, da o promete un donativo, promesa o ventaja a un funcionario
publico para realizar u omitir un acto funcional, a consecuencia de una solicitud previa de
este Ultimo; careceria de sentido una aplicacion subsidiaria o complementaria del articulo
15 de la Convencién. No obstante, esta norma tiene utilidad en la interpretacion que hay
que darle al articulo 397 del Cédigo Penal, en el sentido que es intencidn del legislador no
dejar fuera del dmbito de sancién los casos en que el particular o administrado “conceda”
donativo, promesa o ventaja ante la previa solicitud del agente publico.

¢Considera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se
deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico (....)
a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?

No tanto a fin de establecer responsabilidad penal, ya que, como he sefialado, la misma se
encuadra dentro de la redaccidn del tipo penal del articulo 387; sin embargo, a fin de
evitar decisiones fiscales y judiciales contradictorias en los casos en que un particular
conceda un donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a
consecuencia de su solicitud de este Ultimo; si seria de utilidad que el legislador incorpore
el verbo rector “conceder” en la redaccién del tipo penal del articulo 387.

¢ Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actue o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho funcionario acttie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha c 12/06/2020
Ocupacion : Abogado litigante
Lugar donde Labora: Trujillo

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracidn en la presente investigacidon cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrdnico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho activo
genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?

No, porgue no existe un supuesto normativo previsto en el articulo 397° del Cédigo Penal
que sefale que la conducta realizada por un extraneus también es un delito si es
consecuencia de un pedido o solicitud del funcionario.

2. ¢éCree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al

subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? éExplique?
Si, porque el tipo penal debe ser claro y preciso en cuanto a su contenido, no debiendo
existir ambigliedades en su redaccion, de tal modo que se realice una correcta adecuacién
al tipo penal, buscando de esta manera evitar que se cometan abusos y/o arbitrariedades
por parte del juzgado.

3. ¢éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de la
Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003’ para

7 Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho funcionario acttie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? ¢Explique?

No, porque dicho articulo lo Unico que hace es definir en qué supuestos podriamos
encontrarnos ante un soborno de un funcionario publico; y en base a ello, cada Pais
debera regular dichas conductas, subsumiéndolas en diferentes tipos penales.

éConsidera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se
deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico (....)
a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?,

No, porque ya existe como verbo rector “dar”, y el verbo “conceder” es un sinénimo al
igual que lo seria “otorgar”, entregar, etc.

Considero que la modificatoria debe ir por establecer que la conducta es reprochable
penalmente, indistintamente de si la realizé voluntariamente o no.
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 12/06/2020.

Ocupacién: Fiscal Adjunta Provincial Especializado en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios — La Libertad

Lugar donde Labora: Ministerio Publico - Distrito Fiscal La Libertad

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracién en la presente investigacion cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho activo

genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?
Considero que si, el articulo 397° del Cédigo Penal, refiere entre su verbos rectores la
accion de “dar”, que equivale a que una persona de manera voluntaria entregue a otra, -
en éste caso - a un servidor publico un donativo, una promesa u otra ventaja, para omitir
o realizar un acto funcional. Una situacidn particular se presentaria en el caso en que el
extraneus entregue el donativo y alegue miedo insuperable (Ejemplo: medico solicita
dinero para operar a paciente que se encuentra grave siendo que si no es operado
inmediatamente muere, hecho por el cual el extraneus entrega el dinero solicitado), en
cuyo caso podria aplicarse las reglas de la exculpacién

2. ¢Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? éExplique?

Considero que no, el principio de legalidad como medio limite para la aplicacion del ius
puniendi, garantia fundamental de una persona a no ser sancionada por conductas no
previstas como delito, ni que se le imponga penas no previstas en la ley, en su vertiente de
lex stricta - prohibicidn de la analogia — refiere a no aplicar la ley a otro caso no regulado,
el cual mantiene semejanza; empero en el presente caso ello no ocurre. Para esto, se debe
recurrir a que significa el verbo “dar” y conforme al diccionario de la Real Academia
Espafiola, el verbo “dar” es en su acepcion mas habitual, ‘entregar [algo] a alguien’®, por

8 https://www.rae.es/dpd/dar
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lo que considero este “dar” puede ser de mutuo propio a solicitud de otra persona, como
en el caso que se plantea.

¢éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de la
Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003° para
sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? éExplique?

Considero no existe necesidad de alegar su aplicacién subsidiaria, pues la conducta
tipificada en el articulo 397° del cddigo Penal, en el verbo “dar”.

¢Considera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se
deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico (....)
a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo, promesa
o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de este
ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?

Considero que no, como ya he referido el verbo “dar” abarcaria la entrega de un donativo
a solicitud, en ese sentido la conducta ya se encuentra tipificada, incorporar el término
“conceder” seria redundante.

? Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(..) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales; b) La solicitud o aceptaciéon por un funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actte o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 12/06/2020

Ocupacién: Abogada
Lugar donde Labora: Procuraduria Publica Anticorrupcién Descentralizada de La Libertad

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracidn en la presente investigacion cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho

activo genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su
solicitud de este tltimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?
Si seria posible que responda penalmente porque el verbo rector “dar” tipificado en el
articulo 397° del Cédigo Penal comprende perfectamente el comportamiento delictivo del
sujeto agente extraneus que, en todo caso y bajo cualquier modalidad, entrega al
funcionario o servidor publico un medio corruptor (donativo, promesa, ventaja o
beneficio) para realizar u omitir un acto en violacidn de sus obligaciones o sin faltar a ellas,
ya sea que la disposicién para la compra venta de la funcion publica se realice por solicitud
del sujeto publico o por ofrecimiento del extraneus.

2. ¢Cree usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al

subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? ¢Explique?
No se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de lex stricta, porque el tipo penal
de cohecho activo regulado en el articulo 397° del Cédigo Penal comprende de forma
general el supuesto delictivo de dar al sujeto publico el objeto corruptor, bajo cualquier
supuesto, sin discriminar que la entrega del medio corruptor sea por iniciativa del sujeto
publico extraneus o del intraneus.

3. ¢éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de
la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003"° para

' Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales
(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
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sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? ¢Explique?

Creo que el articulo 15° de la Convencion de las Naciones contra la Corrupcién en los
supuestos referidos a la participacién delictiva de los sujetos agentes extraneus en el
soborno de los sujetos publicos (prometer, ofrecer o conceder) se encuentran
comprendidos en su totalidad por el articulo 397° del Cédigo Penal, siendo que los
supuestos de ofrecer y prometer se encuentran literalmente regulados en nuestro Cédigo
Penal existiendo identidad con los verbos rectores contemplados en la Convencion; y, en
el caso del supuesto conceder establecido en la Convencién se encuentra regulado en
nuestro ordenamiento penal bajo el supuesto de dar, que es un sinébnimo de la conducta
referida a entregar, facilitar, conceder, otorgar, transferir o adjudicar el objeto corruptor
(donativo, promesa, ventaja o beneficio) al sujeto publico para realizar u omitir un acto en
violaciéon de sus obligaciones o sin faltar a ellas, siendo que ni en el Cédigo Penal ni en la
Convenciéon se hace distincion alguna a que la entrega del medio corruptor sea por
iniciativa del sujeto publico extraneus o del intraneus. Adicionalmente, es preciso sefialar
gue conforme al articulo 55° de nuestra Constitucién Politica los tratados celebrados por
el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

éConsidera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se
deberia incorporar como verbo rector “conceder” a un funcionario o servidor publico
(....) a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?

Considero que la incorporacién del verbo rector conceder seria redundar en la tipificacion
de un supuesto delictivo que ya se encuentra contemplado en el verbo rector dar, pues
ambos son sinénimos y comprenden la entrega del medio corruptor al funcionario o
servidor publico bajo cualquier supuesto o contexto de iniciativa para la compra venta de
la funcidn publica, ya sea por solicitud del sujeto publico o por ofrecimiento del agente
extraneus. Sin embargo, para efecto del establecimiento de las penas, teniendo en
consideracion que en el caso del cohecho pasivo existen marcos punitivos diferenciados
para los supuestos de “solicitar” y “aceptar o recibir”, en atencién a la distinta gravedad y
reproche penal de las conductas, siendo que para el supuesto delictivo de solicitar la pena
es mas grave que para el supuesto de aceptar o recibir, entonces para las conductas de la
contraparte del delito, cohecho activo, también podrian establecerse marcos punitivos
diferenciados para los supuestos de “dar” y “ofrecer”, pues el articulo 397° del Cdédigo
Penal establece un mismo marco punitivo para ambos supuestos, precisando que en el
caso de “dar” como acto posterior a un ofrecimiento previo del intraneus se trataria de un
delito continuado que se sancionaria con la pena de la conducta mds grave que seria
“ofrecer” y en el caso de “dar” como consecuencia de la solicitud de sujeto publico, se
sancionaria con la pena establecida para el supuesto delictivo “dar” que evidentemente
tendria un marco punitivo menor por tratarse de una conducta de menor gravedad.

de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho funcionario acttie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 15/06/2020

Ocupacién: Abogado

Lugar donde Labora: Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcidn de Funcionarios de La Libertad

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracién en la presente investigacion cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

3.

éConsidera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho
activo genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un
donativo, promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su
solicitud de este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢Explique?

Si, dicho supuesto de hecho se encuentra comprendido en el verbo rector “dar” del delito
de cohecho activo tipificado en el articulo 397° del Cddigo Penal, el cual reprime al sujeto
agente extraneus que, en todo caso y bajo cualquier modalidad, entrega al funcionario o
servidor publico un medio corruptor (donativo, promesa, ventaja o beneficio) para realizar
u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o sin faltar a ellas; siendo que de este
modo se abarcan los supuestos en que la compra venta de la funcién publica se realiza por
solicitud del sujeto publico o por ofrecimiento del extraneus.

éCree usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? é¢Explique?

No, debido a que el tipo penal en cuestidn sefiala que el otorgamiento o entrega de una
dadiva a un funcionario publico puede ser realizado bajo cualquier modalidad, siendo que
resulta irrelevante — a efectos de tipificar la conducta como cohecho activo — la existencia
o no de una solicitud previa del funcionario publico.

éCree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo 15° de
la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcién del afio 2003 para

" Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario ptblico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actue o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
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sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante la previa
solicitud del agente publico? ¢Explique?

Conforme al articulo 55° de nuestra Constitucién Politica los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional, por lo que al encontrarnos frente a
un tratado ratificado por el Peru, sus disposiciones son de aplicaciéon obligatoria para
todos los operadores juridicos, siendo que inclusive el Estado peruano incurriria en una
violacién a una obligacidn internacional por su incumplimiento. Si bien es cierto, advierto
gue existe una diferencia terminolégica en una de las modalidades delictivas, esto es entre
el dar y conceder un donativo o ventaja, lo cierto es que no considero que dichos términos
tengan diferente alcance, al menos desconozco la existencia de doctrina autorizada que
apoye esta diferencia. Sin embargo, de existir alguna diferencia en su alcance ambos
términos deben interpretarse en forma complementaria, sin que uno excluya al otro,
porque como ya hemos senalado los tratados internacionales ratificados por el Peru
forman parte de derecho interno, por lo que su observancia resulta obligatoria. Por lo que
en este Ultimo supuesto el articulo 15 de la Convencidn si actuaria como un complemento
de lo sefalado en el articulo 397 del Cédigo Penal.

4. ¢éConsidera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se

deberia incorporar como verbo rector “conceder” a un funcionario o servidor publico
(....) a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? ¢ Explique?
No seria necesario debido a que el articulo 397 del Cddigo Penal regula todos los
supuestos en que un particular afecta el correcto funcionamiento de la administracion
publica, mediante la compra o intento de compra de la funcién publica, sefialando el
mismo tipo penal que dichas conductas se pueden desarrollar bajo cualquier modalidad.
En este sentido, se advierte la descripcidon de una cadena continuada de conductas que
van desde la promesa, el ofrecimiento hasta el otorgamiento de ventajas al funcionario
publico, las cuales en algunos casos se corresponden con las modalidades delictivas del
cohecho pasivo propio tipificadas en el articulo 393 del Cddigo Penal, que tienen como
finalidad distorsionar el correcto funcionamiento de la administracién publica.

publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho funcionario acttie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)
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GUIA DE ENTREVISTA ELABORADA

Fecha: 15/06/2020
Ocupacion: Fiscal Provincial Titular

Lugar donde Labora: Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de La
Libertad — Trujillo.

INSTRUCCIONES:

Esta guia de entrevista consta de 4 preguntas. Lea con mucha atencién cada una de ellas y
responda de manera concreta y precisa. Agradeciendo por anticipado su valiosa participacién y
colaboracién en la presente investigacién cientifica, sirvase a entregar la presente entrevista
debidamente desarrollada o de ser el caso remitirla (en formato PDF) al correo electrénico
cesaralexalvarezcastillo@gmail.com .

PREGUNTAS:

1. ¢Considera usted que seria posible responder penalmente por el delito de cohecho activo

genérico regulado en el art. 397° del Cédigo Penal; la persona que concede un donativo,
promesa o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de
este Ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? Explique.
Si bien puede ser discutible la subsuncién de dicha conducta dentro de los alcances tipicos
del articulo 397° del Cédigo Penal, tampoco resulta un postulado absurdo o que rifia
expresamente con el principio de legalidad, pues cabe recordar que dicho tipo penal
posee varios verbos tipicos, y a todos ellos hay que otorgarles una interpretacion. Asi, por
ejemplo, si bien es cierto no encuadraria en la conducta de “ofrecer” un donativo o
promesa, podriamos discutir si no alcanza a subsumirse en el verbo tipico “da”, teniendo
en cuenta que si bien normalmente se entiende que el dar es la concrecidn de un acto que
parte del extraneus, no necesariamente seria el Unico supuesto abarcable, pues dicho acto
de “dar” un donativo o promesa podria ser como consecuencia de una inicial solicitud por
parte del funcionario o servidor publico. Claro, con la precision que se trate de una
solicitud y no de un acto por el cual se obligue o induzca al tercero, pues en tal caso ya nos
encontrariamos ante el delito de concusion.

2. ¢Cree Usted que se afectaria el principio de legalidad en su vertiente de LEX STRICTA al
subsumir la conducta del extraneus que concede donativo, promesa o ventaja ante la
previa solicitud del agente publico, en el Art. 397° del Cédigo Penal? Explique.

No necesariamente, la idea de la lex stricta, en tanto manifestacion del principio de
legalidad penal implica que no se sancionen conductas analogas y ello significa que frente
a un supuesto de hecho, no existiria norma expresa que lo regule, pero recurrimos a otra
norma que regula supuestos similares. No obstante, como ya anoté en la respuesta
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anterior, la misma norma contenida en el articulo 397° del Cédigo Penal podria contener
el supuesto en analisis, teniendo en cuenta que algun verbo tipico usado en dicha
regulacién permite su aplicacién a mas de un supuesto de hecho.

¢Cree usted que se podria aplicar subsidiaria y complementariamente el articulo
15° de la Convencién de Naciones Unidas Contra la Lucha de la corrupcion del

afio 2003" para sancionar la conducta del que concede donativo, promesa o ventaja ante
la previa solicitud del agente publico? Explique.

No creo, pues el articulo 15° de la Convencién de Naciones Unidas Contra la Corrupcién
regula una exhortacion a los Estados para que tipifiquen ciertas conductas. Debe tenerse
en cuenta que la Convencidén contiene tanto normas exhortativas que requieren una
plasmacién del legislador en el Derecho interno de cada pais, como normas que si resultan
directamente aplicables, siendo un ejemplo de estas ultimas las referidas al concepto de
funcionario publico, en tanto no crean un tipo penal nuevo, sino solo coadyuvan a la
determinacidn de un elemento normativo del tipo penal. En el caso que concretamente se
analiza, creo que la discusion pasa por interpretar los alcances de los verbos tipicos de un
delito ya existente y regulado en el articulo 397° del Cédigo Penal. En todo caso, si se
considera que el supuesto analizado no alcanza a subsumirse en el tipo penal ya
mencionado, no se volvera “tipico” por la existencia del articulo 15° de la Convencién ya
citada.

¢Considera que en el articulo 397 CP, que regula el delito de Cohecho Activo Genérico, se
deberia incorporar como verbo rector “conceder“a un funcionario o servidor publico (....)
a fin de establecer una responsabilidad penal a la persona concede un donativo, promesa
o cualquier otra ventaja a un servidor publico, a consecuencia de su solicitud de este
ultimo, para omitir o realizar un acto funcional? Explique.

En concordancia con lo ya mencionado en los parrafos precedentes, debe tenerse en cuenta que
el supuesto de hecho que se analiza no necesariamente esta excluido de los diversos supuestos

prohibidos por el articulo 397° del Cddigo Penal; no obstante, para evitar cuestionamientos,

dudas, o aplicaciones diferenciadas del mismo tipo penal, seria recomendable incorporar el verbo
tipico “conceder” en el ya citado articulo 397°, y asi eliminar asi todo posible cuestionamiento.

" Articulo 15°. Soborno de funcionarios publicos nacionales

(...) Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad

con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (...)





