HFORSET!

Forseti. Revista de Derecho. Volumen 12, N2 18, Lima, 2023, pp. 68 — 95

El delito de cohecho activo en el ambito de la funcion
policial: una revisién normativa
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Resumen. - El autor analiza el delito de cohecho activo en el dmbito de la funcién policial
bajo una perspectiva normativa. De esta forma, se busca dar una interpretacién acorde
a las exigencias de la sociedad actual, delimitando cada elemento tipico y sus diversas
manifestaciones, ademas de explicar la ratio legis de su incriminacién como una forma

especial del delito de cohecho.

Abstract. - The author analyzes the crime of active bribery in the field of police work
under a normative perspective. In this way, it seeks to give an interpretation in
accordance with the demands of today's society, delimiting each typical element and its
various manifestations, in addition to explaining the ratio legis of its incrimination as a

special form of the crime of bribery.
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El delito de cohecho activo en el dmbito de la funcién policial: una revisién normativa

I Aproximacion general

Dentro del catdlogo de delitos contra la Administracién Publica (Titulo XVIII) se
encuentra ubicado el articulo 398-A en el Capitulo Il de nuestro Cédigo Penal que
engloba los delitos cometidos por “Funcionarios Publicos”". En especifico, dentro de la
seccidn IV titulada como “Corrupcién de funcionarios” encontramos el delito de
“Cohecho activo en el ambito de la funcién policial”, el cual contiene la siguiente
descripcion tipica:

“El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la
Policia Nacional donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u
omita actos en violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién policial,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 4 ni mayor de 8 afos.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la
Policia Nacional donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u
omita actos propios de la funcién policial, sin faltar a las obligaciones que se
derivan de ella, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 3 ni
mayor de 6 afios.”

La regulacién del articulo 398-A no siempre ha mantenido el mismo contenido, ya que
inicialmente este articulo establecia la conducta tipica de cohecho activo del abogado:
corrupcién activa del abogado?. Es a partir del afio 2017 que se incorpora, nuevamente,
el articulo 398-A, pero con un contenido distinto3, a saber: Cohecho activo en el ambito
de la funcién policial. La cuestion que surge, de lo hasta ahora expuesto, es
comprender por qué el legislador decidid incorporar de forma auténoma este delito
que ya de forma general estaba siendo abarcado por el delito de cohecho activo
genérico* (jel agente policial es también un funcionario publico!).

Los delitos contra la Administracion Pablica en nuestro cédigo penal se clasifican formalmente en: a)
delitos cometidos por particulares; b) delitos cometidos por funcionarios publicos: 1. Abuso a la autoridad,
titulos y honores; 2. concusion; 3. peculado; y 4. corrupcién de funcionarios; y c) delitos contra la
administracion de justicia. Para una clasificacion material, en atencidn a las peculiaridades de la realizacién
de la conducta: de prevalimiento, desobediencia y aprovechamiento de la posicidn, vid. VILCHEZ
CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general y especial.
Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, pp. 191-215.

Delito incorporado por el Articulo 2 del Decreto Ley N° 25489, publicado el 10 mayo 1992, el cual tenia el
siguiente contenido:

“Si en el caso del Articulo 398, el agente del delito de corrupcién de un Juez, Arbitro, Fiscal, Miembro de
Tribunal Administrativo, Auxiliar de Justicia o cualquier otro andlogo, es abogado, la pena serd privativa
de libertad no menor de 5 ni mayor de 10 afios e inhabilitacion conforme a los incisos 4) u 8) del Articulo
36 del Cédigo Penal y con 180 a 365 dias multa.

Cuando el donativo, la promesa o cualquier otra ventaja la hace el abogado a un testigo, perito, traductor
o intérprete, la pena serd no menor de 4 ni mayor de 8 afios e inhabilitacién conforme al inciso 4) del
Articulo 36 y con 90 a 120 dias multa”. Posteriormente derogado por el Articulo 4 de la Ley N° 28355,
publicado el 06 octubre 2004, el cual lo incorporo como un parrafo adicional en el articulo 398.

Delito incorporado por el Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1351 que modifica el cédigo penal para
fortalecer la “seguridad ciudadana”, publicado el 07 enero 2017. La incorporacién también incluye los
delitos de cohecho pasivo propio e impropio en el ejercicio de la funcién policial y desde entonces no ha
existido mayores modificaciones.

El articulo 397 de nuestro cédigo penal tiene el siguiente contenido:
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Al respecto, la exposicidn de motivos es un punto de partida® para comprender la
justificacion politico-criminal de criminalizacién de este comportamiento®. Asi, en el
apartado 6% que abarca la “Censura Penal de la Corrupcién” se aborda como segundo
punto el problema de la “Corrupcién Policial”’. A modo de sintesis, se exponen los
siguientes argumentos de la exposicion de motivos:

- La criminalizacién auténoma de la corrupcidn de los agentes policiales se centra
en los casos de soborno u otras conductas que atentan contra su deber
funcionarial.

- La pena operativizada contribuird a la prevencién de conductas ilicitas del cuerpo
policial.

- Las cifras de la corrupcién policial destacan que, por ejemplo, en el afio 2015
fueron 34 los casos de flagrancia de dicho fenédmeno, de modo que, se evidencia
una muestra superior a diferencia de los casos usuales de corrupcién publica de
los funcionarios del Ministerio Publico y el Poder Judicial.

- El rol de la Policia Nacional es sustancial debido a su condicién especial. Estos son
la imagen representativa de la ley, el orden y la seguridad en beneficio de la
colectividad, por ello, su conducta contraria es socialmente reprochable.

De lo expuesto, resultan cuestionables los argumentos presentados para regular de
forma auténoma este delito’. Especificamente es rechazable el dato estadistico para
fundamentar la necesidad de criminalizacién de comportamientos®. Por el contrario,
los resultados estadisticos son unindicio que se deben tomar en cuenta junto con otros
factores mds a valorar. Consideramos que el quid del asunto radica en la posicién
especial del funcionario policial quien, en tanto obligado institucional, desarrolla su
actividad policial en una relacién muy dinamica con diferentes ciudadanos. En atencién
a ello, en la constante interaccién que existe entre funcionario policial y ciudadania es
que podria explicarse la necesidad de positivizacidn de unas expectativas sociales que

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor publico donativo, promesa,
ventaja o beneficio para que realice u omita actos en violacidn de sus obligaciones, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacidn, segtin corresponda, conforme
alos 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, da o promete donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario
o servidor publico realice u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios; inhabilitacién, segtin corresponda,
conforme alosincisos 1, 2y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
(cursiva agregada).

Cuando se estudia la parte especial del derecho penal, esta no puede limitarse a realizar una interpretacion
como realizacidn de la voluntad legislador, ni mucho menos a reducirlo a una exegesis del texto de la ley,
por el contrario, es necesario dar justificacion a la ratio legis de cada delito de la parte especial en atencidén
a la justificaciéon de la pena o, con otras palabras, la parte especial se ocupa, también, de la cuestidn
fundamental del derecho penal, a saber: ;Por qué es permisible penar?, vid. KUBICIEL, Michael. La ciencia
de la parte especial del derecho penal. Buenos Aires: Editores del Sur, 2021, p. 177.

Exposicion de Motivos, descargada de la pagina web del Congreso de la Republica con fecha 13 de enero
de 2017. Recuperado de: http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2017/Enero/07/EXP-DL-1351.pdf.

De laidea de prevencién nos ocuparemos al abordar la cuestién del “bien juridico penalmente protegido”
en este delito.

Igualmente rechaza el argumento estadistico, pero en el dmbito de la violencia contra la mujer POLAINO-
ORTS, M.y UGAZ HEUDEBERT, J. Feminicidio y discriminacidn positiva en Derecho penal. Lima: Ara Editores,
2012, p. 24.
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la estructura social exige®. Asi pues, lo acertado de la exposicion de motivos es resaltar
el rol de la Policia Nacional para la configuracién social, de modo que, la regulacién de
este delito, que, si bien es cierto esta abarcado de forma genérica por el delito de
cohecho, logra contextualizar el ambito de interaccién social y las reglas de juego entre
el funcionario policial y los ciudadanos. En efecto, la norma es un criterio fundamental
de todo mundo social, y no meramente individual, que sirve de vehiculo orientador de
las relaciones entre ciudadanos™, por ello, la tipificacién auténoma del delito de
cohecho en el ambito de la funcidén policial cumple la tarea de orientar conductas en el
mundo social, a saber: tanto del funcionario policial como del ciudadano en la relacién
de interaccién que surge entre ambos. De ahi que, “la necesidad de aprobacién de una
norma se produce desde el momento en que surge la necesidad de reglar un
determinado sector social”".

En cuanto a la ubicacién del delito de cohecho activo en el dmbito de la funcidn policial,
como se dijo, se encuentra dentro de la seccién IV, “Corrupcién de Funcionarios”,
junto con otras figuras tipicas, ademds de las otras modalidades de cohecho:
negociacién incompatible (art. 399), trafico de influencias (art. 400) y enriquecimiento
ilicito (art. 401). A su vez, este delito se complementa con el articulo 398-B,
“Inhabilitacién”, el cual precisa que, si se corrompe a un miembro de la Policia Nacional
encargado de la funcién de transito o seguridad vial, se impondra la inhabilitacién en
la cancelacidn o incapacidad definitiva, segin el caso, para la obtencién de la
autorizacion para conducir.

Que este tipo penal este catalogado como un delito de corrupcién de funcionarios
implica que es necesario aproximarnos al concepto de “corrupcién’. El significado de
corrupcion es muy amplio®, multifuncional y polisémico™, sin embargo, el
denominador comun en todas las acepciones radica en: la perdida de cualidad, la
desnaturalizacion o deterioro, el rompimiento de un equilibrio que mantiene la
entidad™. Contextualizando el concepto, esto es, no entendiendo la corrupcién de
forma aislada, sino en el dmbito publico, podemos precisar que la corrupcidén consiste

POLAINO-ORTS, Miguel. Lo verdadero y lo falso del Derecho penal del enemigo. Lima: Grijley, 2009, p. 259.
POLAINO NAVARRETE, Miguel. Instituciones de Derecho Penal. Parte general. Lima: Grijley, 2005, p. 142,
precisando que la norma se configura por: 1) la posibilidad de infraccién; 2) ser medio orientador de
conductas; y 3) asegura expectativas sociales.

POLAINO-ORTS, Miguel. Lo verdadero y lo falso del Derecho penal del enemigo. Lima: Grijley, 2009, p. 258.
Pese alas diversas aplicaciones que rebasan el marco juridico del concepto, aqui se utiliza como “soborno,
cohecho”, en el contexto de la administracién publica.

ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 410.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 7.
CASTRO CUENCA, Carlos G. “Analisis criminolégico y politico criminal de la corrupcién”. En MARTINEZ
HUAMAN, Radil E. La corrupcién. Criminologia, derecho penal parte general y especial, compliance, procesal
penal y ejecucidn penal. Lima: Editores del centro, 2020, p. 46, quien sostiene: “Hoy en dia, se ha sefalado
que la corrupcidn proviene de factores econémicos, institucionales, politicos, sociales e histdricos y que
tiene manifestaciones de indole privada, publica y social, motivo por el que se ha estudiado desde la
sociologfa, la psicologia, la criminologia, la ética y el derecho, lo que ha dificultado la elaboracién de un
concepto unitario de corrupcion”.

Ibid., p. 8. Similar, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién puablica. Lima: Lex & luris, 2021,

P- 546.
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en la utilizacién indebida o ilicita de las funciones publicas'™ (que se derivan del Estado),
en provecho de sus gestores” o, en otras palabras, un deterioro de las instituciones
publicas (funcionamiento irregular), de modo que, se vuelve incapaz de responder a
las exigencias sociales®. En ese sentido, cuando se hace referencia a la “corrupcion de
funcionarios” debemos tener en cuenta dos puntos clave, a saber: 1) al funcionario que
ostenta una posicion diferenciada del resto de ciudadanos, por la atribucién de
derechos y deberes especificos en atencién a la parcela social que le corresponde
administrar Gnicamente a él (cuota de poder) en interés de la colectividad; y 2) la
superposicion de intereses ajenos a la colectividad, y en definitiva a la funcién que se
le ha designado, deteriorando los valores que fundamentan las atribuciones del sujeto.
A modo de sintesis: toda corrupcion publica implica necesariamente un rompimiento
con el ordenamiento juridico y con los valores que la sustentan desde la perspectiva
del interés general”, en definitiva, la defraudacion de una instituciéon social: El
Estado®®.

Con relacion al delito analizado, la corrupcién se denomina cohecho solo cuando se
presenta en las esferas de competencia de los funcionarios y servidores publicos, por
ello el cohecho es una de las formas de corrupcidn, que hace referencia cuando un
funcionario publico defrauda el correcto funcionamiento de la administracién publica
y de la imparcialidad como condiciones fundamentales de sus actos®. Indistintamente,
se usa el término “soborno” para aludir al cohecho, sin embargo, pese a que ambas

l“

figuras estan relacionadas, la primera, el “soborno”, se centra en la conducta de un

sujeto que trata de corromper al funcionario publico®, el cual se asemeja a la figura

En contra de un concepto social de corrupcién por ser insuficiente para una aplicacién juridico-penal,
KUBICIEL, Michael. “Corrupcién y compliance en el derecho penal aleman”. En KUBICIEL, M., CARRION,
A. Corrupcién, compliance y responsabilidad penal de la empresa. Un andlisis comparado. Lima: Editores del
Centro, 2020, p. 16, quien sostiene: “Por un lado, el poder publico o privado también puede ser utilizado
para beneficios privados de tal manera que, de acuerdo al Derecho alemdn, no pueda calificar como
corrupcién: podria pensarse, por ejemplo, el caso del directivo que obliga al subordinado a actuar. Aqui,
segun el ordenamiento aleman, resulta relevante el delito de coaccién (§ 240 StGB), que abarca de manera
reconocida un delito contra la libertad de la persona y ningin hecho corrupto. Ademds, el concepto
mencionado inicialmente deja abierta la cuestién de los pardmetros diferenciadores entre un indebido
ejercicio del poder y un ejercicio permisible de la funcién asignada a un rol social o profesional”.
Definicion 4% de la Real Academia de Ila Lengua Espafiola. Recuperado de:
https://dle.rae.es/corrupci%C3%B3n.
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 410.
ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 16.
KUBICIEL, Michael. “Corrupcién y compliance en el derecho penal aleman”. En KUBICIEL, M., CARRION,
A. Corrupcidn, compliance y responsabilidad penal de la empresa. Un andlisis comparado. Lima: Editores del
Centro, 2020, p. 20, quien acertadamente afirma: “La proteccidn de una institucién contra la suspension
corrupta de sus reglas bésicas es el objetivo comun y -tanto desde el punto de vista constitucional como
penal- permisible de todos los tipos penales que abarcan la corrupcién. Una de las reglas fundamentales
de cualquier institucion es que las acciones de sus miembros se lleven a cabo en los canales abiertos por
la institucidn solo si no estdn asociadas con beneficios que son inadmisibles bajo las reglas en y para la
institucion (...) Por lo tanto, la corrupcién implica un “intercambio impropio” de ventajas, por un lado, y una
accién dentro de la institucién, por el otro. (...) Mas bien, la tipicidad de un comportamiento depende de
si el otorgamiento o aceptacién de una ventaja de la institucidn es ajena, esto es, ilegal”.
Ibid., p. 17.
ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 17.
También, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contrd la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 546.
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delictiva del cohecho activo. En materia penal el término cohecho hace referencia
tanto al comportamiento de corrupcidn del funcionario o del particular, ambas fuentes
generadoras de corrupcion?.

Asimismo, la figura de “cohecho” como una de las modalidades estructurales de la
corrupcién delictiva dentro de nuestro Cédigo Penal, tiene diversas figuras tipicas: a)
cohecho pasivo propio (art. 393); b) cohecho pasivo impropio (art. 394); ¢) cohecho
pasivo especifico (art. 395); d) cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién
policial (art. 395-A); e) cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial
(art. 395-B); cohecho activo genérico (art. 397); f) cohecho activo especifico (art. 398);
g) cohecho activo en el ejercicio de la funcién policial (art. 398-A), etc. Lo esencial es
entender que, en el cohecho pasivo el centro de atencién de la norma penal es la
conducta del funcionario publico, mientras que en el cohecho activo es la conducta de
un sujeto indeterminado que trata de corromper al funcionario. De esta forma, el
ntcleo central de los delitos de cohecho es la compra-venta (o su intento) de la funcién
publica®®. De esta manera, la tipologia del cohecho de nuestra regulacion positiva es
reflejo de la multiplicidad de corrupciones y sobornos que se configuran en el mundo
funcionarial, alrededor de la esfera de abuso del poder y prevalimiento del cargo y del
disfrute de la causa publica al servicio de enriquecimientos privados®. En su modalidad
de cohecho activo se centrara el andlisis dogmatico del delito regulado en el articulo
398-A.

Finalmente, respecto a las caracteristicas del cohecho activo, se debe sefialar que
puede evidenciarse su naturaleza unilateral®® y bilateral® en atencién a la conducta
tipica que se realice (solicita; y dar o prometer, respectivamente). Lo que si es
necesario para su configuracion es la concurrencia del funcionario policial y un sujeto
que trate o logre corromper al funcionario, sanciondndose cada conducta de forma
independiente. Esto ultimo, lleva a un sector de la doctrina entender que es un delito
de “participacién necesaria”?®, “plurisubjetivo”?® o de “encuentro”®. Al respecto,
debe mencionarse que el legislador ha decidido tipificar de forma auténoma una

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo I, 2021, p. 18.
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el C6digo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 410.

POLAINO NAVARRETE, Miguel, “Delito de Cohecho. Reflexiones sobre su regulacién en Espafia tras la
reforma de 2010”. En JAKOBS, G., POLAINO NAVARRETE, M., POLAINO-ORTS, M., CARO JOHN, J., GARCIA
CAVERO, P., GERMANI, J. Legitimacién del Derecho Penal. Lima: Ara Editores, 2012, p. 155.

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 547.

ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 409. También, MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual de delitos contra la administracién
publica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p. 95.

MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual de delitos contra la administracién publica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p.
95-

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 546.
REATEGUI SANCHEZ, James. Delitos contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal. Lima: Jurista
Editores, 2017, p. 808. También, VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica.
Una revisién de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro,
2021, p. 385.
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conducta de participacion de emprendimiento® en donde se exige solamente la
concurrencia de otro interviniente (funcionario), de modo que, se puede manifestar
de forma unilateral o bilateral’’ responsabilizando a cada uno de forma independiente
en atencidn a su propio comportamiento. Asi las cosas, de la estructura tipica de este
delito se puede sostener que es la de una induccién o instigaciéon (incluyendo la
tentativa punible), por consiguiente, para determinar la conducta relevante (solicitar,
dar u ofrecer) de este delito es necesario que se cumplan los requisitos generales de la
figura de la instigacion: 1) elemento objetivo; 2) elemento subjetivo; y 3) elemento
final.

Il.  Elbien juridico penalmente protegido: ;ficcion?

Para comprender la lesividad de este comportamiento, debemos hacer referencia al
bien juridico que se protege en este delito. Este andlisis no puede centrarse
Unicamente en el delito de cohecho activo, sino que es necesario comprender lo que
realmente se protege con los delitos de cohecho en general. Por lo tanto, a
continuacidén, expondremos los argumentos de la doctrina en la comprensidn del bien
juridico penalmente protegido.

i. ¢Imparcialidad, legalidad y correcto funcionamiento?

Abanto Vasquez precisa que el bien juridico afectado en todo delito contra la
Administracién Publica es y debe ser “el funcionamiento de la Administracion
Publica’3%, mientras que el objeto del bien juridico directamente atacado o bien juridico
especifico depende de cada figura delictiva. En el cohecho propio se afecta la legalidad
e imparcialidad en el desempefio funcionarial y en el cohecho impropio laimparcialidad
en el desempefio de funciones que admiten un poder discrecional o el peligro para la
imparcialidad; mientras que en el cohecho activo se protege la imparcialidad y el
ejercicio regular de la actividad funcionarial>. De forma similar, Montoya Vivanco
distinguiendo los bienes juridicos especificos en cada modalidad de cohecho, sefiala
que la “imparcialidad del ejercicio de la funcidn publica” y “la gratuidad o no venalidad
de la funcién publica”3® son los bienes especificos que se protegen en el delito de

POLAINO NAVARRETE, Miguel. Instituciones de Derecho Penal. Parte General. Lima: Grijley, 2005, p. 296,
quien sostiene: “Estos supuestos delictivos se caracterizan por constituir tipos de consumacion alternativa
en relacién con el propio iter criminis, estimandose alcanzado el grado perfecto de la ejecucién, tanto
cuando se produce consumacién real, como cuando artificialmente se determina ésta por sélo haberse
dado comienzo a la ejecucidn, o efectuado todos los actos ejecutivos sin llegar a producir el resultado
propio de la consumacién genuina”.

VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 384. También, ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 55.
GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte General. Lima: Ideas, 2019, pp. 774-780.

ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el Cdigo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 420.

Ibid., pp. 422-421

MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual de delitos contra la administracién publica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p.
100.
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cohecho pasivo propio y cohecho activo propio; y cohecho pasivo impropio y cohecho
activo impropio, respectivamente.

Fidel Vargas sefiala que el interés o valor esencial a tutelar normativamente es “la
imparcialidad del sujeto publico”¥. Esta imparcialidad es la condicién esencial de la
actividad del funcionario y supone que en el desarrollo de su actividad funcionarial
debe actuar con neutralidad y objetividad. Tanto en el delito de cohecho pasivo como
activo se protege la imparcialidad pues siempre estd en juego el ejercicio de actos
funcionariales libre de presiones o elementos andmalos que interfieran en su normal
desenvolvimiento.

De forma similar, sostiene Reategui Sdnchez que el bien juridico es la “imparcialidad de
la actuacién administrativa”® que se evidencia en el cumplimiento del deber de
objetividad o indiferencia, y el deber de distribuir beneficios a favor de la colectividad.
En cuanto al delito de cohecho activo, especificamente se protege el ejercicio regular
de las funciones publicas contra actos de sujetos que intentar corromper a los
funcionarios publicos.

Por su parte, Pefia Cabrera, considera que el bien juridico tutelado ha de
corresponderse con los conceptos elementales que guian la Administracién Publica,
tales como la imparcialidad, objetividad y estricta legalidad, que son baluartes
esenciales de toda la funcién publica®®. Ademds, precisa que es problemdtico
fundamentar ese mismo bien juridico en el cohecho impropio debido a que en esta
modalidad el funcionario cumple con sus funciones, en consecuencia, la criminalizacién
de esta modalidad es puramente politico-criminal y resulta incompatible con la idea
material de injusto*°, de ahi que, no se pueda fundamentar en todas las figuras
delictivas de cohecho un mismo bien juridico. También la jurisprudencia se ha
pronunciado al respecto en la Apelacién NCPP 03-2015, San Martin (f.j. 12)* sefialando
que: “el bien juridico especifico tutelado estd dirigido a preservar la regularidad e
imparcialidad en la correcta administracién de justicia en los ambitos jurisdiccional y
administrativo, asi como los criterios de objetividad que rigen igualmente en dichos
ambitos de ejercicio publico”.

De todo lo expuesto, resulta cuestionable que la doctrina tenga una vision estatica*
del bien juridico en los delitos contra la Administracidn de Pudblica y, en particular, en

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo I, 2021, p. 53.
REATEGUI SANCHEZ, James. Delitos contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal. Lima: Jurista
Editores, 2017, p. 810.

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 571.

Idem.

Sala Penal Permanente: Recurso de Apelacién NCPP N° 03-2015-San Martin, fundamento juridico 12.

Ya Welzel se mostraba en contra, y sostenia que la teoria de la lesién del bien juridico, envuelta por el
dogma causal, reduce el concepto del delito a la lesién “externa” de un bien juridico, lo cual desconoceria
la semdntica de la configuracidn social, esto es, desconoceria la realidad social del derecho. Asi pues,
sostenia Welzel que: “sin que los bienes juridicos se expongan, esimposible que se desarrolle la vida social;
solo una concepcidn de la realidad como “mundo museal muerto” puede partir de una visién estatica de
los bienes juridicos. En la vida social habitual, todos estan permanentemente expuestos a que se pongan
en peligroy se dafien sus bienes juridicos, sin que ello tenga relevancia juridico-penal alguna”, vid., FRISCH,
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los delitos de “Corrupcidn de Funcionarios”; reduciendo el ambito de lesividad del
comportamiento a la lesiédn externa de un bien juridico existente. Silo que se protege
es la “imparcialidad” y “legalidad” no se entiende por qué el Derecho Penal no
interviene cuando, por ejemplo, un funcionario policial prescinde del conducto regular
para formular cualquier solicitud o reclamo®; llega con retraso a la ceremonia que se
le ha designado por preferir ver el periédico cerca al trabajo*4; o no cumple o altera las
ordenes impartidas*, es evidente que en estos supuestos, y en muchos otro mas, se
evidencia la no imparcialidad del funcionario, pero el Derecho Penal no interviene. Esta
perspectiva de la doctrina cldsica pasa por alto dos cuestiones, a saber: 1) el aspecto
social y la relevancia del Estado, en tanto una institucién elemental para la sociedad; y
2) el funcionario publico, sujeto especial revestido de una cualidad fundante a quien se
le encomienda una competencia especifica*® en representacién de la ciudadania. A su
vez, ordenar el Derecho Penal en funcién de un esquema tan sencillo como lo es laidea
de “proteger bienes existentes” resulta insuficiente®, pues los bienes también
requieren ciertas condiciones de supervivencia (no se puede entender un bien de
forma aislada, vagando por la sociedad) sin las cuales no pueden ser usados, por ello,
es necesario proteger dichas condiciones de subsistencia. Asi, solo en un Estado con
una administracion de justicia segura podra existir propiedad segura, ello implica
proteger también a la administracién de justicia frente a los cohechos, prevaricaciones,
etc., pero cuando el funcionario publico comete un cohecho no ha lesionado un bien
existente en perfeccion e independiente de él: “Correcto Funcionamiento
Administraciéon Publica”, sino que no ha generado aquella correcta administracién
publica que debe existir®, esto es, no lo ha puesto en funcionamiento. Veamos a
detalle, este cambio de perspectiva.

ii. Instituciones sociales y deberes positivos

La tesis de la proteccidn de los bienes juridicos, esto es, que una persona encarnada en
sus bienes es protegida frente a los ataques de otras personas en tanto exige una
pretension general al ordenamiento juridico de respeto?, se muestra insuficiente para
explicar todo cometido del Derecho Penal. En efecto, teniendo en cuenta la actual
configuracion de la sociedad, el Derecho Penal ha de garantizar la institucidon negativa

W., JAKOBS, G., KUBICIEL, M., PAWLIK, M., STUCKENBERG, C. (eds.). Lo vivo y lo muerto en la teoria del
delito de Hans Welzel. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 130.

Infraccién Leve N° 16, Tabla de Infracciones y sanciones de la Ley 30714, “Ley que regula el Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Perd”.

Infraccién Leve N° 18, Tabla de Infracciones y sanciones de la Ley 30714, “Ley que regula el Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Perd”.

Infraccién Leve N° 26, Tabla de Infracciones y sanciones de la Ley 30714, “Ley que regula el Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Perd”.

POLAINO-ORTS, Miguel. “Delitos contra la administracion de justicia. Una introduccién a la regulacién de
algunas figuras en el Cédigo Penal espafiol”, en Revista del Poder Judicial, Vol. 6, Nim. 6/7, 2011, p. 2. DOI:
https://doi.org/10.35292/ropj.v6i6/7.210.

JAKOBS, G. “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”. En
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (coord.). Libro Homenaje a Ginter Jakobs. El funcionalismo en Derecho
penal. Bogota: Externado Colombia, 2003, p. 43.

Idem.

Ibid., p 42.
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neminem laede (;no lesiones mis derechos!) al menos en sus puntos fundamentales>°,
de esta forma se posibilita una conduccidn vital autodeterminada, lo cual constituye
un proyecto sumamente rico en sus presupuestos®. Sin embargo, el sistema de
deberes de respeto no cubre todos esos presupuestos para poder garantizar la
realidad de la libertad personal, por ello, es necesario “proteger”- si se quiere
mantener la terminologia tradicional- determinadas condiciones de mantenimientos
sin las cuales los bienes juridicos (vida, salud, libertad, etc.) carecen de valor: la vida o
la salud sélo pueden conservarse si existen centros hospitalarios- que son posibles
gracias a la Municipalidades- y también una policia que los proteja frente a agresiones
ilegitimas®. El Derecho Penal debe ocuparse en, sentido amplio, de la creacién y
preservacion de bienes juridicos, esto es, situaciones positivamente valoradas®3. Por
un lado, lo hace garantizando la relacion juridica negativa esencial de toda interaccion
minima en sociedad: deber negativo entre las personas. Por otro lado, una segunda
forma de ocuparse es mediante la tutela de un bien vulnerado o incluso estableciendo
un bien>*: deber positivo de fomento o mejora. En ese sentido, el juez debe decidir el
litigio de forma neutral, el comandante debe impedir los delitos de sus subordinados,
el padre debe curar a su hijo de la enfermedad pese que él no lo ha causado, etc. Y para
que estos deberes positivos existan, es necesario una institucién con capacidad para
cumplirlos: la paternidad; la Administracién Publica, de justicia, en definitiva, el Estado.
De ahi que, la idea proteger bienes juridicos ante su lesidn resulta insuficiente en el
ambito de deberes positivos, ya que, no puede comprenderse la funcién del Derecho
Penal como si siempre estuviese dirigida a la proteccidon de bienes existentes, al
contrario, en el ambito de los deberes positivos los bienes deben ser producidos o
constituirse, en definitiva, «las instituciones deben ponerse en funcionamiento, esto
es, establecerse»®,

El Estado, es una de esas instituciones sociales que posibilita la realidad de la libertad
personal, o mejor decir, la realidad del derecho. Asi pues, el objeto de las relaciones de
garantia institucionales esta constituido por las condiciones estructurales de una
institucionalizacion social del derecho, lo cual no puede garantizarse mediante la
organizacién descentralizada entre personas®. La institucionalizacién social del
derecho es posible por los presupuestos de una vigencia organizada del

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delitos de infraccién de deber y participacién delictiva. Madrid:
Marcial Pons, 2002, p. 93.

PAWLIK, Michael. Ciudadania y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de libertades. Barcelona: Atelier, 2016, p. 94.

JAKOBS, G. Sobre la normativizacién de la dogmadtica juridico-penal. Madrid: Civitas, 2003, pp. 61-62.
También, JAKOBS, G. ;Proteccién de bienes juridicos? Sobre la legitimacién del Derecho penal. Buenos Aires:
Bdef, 2020, p. 54, anadiendo que: “(...) para el desarrollo y la ampliacién de la formacion educacional de
la poblacién existen escuelas y universidades, mientras que para la manutencién y el fomento de la
productividad el legislador crea el derecho comercial y societario, estableciendo tribuales para definir el
derecho aplicable, asi como para el mantenimiento de la democracia se realizan elecciones”.

JAKOBS, G. Sobre la normativizacidn de la dogmatica juridico-penal. Madrid: Civitas, 2003, p. 53.

Ibid., p. 55.

Ibid., p. 57.

MUSSIG, Bernd. “Aspectos tedrico-juridicos y tedrico-sociales de la imputacién objetiva en el Derecho
penal. Puntos de partida para una sistematizacién”. En GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (coord.). Teoria de
sistemas y derecho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacién. Granada: Comares, 2005, p.212.
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ordenamiento juridico, esto es, requisito de todo ordenamiento juridico es garantizar
la seguridad exterior e interior. Esta ultima, la seguridad interior, incluye el
establecimiento de procedimientos y organizaciones, en cuanto infraestructuras
basadas en el poder, para el efectivo cumplimiento del ordenamiento juridico®’, por
ello, los titulares estatales de esta infraestructura de una vigencia organizada del
ordenamiento juridico actdan en el marco de relaciones institucionales de garantia: la
policia en tanto garante de protecciény prevencién de delitos, los jueces y funcionarios
al servicio de la administraciéon de justicia en tanto garantes de la decisién con
autoridad justa o los fiscales en cuanto garantes de la persecucién penal®.

De lo expuesto, se entiende que existe una relacion general Estado-ciudadano, en
tanto nos encontramos en un Estado de Juridicidad, es decir, tras la renuncia del
Estado Naturaleza, exigimos al Estado un cimulo de prestaciones elementales que
debe garantizar®® para posibilitar una libertad personal verdadera. Esas prestaciones
que la sociedad exige a esta institucién se materializan mediante sus funcionarios
publicos, sus representantes. La gran cantidad de cometidos que el Estado moderno
asume fundamenta el deber de los dérganos estatales a satisfacer, conforme a cada
ordenamiento, los cometidos estatales que se le exigen®. Asi, los funcionarios publicos
estan obligados con las exigencias que se derivan de esa posicién especial, la cual, ha
sido fundamentada por el Estado. De este modo, serd el nucleo de las funciones
estatales las que revisten de legitimidad a las competencias juridicas que se le asignan
a un determinado sujeto para el cometido estatal. Esto implica, que la persona que
ocupa un rol especial estatal debe administrar los derechos y deberes especiales que
se le han atribuido conforme al cometido estatal, o mejor decir, la satisfaccién de las
prestaciones estatales elementales son los presupuestos de una vigencia organizada
del ordenamiento juridico cuyo cometido le compete al funcionario publico. En ese
sentido, cuando un funcionario comete un delito, defrauda la vigencia organizada del
ordenamiento juridico, esto es, la expectativa de poner en funcionamiento una
institucion elemental: El Estado.

En los delitos de corrupcidén de funcionarios, lo central es que el funcionario publico no
defraude ciertas expectativas que se le tienen asignadas, en concreto, que cumpla con
realizar los cometidos estatales sin corrupcidn; en consecuencia, el quid del asunto es
que no defraude su rol especial e infrinja un deber positivo: de fomento. Se trata de una
relacién juridica positiva en atencién al cumplimiento de las funciones estatales
respectivas, y en tanto representante del Estado debe realizar dicha prestacién de
fomento libre de corrupcién. Entonces, la ratio legis radica en castigar el
aprovechamiento del cargo que realizan estos funcionarios publicos al incumplir sus

Ibid., p. 213.

Idem.

PAWLIK, Michael. La libertad institucionalizada. Estudios de Filosofia Juridica y Derecho penal. Madrid:
Marcial Pons, 2010, p. 195.

Ibid., pp. 198-199.
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competencias institucionales®’, de modo que no se produce o constituye una
institucidon elemental. Esto dltimo no implica un mero cambio terminoldgico, pues
como se expuso, la idea de proteger bienes es insuficiente: no se trata de bienes, sino
de personas, el Derecho penal debe garantizar las relaciones juridicas, que existen
entre las personas, que posibilitan el orden social, y lo hace, por un lado, asegurando
las relaciones negativas y por otro, asegurando las relaciones positivas encomendadas
a ciertos sujetos. En ese sentido, se busca justificar porqué a una determinada persona
se le impone una pena debido a que no realizo determinadas prestaciones que
permiten la existencia de una libertad real.

Como se dijo inicialmente, con estos delitos se establecen las reglas de juego en un
determinado sector social para posibilitar la orientacién social, de este modo, en el
ambito de la funcidn policial, se trata que toda actuacién del funcionario policial revista
de legitimidad y no sea utilizada en su provecho particular, a su vez, el ciudadano tiene
que respetar al representante del Estado en tanto garante de los cometidos estales:
policiales, de modo que, no puede sobornar- o intentarlo- al funcionario. En definitiva,
el art. 398-A establece el siguiente mensaje: jno defraudes la expectativa social de
imposibilitar los cometidos estatales! Esto ultimo, muestra la particular forma de
entender la responsabilidad penal de aquellos que no estdn vinculados con una
institucién® y por lo tanto no pueden lesionarla.

lll. Tipicidad objetiva

El delito regulado en el articulo 398-A, hace referencia a la conducta del agente
corruptor de “ofrecer, dar o prometer” un medio corruptor (‘“donativo o cualquier
ventaja o beneficio”) a un miembro de la policia nacional para que: a) realice u omita
actos en violacion de sus obligaciones derivadas de la funcién policial (lo que se
denomina como “propio”’); o b) realice u omita actos propios de la funcién policial,
sin faltar a las obligaciones respectivas (lo que se denomina como “impropio”).

Se trata de la infraccion culpable de la norma de cohecho activo en el ambito de Ia
funcidn policial. En efecto, solo quien vulnera la norma siendo responsable adquiere el
significado segun el esquema interpretativo objetivo®, esto es, solo quien de forma
culpable infringe la norma regulada en el articulo 398-A emprende algo que significa
corromper a un funcionario publico segun la configuracién actual de la sociedad. No
se trata de “culpabilidad” como adicidn de un elemento mads del delito, como
usualmente lo entiende la doctrina, sino de algo constitutivo pues inicamente entran
en lalupa del Derecho Penal aquellos sujetos que son autorresponsables. En esa misma
linea, afirma Jakobs que: «la diferencia juridico-penalmente determinante para

VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.

Ibid., p. 403.

JAKOBS, G. El concepto juridico-penal de accién. Bogotd: Externado de Colombia, 1996, p. 44.
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valorar una conducta reza: sentido o naturaleza, en lo cual, la naturaleza puede
contener perfectamente otro sentido parcial, pero justamente no un sentido
relevante para el Derecho penal»®. En lo que sigue pasaremos a explicar
detalladamente, cada uno de los elementos tipicos del delito, o mejor decir, a
desentrafar el significado de la conducta de cohecho activo en el ambito de la funcién
policial.

i. La conducta tipica: ofrece, da o promete

En primer lugar, el agente corruptor debe realizar la conducta tipica de “ofrecer, dar
o prometer”. Bdsicamente se trata de una conducta de induccidn, pues el interesado
induce a un funcionario (o lo intenta) a que se comporte deslealmente para lograr un
objetivo. De esta forma el tipo penal ofrece un triple mecanismo corruptor alternativo,
sanciondndose cada una de estas segun las caracteristicas del caso®. En ese sentido,
el agente corruptor tiene que ser competente por la realizacidn tipica, es decir, el
sujeto rebaso los limites del riesgo permitido y realizé una conducta con un significado
perturbador.

Ofrecer

Asi, por un lado, “ofrecer” hace referencia a la conducta de proponer®, es decir,
exponer un proyecto o una idea a otra para que esta lo acepte y dé su
conformidad para realizarlo; de procurar®, esto es, intentar conseguir o lograr
un objetivo; de gestionar, o sea, de hacer las acciones necesarias para conseguir
o resolver una cosa; y ofertar, lo que significa ofrecimiento o propuesta de algo.
En ese sentido, en este contexto, “ofrecer” significa que un ciudadano, de forma
unilateral, propone u oferta la entrega de un medio corruptor a un funcionario
policial, quien, siendo competente de sus atribuciones, o bien acepta la ofertay
se compromete a realizar la conducta propuesta o la rechaza. En ambos
escenarios, la conducta se centra en el agente corruptor, que con la conducta de
ofrecimiento responde penalmente independientemente de la actuacion del
funcionario policial®®. En atencidn a esto ultimo, se sefiala que al ser un delito de

JAKOBS, G. “Accesoriedad. De los presupuestos de la organizacién en comdn”. En FALCONE, Andrés (ed.).
(Autonomia y accesoriedad? Hacia un sistema de intervencidn delictiva superador del dominio del hecho.
Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 252.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 181.
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el Cdigo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 467.

VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién piblica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 662, destacando
el adelantamiento de las barreras de intervencién punitiva como expresién de la lucha de la corrupcidn.
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Publica en el C6digo Penal peruano. Lima:
Palestra, 2003, p. 471.
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mera actividad con el ofrecimiento se consuma el delito®, de modo que, para su
configuracidn se tendrd que acreditar la oferta corruptora’®.

-  Dar

Por otro lado, “dar”’, hace referencia a la conducta de entregar, esto es, poner
una cosa en poder de alguien; de otorgar, es decir, conceder o dar una cosa,
generalmente como mérito o recompensa; y de transferir, que significa ceder un
derecho, un poder o una atribucidén que se tiene sobre cierta cosa o también
pasar dinero de una cuenta a otra mediante una transferencia bancaria. En ese
sentido, en este contexto, “dar” significa entregar materialmente el medio
corruptor, por parte de un ciudadano, y otro de recepcién”, por parte del
funcionario policial, para que este ultimo realice una conducta contraria a sus
obligaciones o conforme a estas. Esto ultimo, pone en evidencia que no basta
con ofrecer, sino que se tiene que entregar y recibir el medio corruptor’?, de ahi
que, en esta modalidad tipica es necesario la bilateralidad entre ambas
prestaciones: dar-recibir, lo cual también configurard para el funcionario policial
el cohecho pasivo.

De esta forma, para que pueda existir una diferenciacién con las otras conductas
tipicas, la conducta “dar” abarca todos los supuestos en donde el funcionario le
solicita al ciudadano y este le entrega el medio corruptor, o cuando es el
ciudadano quien tiene la iniciativa y le entrega el medio corruptor”, en ambos
casos la entrega debe ser inmediata.

- Prometer

Por dltimo, “prometer”, hace referencia a la conducta de pactar, es decir,
acordar algo entre dos o mds personas; de asegurar, esto es, dar garantia o
seguridad de que una cosa va a suceder o realizarse; o especificamente significa
decir a una persona que hara algo, comprometiéndose u obligandose a ello. En
ese sentido, en este contexto, se trata de “prometer” un medio corruptor a
futuro, es decir, de algo que puede pasar y, en este ambito, lo que pasard es la
entrega del medio corruptor al funcionario policial que acepté la promesa. Esto
ultimo, pone en evidencia la bilateralidad que se manifiesta en el pacto o
acuerdo establecido entre el agente corruptor y el funcionario, de modo que, el

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 183.
También, SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 639;
VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 397.

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 668. También,
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 639.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo I, 2021, p. 183.

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 669.
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funcionario policial tras realizar la conducta acordada podra recibir el medio
corruptor prometido.

De esta forma, se diferencia de la anterior conducta tipica (dar) porque no hay
entrega del bien, sino solo la promesa a futuro de la entrega, sin embargo, es
necesario que se acepte la promesa que motiva al funcionario policial’*a
corromperse, de ahi que, cuando no se acepte la promesa, la conducta del
agente corruptor serd de ofrecimiento. Que a futuro se incumpla lo prometido
no excluye que sea punible el delito, pues este se consuma con la promesa y no
la entrega efectiva, una vez mas, delito de mera actividad’. Asimismo, la
promesa debe ser idénea y reunir las caracteristicas de seriedad, credibilidad y
posibilidad, de modo que, ofrecimientos imposibles de cumplir, de contenido
fantastico o inexistentes no retnen dichas caracteristicas’® y por ello son
impunes.

Precisiones

Debe especificarse, como se expondrd mds adelante, que las 3 conductas tipicas
sefialadas estdn en unarelacién final con la conducta del funcionario policial. Asi,
por ejemplo, el corruptor “ofrece” un medio corruptor para que realice la
conducta determinada de acuerdo o en contra de sus funciones; el corruptor
“da’” un medio corruptor para que realice la conducta determinada de acuerdo
o en contra de sus funciones; y el corruptor “promete” un medio corruptor para
que realice la conducta determinada de acuerdo o en contra de sus funciones.
Por consiguiente, debe existir homogeneidad entre lo inducido y lo ejecutado”,
es decir, una congruencia perfecta que revele sin fisuras que la actuacion
inductiva tuvo la intensidad suficiente para determinar a un concreto autor a la
ejecucion de un concreto delito, en este contexto, para que el funcionario
policial infrinja o cumpla con sus obligaciones. Asi, por ejemplo, no configuraria
delito de cohecho activo si un sujeto le entrega dinero a un efectivo policial para
que este vaya, en su tiempo libre, a la escuela a dar una charla a los jévenes, o
cuando se le entrega dinero para que cuando llegue a casa le haga el favor de ir
al supermercado a comprar ciertos productos, u ofrece 50 soles al policia de
transito por ayudarle a reparar o empujar el auto averiado, etc. En definitiva, las
conductas tipicas de ofrecer, dar o prometer estan dirigidas a las competencias

PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 760. Similar,
ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Pablica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo I, 2021, p. 184.
PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 760. ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 184.
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Piblica. Lima: Ideas, 2019, p. 642. VILCHEZ
CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general y especial.
Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 397.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracidn Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 44.
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. “En los limites de la induccién”, InDret, N° 02-2012 p. 15.
Recuperado de: https://indret.com/en-los-limites-de-la-induccion/.
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del funcionario policial, de lo contrario, si es ajeno a sus derechos y deberes
quedara impune.

A su vez, no se debe obviar que puedan presentarse supuestos en donde las
conductas tipicas se alternan de modo que concurran, por ejemplo, la entrega
de un medio corruptor y la promesa de algin otro medio corruptor cuando
complete el trabajo’®.

Ademds, las conductas tipicas estdn en una relacién temporal con el medio
corruptor, pues en el “ofrecimiento’” no se entrega aun el medio corruptor, sino
que simplemente se propone; mientras que cuando se “da” el medio corruptor,
la recepcidn es inmediata; y cuando se “promete”, esto es, existe un acuerdo de
voluntades entre el “corruptor” y funcionario policial, el medio corruptor se
entregara (o no) a futuro, por lo general, después que se realiza la conducta del
funcionario policial.

Asi pues, estas 3 conductas tipicas fenotipicamente pueden darse de cualquier
forma, pues el tipo penal hace referencia a “bajo cualquier modalidad” y buscan,

I“

generalmente, que el funcionario favorezca los intereses del “corruptor”. Al
dejar abierto el tipo penal la modalidad de ofrecimiento, entrega o promesa del
corruptor hacia el funcionario policial, ello posibilita entender que el corruptor
puede, por ejemplo, ofrecerle a un efectivo policial de un rango inferior que
posteriormente le propondra al oficial de una posicién superior. En definitiva, la
conducta tipica puede ser directa o indirectamente (por acto propio o mediante

terceros), explicita o implicitamente, escrito u oralmente”.

Medios corruptores: donativo o cualquier ventaja o beneficio

En segundo lugar, la conducta tipica de ofrecimiento, entrega o promesa se lleva a

cabo mediante los medios corruptores establecidos en el mismo tipo penal, esto es,

“donativo o cualquier ventaja o beneficio”. Ello merece una explicacion:

a)

El donativo es el bien mueble o inmueble que el efectivo policial acepta, recibe o
rechaza®. Este obsequio o regalo tiene un valor econémico®, esto es, traducible
en dinero. Este donativo, como sefiala un sector de la doctrina, implica el quiebre
de la imparcialidad del funcionario ya que se esta poniendo “precio o pago” por
los actos funcionariales publicos. Este es de naturaleza material o corpdrea, de
este modo podemos valorarlo objetivamente y diferenciarla de la ventaja o
beneficio. El donativo, mas alld de establecer un minimo de cuantificacién
econdmica, debe ser de tal intensidad que debe mover o motivar a que el

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 184.

Idem.

SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 646.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo I, 2021, p. 36.
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 645.

VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.
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funcionario realice lo establecido por el interesado®:. Ejemplos de donativos
pueden ser muy diversos, tales como sumas de dinero, transferencias bancarias,
celulares, laptops, etc.

b) La ventaja o beneficio, ya sea patrimonial o extrapatrimonial, tiene un papel
subsidiario®, abarcando todo aquello que no esté considerado como donativo.
Por ejemplo, empleos, ascensos, premios, servicios gratuititos, un favor sexual
etc. En ese sentido, el legislador establece una formula numerus apertus que
permite una diversidad de formas.

Cabe mencionar que, en atencién a la conducta de cohecho activo, sobre el medio
corruptor, la Corte Suprema ha determinado que es necesario que se acredite dicho
medio, de lo contrario no se configura el delito de cohecho activo®. En ese sentido, la
determinacién del sometimiento a influencias fuertes de un funcionario policial
autorresponsable puede ser acreditado mediante una valoracién objetiva®>. Como
sefiala Hernan Orosco:

“Si bien en la esfera intersubjetiva, a diferencia de lo que sucede con las
explicaciones causales, no es posible afirmar con total certeza que la decisién
delictiva del ejecutor se debe a la influencia motivacional ejercida por otra
persona, esta afirmacién si es mucho mas plausible cuando dicha persona no se
limité a una influencia cualquiera sobre la voluntad del ejecutor, sino que le

prometié una remuneracién”’se.

Igualmente, también se ha exigido que se precise la imputacién necesaria del delito,
no solo en el aspecto factico y juridico, sino sobre todo el probatorio®’, en ese sentido,
no basta con mencionar el delito del Cdigo Penal y la descripcién de los hechos para
sustentar la responsabilidad, ya que si no existe una base objetiva debidamente
acreditada no existira responsabilidad penal alguna.

ili.  Miembro de la policia nacional y funcién policial

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 41.
Ibid, p. 46.

SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 646. VILCHEZ
CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general y especial.
Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.

Sala Penal Permanente: Recurso de Nulidad N° 2298-2014, Callao, fundamento juridico, 4. Igualmente, la
Sala Penal Transitoria: Apelacién N°10-2017, Puno, que en su sumilla establece: “En el caso, este Supremo
Tribunal, con la prueba personal y documental actuada en juicio, se acredité que el imputado, agente de
calidad especial, realizd la conducta prescrita en el verbo rector “solicitar” en forma directa o indirecta, a
terceros, intermediarios, entre otros, a fin de influir en la decision de un asunto sometido a su
conocimiento y competencia fiscal. Entonces, se enervd el principio de presuncion de inocencia”.

Sobre la Co-Influencia sobre los intervinientes y una propuesta de la graduacién de la intervencién
delictiva, vid., OROZCO LOPEZ, Hernan D. “La graduacién de la intervencidn delictiva. Lineas generales del
modelo tipoldgico de la influencia sobre el hecho [Tatpragung]”. InDret, N° 2-2021, p. 172. Recuperado de:
https://indret.com/la-graduacion-de-la-intervencion-delictiva/.

Idem.

Sala Penal Permanente: Recurso de Nulidad N° 457-2018, Puno, fundamento juridico 4.
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En tercer lugar, la conducta tipica de ofrecimiento, entrega o promesa de un medio
corruptor debe recaer sobre un miembro de la Policia Nacional, y, por ende, de sus
funciones derivadas. En ese sentido, es miembro de la Policia Nacional el funcionario
publico que se le imputa un dmbito de competencia con funciones y facultades para
garantizar el orden interno, el libre ejercicio de los derechos fundamentales de las
personas y el normal desarrollo de las actividades ciudadanas, de modo que,
representa la ley, el orden y la seguridad en toda la Republica®®.

En la medida en que estamos ante un supuesto particular de cohecho activo, el art.
398-A del Cédigo Penal abarca los contextos de “Funcién Policial”. Esta hace
referencia a la finalidad fundamental del funcionario policial, la cual estd regulada en
el art. 166° de la Constitucién Politica:

“La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y
restablecer el orden interno. Presta proteccién y ayuda a las personas y a la
comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio
publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y
controla las fronteras”.

En consecuencia, cuando se hace referencia a la ‘“funcidn policial” se quiere decir que
el funcionario policial actda bajo el amparo de su finalidad fundamental®, como, por
ejemplo, garantizando, manteniendo y restableciendo el orden interno; prestando
proteccidn, etc. De este modo, la funcidn policial se materializa mediante la ejecucién
del servicio policial, requiriéndose del personal policial conocimientos especializados
que permita la excelencia del servicio a prestar®®. Esto significa que no cualquier
persona puede ser policia, sino que se requiere determinados requisitos para ostentar
un rol especial.

En atencidn a las exigencias tipicas del delito de cohecho activo en el ambito de la
funcién policial, la conducta del corruptor se dirige al funcionario policial. En este
punto, debe precisarse si se utiliza un concepto abierto de funcionario policial o uno
restrictivo. Por un lado, un concepto abierto de funcionario policial implicaria
desbordar los limites de la tipicidad, porque simplemente bastara con corroborar la

Definicién propia elaborada a partir del art. 2° de la Ley Organica de la Policia Nacional del Perd. También,
tener en cuenta la definicidon del Manual de Organizaciones de las comisarias PNP, 2016, que define al
policia como “persona humana investida de poder de policia del Estado para el ejercicio de sus funciones,
que vela por la proteccién de la vida, el cumplimiento de la ley, la seguridad del patrimonio publico y
privado, para garantizar el equilibrio entre los derechos y obligaciones de todos los peruanos”.

La Ley de la Policia Nacional del Perd, en su Titulo Preliminar, articulo Ill, “funcién policial”’, sefiala que: La
Policla Nacional del Peri para el cumplimiento de la funcién policial realiza lo siguiente:
1) Garantiza, mantiene y restablece el orden interno, orden publico y la seguridad ciudadana.

2) Presta proteccidn, y ayuda a las personas y a la comunidad.

3) Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y privado.

4) Previene, investiga los delitos y faltas, combate la delincuencia y el crimen organizado.

5) Vigila y controla las fronteras.

6) Vela por la proteccién, seguridad y libre ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y el
normal desarrollo de las actividades de la poblacién.

7) Presta apoyo a las demas instituciones publicas en el ambito de su competencia

Idem.
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formalidad del funcionario policial®' y las atribuciones genéricas que tiene todo
funcionario policial y que estadn reguladas en el titulo | y Il de la “Ley de la Policia
Nacional del Perd”?*; por consiguiente, un concepto restrictivo de funcionario policial
es mas plausible. Asi, la conducta del
policial competente de la realizacién de los actos que tiene a su cargo, esto significa
que son los pardmetros relativos al rol que el agente desempefia los que determinan
los limites de los permitido, y en el caso del funcionario policial sus finalidades, los
medios y los limites del ejercicio de su funcién estan delimitados con precisién en el

plano administrativo, disciplinario, procesal y penal®3. Como afirma el profesor Pawlik:

corruptor” debe ir dirigido hacia el funcionario

“En el marco de la imputacién personal solamente entran en cuestién las
condiciones bajo las cuales un cometido estatal se actualiza en la persona de un
funcionario concreto -aqui: determinado funcionario policial-. Por eso, el
funcionario policial cuyo deber de garante estd en discusién tiene que ser visto,
desde la perspectiva de un observador objetivo que sea ajeno a la funcién
publica, en su rol de representante del Estado respecto de su cometido de
impedir delitos, es decir, de funcionario obligado a actuar preventivamente con
su competencia territorial y material’’?4.

Esto dltimo lleva a la cuestidn de qué pasaria si se le pide ayuda a un funcionario que
no sea competente directo de lo instigado por el corruptor. En estos casos, en donde
no se ostenta la competencia directa, y, sin embargo, este funcionario ayuda, en la
medida que, por ejemplo, transmite lo que quiere el corruptor al funcionario
competente, por ejemplo, el comisario, se debe sancionar al funcionario que ayudé o
facilitd el delito como un cédmplice. Esta solucidn, coincide con el parecer doctrinal
mayoritario que entiende que el sujeto activo en este delito es cualquier persona, ya
que estamos ante un delito comun, de modo que, también puede ser otro funcionario
publico.?> Asi, es cédmplice el funcionario que coopera a la realizacién del delito,

VACCHELLI, Ezequiel. “En los limites del rol. Los conocimientos especiales del funcionario publico”. InDret,
N° 4-2017, pp. 4-5. Disponible en https://indret.com/en-los-limites-del-rol/. Igualmente, PAWLIK, Michael.
“El funcionario policial como garante de impedir delitos policiales”. InDret, N*1-2008, p. 7. Disponible en:
https://indret.com/el-funcionario-policial-como-garante-de-impedir-delitos/.

El art. 1° regula el ambito de competencia (funcional y exclusiva a nivel nacional en materia de orden
interno y orden publico); articulo 2° que regula las funciones como por ejemplo velar por orden interno, la
paz, convivencia social pacifica, etc.; art. 3° que regula las atribuciones, como por ejemplo intervenir
cuando el ejercicio policial asi lo requiera, requerir la identificacién de cualquier persona; el articulo 4° que
regula las obligaciones del personal policial o el art. 5° que regula sus derechos.

VACCHELLI, Ezequiel. “En los limites del rol. Los conocimientos especiales del funcionario publico”. InDret,
N° 4-2017, p. 16, sefialando que: “el punto de partida para resolver los problemas que plantean los
conocimientos especiales del funcionario publico, entonces, solo puede ser la reglamentacién vigente que
regula su funcién”.

PAWLIK, Michael. “El funcionario policial como garante de impedir delitos policiales”. InDret, N°1-2008, p.
20. Disponible en: https://indret.com/el-funcionario-policial-como-garante-de-impedir-delitos/

SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: ldeas, 2019, p. 647; ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 181. VILCHEZ
CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general y especial.
Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 392.
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transmitiendo la propuesta del “corruptor” y no autor, ya que no estamos en un delito
de infraccién de deber.

Al respecto, debe tomarse en cuenta el manual de organizaciones y funciones de las
comisarias®® para determinar la competencia territorial y material del funcionario
policial. En ese sentido, se debe tener en cuenta la estructura jerdrquica y orgdanica de
la comisaria para determinar al funcionario responsable, a su vez, en esta estructura es
donde se pueden dar diversos supuestos de intervencién delictiva, de modo que, es
necesario conocer las funciones especificas de cada funcionario policial:

- Organo de Comando:
Comisario.

- Organos de Apoyo:
Oficina de Administracién: a) Unidad de Recursos Humanos; b) Unidad de
Logistica; y ¢) Unidad de Seguridad Interna: i) Oficial de Servicios y Atencién al
Publico; ii) Comandante de Guardia; iii) Servicio de Armeria; iiii) Radio Operador
y Telefonista.

Oficina de Inteligencia.
Oficina de Planeamiento, desarrollo y estadistica.

Comité de evaluaciones de gestion.
Secretaria: a) Unidad de Tramite Documentario y Archivo; y b) Unidad de Copias
Certificadas.
- Organos de Ejecucion:
Departamento de Orden y Seguridad: a) Seccién de Patrullaje Motorizado; b)

Seccidén de Patrullaje a Pie; y ¢) Seccién de Participacién Ciudadana.
Departamento de Investigacién Policial: a) Seccién de Delitos y Apoyo a la

Justicia, Faltas y Contravenciones; b) Seccién de Familia; y ¢) Seccidn de Transito.

Sin dnimos de una explicacién exhaustiva de todas las funciones de cada efectivo
policial, mencionaremos algunas que pueden ser de suma importancia para el andlisis
de los diversos supuestos. Empecemos con la posicidn jerdrquica superior, el
“Comisario”?, quien es el que esta al mando de la comisaria. Este posee la funcién
general de planear, organizar, dirigir, coordinar y controlar las funciones y actividades
administrativas-operativas de la comisaria dentro del marco de la politica institucional;

La Comisaria es la célula basica de la organizacidn de la Policia Nacional del Perti; depende de las Regiones
o Frentes Policiales. Desarrolla la labor de prevencién, seguridad e investigacién; mantiene una estrecha
relacién con la comunidad, gobiernos locales y regionales, con quienes promueven la participacién de su
personal en actividades a favor de la seguridad ciudadana, asi como el desarrollo econédmico y social de la
jurisdiccion, son de naturaleza urbana o rural segtin su ubicacion geogréfica, vid., Manual de Organizaciones
y Funciones de las comisarias PNP, 2016, p. 4. Recuperado de: https://vlex.com.pe/vid/manual-organizacion-
comisarias-policiales-31410512.

El cargo de comisario sera desempefiado por un oficial de armas, egresado de la Escuela de Post Grado o
de cursos similares en el pais o el extranjero, correspondientes a su grado, deben encontrarse con aptitud
psicosomatica “A”. Excepcionalmente en los lugares donde no se logre cubrir el cargo de comisario con
oficiales de armas, se asignardn suboficiales de armas, en los grados de Sub Oficial Superior o Brigadier
PNP. La funcién a desarrollar sera a dedicacién exclusiva. A detalle, también sobre sus funciones generales
y especificas, vid., Manual de Organizaciones y Funciones de las comisarias PNP, 2016, p. 7.
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supervisar y controlar las investigaciones policiales de delitos, faltas, contravenciones,
etc.; determinar la situacién legal de las personas detenidas de acuerdo a ley; disponer
que las mujeres detenidas y menores retenidos, sujetos a investigacion en la comisaria;
y Controlar el cumplimiento de la legislacion de trdnsito, dispone la investigacién y
denuncia de los accidentes de transito, entre otras.

El oficial de servicio y atencién al publico, quien se encarga de garantizar la seguridad
internay externa de la comisaria, asi como del publico, detenidos, materiales, equipos,
armamento y otros; atender directa e inmediatamente al publico que acude a la
comisaria, orientandolos acorde a sus requerimientos dando una respuesta inmediata
en los casos de emergencia; y cubrir servicio durante las 24 horas ininterrumpidas, no
pudiendo abandonar las instalaciones, debiendo estar premunido de su arma de
reglamento y equipo policial que viabilice su inmediata intervencidn, entre otras.

El comandante de guardia, quien se encarga de estar a cargo de los Libros de Registros
de Detenidos, en el que anotard con exactitud la entrada y salida de los mismos, sin
borrones o enmendaduras; verificar que a los detenidos, antes de ser ingresados a los
ambientes destinados para la detencidn de personas, se les haya practicado el cacheo
0 registro personal, para detectar objetos que puedan ser utilizados contra su
integridad; y anotar en el Libro de Registro de Depdsito de Prendas de Detenidos, el
inventario de prendas, objetos, especies o dinero, haciendo firmar al detenido Ia
conformidad de lo registrado para su posterior devolucidn, entre otras.

El servicio de control de detenidos, quien verificara la presencia fisica y cantidad de
personas detenidas, su integridad y estado de salud, asi como su tiempo de
permanencia; verificar el estado de salud de los detenidos al momento de ser recibidos
del Comandante de Guardia o del Departamento de Investigaciones; y la seguridad y
presentacion de los ambientes destinados para la detencidn de personas,
manteniendo en su poder en todo momento la llave del mismo, entre otras.

Los oficiales de transito, quienes se encargan de dirigir las acciones de prevencién e
investigacién de accidentes de trénsito en el ambito de su jurisdiccidn, identificando a
los autores para la denuncia ante las autoridades correspondientes, dando cuenta a su
jefe de departamento; intervenir de oficio y en forma inmediata en caso de flagrancia
respecto a accidentes de transito, dando cuenta a la autoridad jurisdiccional
correspondiente para las acciones pertinentes; imponer papeletas de infraccion al
Reglamento Nacional de Transito, poniendo a disposicién de la autoridad competente
la licencia de conducir en caso la infraccién lo amerite; y recibir los vehiculos que son
puestos a disposicion de la comisaria, levantando el acta de situacidn vehicular,
debiendo entregar copia de las mismas al personal de servicio de seguridad de las
instalaciones para su registro en el libro correspondiente, entra otras.

Debe sefialarse que en estos contextos es donde, por lo general, se presentan los casos
de “coimas”. Estos hacen referencia a los donativos de pequefia cantidad que pueden
acelerar trdmites, procesos, obviar entrampamientos burocrdticos o motivar en
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general la voluntad del sujeto publico%. Estas, pese al poco valor dinerario, son
punibles ya que generan un clima de relajamiento y amoralidad en el desarrollo
administrativo de las funciones®® o mas concretamente, estos supuestos no son de
insignificancia por que se dan en un contexto relevante por crear un riesgo
prohibido™°. Asi, por ejemplo, ha habido sentencias en casos en donde policia ha
solicitado 10 u ofrecido 20 soles™'. Ademds, hay que tener en cuenta lo regulado por el
articulo 398-B, que agrava el delito si se corrompe a un funcionario policial de transito
o seguridad vial. Sin embargo, hay que resaltar que este punto controvertido ha sido
poco abordado por la doctrina, con una fundamentacién escasa, pues parece evidente
que sancionar este tipo de comportamientos iria en contra del principio de minima
intervencion, y si ello no fuera asi, se tendria que argumentar el porqué, cosa que el
parecer doctrinal que defiende la punibilidad de estos supuestos no ha hecho. Sin
animos de entrar en esta discusidn, sostendremos que a partir de los criterios de
imputacion objetiva y de la dogmatica de la induccién parece poco plausible afirma
una induccién punible que, por ejemplo, S/. 10 soles son suficientes para determinar a
un policia (salvo una situacién limite) a no impone la multa o que lo lleve a la comisaria,
por ello, capaz lo mas adecuado sea calificar estos supuestos como los de un
omnimodo facturus (un policia que ya estaba determinado a liberar al conductor
porque le dio lastima o pena, ejemplo).

iv. El “acuerdo de voluntades”

Respecto a la conducta de ‘“dar” y “prometer” se requiere un acuerdo de
voluntades'®. Esto implica que entre el agente corruptor y el funcionario policial existe
un acuerdo en: 1) la entrega del medio corruptor, que puede ser inmediato (dar) o a
futuro (promesa); y 2) la conducta del funcionario policial en atencién a sus
obligaciones que beneficiara al corruptor. En efecto, entre el corruptor y funcionario
policial existe un “pacto” o “concertacién”, esto es, ponerse de acuerdo
subrepticiamente en lo que la ley permite o no (en atencién a las competencias del
funcionario concreto), en busca de beneficios propios (para el corruptor, por un lado;
y para el funcionario policial -medio corruptor-, por otro)'°4. De esta forma se requiere

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo I, 2021, p. 50.
Idem.

VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 387.

Idem.

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. “En los limites de la induccién”, InDret, N° 02-2012 pp. 19-27.
Recuperado de: https://indret.com/en-los-limites-de-la-induccion/. MARTINEZ SANROMA, Oriol.
Motivacidn e intervencién delictiva. Una reestructuracion de la «participacién psiquica». Barcelona: Atelier,
2023, p. 310, quien afirma: “Sobre esta premisa, considero que hay razones suficientes para reinterpretar
la figura del omnimodo facturus, no como una linea de divisién entre la induccién y la complicidad, sino
como una frontera entre una conducta motivadora penalmente relevante en forma de intervencién y una
relevante”.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 188.
Sala Penal Permanente: Recurso de Nulidad N° 1126-2017, Ancash, que lo desarrolla respecto al delito de
colusidn en su sumilla: “(...) [2] La concertacidn consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente en lo
que la ley no permite, en busca de beneficios propios, que no necesariamente debe causar perjuicio a la
administracion”.
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la bilateralidad del acuerdo que realizan ambos sujetos; por consiguiente, no podra
configurarse el tipo penal de cohecho activo, si es que no se determina el acuerdo de
voluntades previo al comportamiento final del funcionario policial competente.

En esa misma linea, respecto a las conductas tipicas en mencidn, la jurisprudencia ha
sefialado que:

“Existiendo una relacién de finalidad entre la aceptacién del dinero, como en
este caso, y el acto que se espera sea ejecutado, omitido o retardado por el
funcionario publico, el mismo que estd dentro de su competencia funcional; asi,
solo el acuerdo de voluntades configura el tipo penal, no siendo necesario el
cumplimiento del pago, de la promesa o del acto indebido”®.

En cambio, en la conducta tipica de “ofrecer” bastard con el ofrecimiento mismo, no
siendo necesario un acuerdo, ya que esta oferta puede ser rechazada. Asi, inicamente
basta la unilateralidad de la oferta/propuesta. Por ello, en esta modalidad tipica
bastara con el comportamiento de ofrecer para que se configure el tipo, lo que en otras
cosas equivale a un “intento de instigacion” punible.

IV. Intervencion delictiva

Por ultimo, cabe sefialar los supuestos de pluralidad de intervinientes en la comisién
del delito de cohecho activo en el ambito de la funcién policial. En ese sentido,
teniendo en cuenta que este es un delito comin o de dominio, el criterio para
determinar la autoria, seguin la doctrina mayoritaria, es el dominio del hecho tipico.
Por tanto, autor es el personaje central por su influencia determinante o decisiva en el
acontecimiento: tiene en sus manos el desarrollo del suceso tipico. Por otro lado,
participe es quien no tiene dominio del hecho tipico.

Asi, serd autor directo quien realice de propia mano las conductas tipicas de “ofrecer,
dar o prometer” a un miembro de la Policia Nacional, esta modalidad es la forma mds
usual de cometer el delito. Por ejemplo, el taxista que ha sido detenido por manejar a
una excesiva velocidad ofrece, da o promete al policia que lo intervino que cese con su
detencién a cambio de 100 soles, o si es que fuera un policia de transito, le ofrece, da o
promete 300 soles para que no le imponga una papeleta. Cabe precisar que, el tipo
penal sefiala “bajo cualquier modalidad”, de modo que, no se requiere la concurrencia
factica del agente corruptor, sino que puede realizar las conductas cuando no se
encuentra junto con el policia, por ejemplo, cuando lo llama y le ofrece cierta suma de
dinero para que incumpla con sus funciones o mediante una videollamada, etc.

La autoria mediata se configurara cuando se realice la conducta tipica de cohecho
activo por medio de otro. Por ejemplo, cuando se utiliza a un menor para que él sea
quien ofrezca el medio corruptor al policia 0 cuando por engafio, le digo a un sujeto
autorresponsable que entregue un paquete al policia.

195 Segunda Sala Penal Transitoria: Recurso de Nulidad N° 1406-2007, Callao, fundamento juridico 5.
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La coautoria se configurara cuando se realice la conducta tipica de cohecho activo
conjuntamente con otros. Por ejemplo, existira coautoria cuando se realice la conducta
tipica de ofrecimiento por dos esposos, tanto el que conduce como el que estd de
copiloto, y son ambos quienes ofrecen un medio corruptor al policial para que
incumpla con sus funciones o cuando alternativamente uno ofrece y otro promete al
policia.

La participacion delictiva dependera si estamos ante conductas de instigacidon o
complicidad. La instigacién, por un lado, se configurard cuando alguien determina a
otro a cometer el delito de cohecho activo en el ambito de la funcién policial, por
ejemplo, cuando detienen a un sujeto y debido a eso llama a un conocido para que lo
oriente en esta situacidn y este Ultimo le da las razones determinantes para que intente
ofrecer algiin medio corruptor al policia. Por otro lado, la complicidad se configurara
cuando se preste auxilio o asistencia a la comisién del delito. Por ejemplo, son
conductas de complicidad: entregar por encargo la suma de dinero al policia, transmitir
la propuesta de soborno al policia, dar los datos de la familia de un policia para que el
soborno sea mas efectivo, reforzar el dolo del policia cuando estd evaluando la
propuesta corruptora, etc. La diferencia entre complicidad primaria y secundaria
dependerd de la importancia del aporte sin el cual el hecho no se hubiese perpetrado
y tendra que ser evaluado caso por caso.

Esta forma de determinar la autoria, en nuestra opinidn, no es convincente y existen
muchas razones para abandonar la teoria del dominio del hecho™®. A efectos de
practicidad, explicaremos nuestra forma de entender los supuestos de intervencién
delictiva. En primer lugar, la distincién entre autoria y participacién no es cualitativa,
sino cuantitativa, esto significa que dependera de laimportancia del aporte determinar
si ese interviniente responde como autor o participe. En segundo lugar, la accesoriedad
no se entiende como relacién de dependencia sino como imputacién, esto es, algo es
propio, no solo cuando concurre una realizacién de propia mano, sino cuando exista
una razon para imputar como propio lo sucedido. En tercer lugar, no existe un hecho
ajeno en donde se participa, sino que el hecho es de todos, en efecto, todos son
competentes por el hecho tipico. En cuarto lugar, la determinacién de “autoria y
participacién” se da por dos niveles, a saber: 1) el primer nivel refiere a la
fundamentacién de la competencia por el hecho, esto es, determinar cualitativamente
quienes son intervinientes, quienes estan vinculados por sus prestaciones (division
vinculante de trabajo); y 2) la valoracién del aporte, en base determinados criterios
(influencia sobre el suceso tipico, influencia sobre los intervinientes y la confluencia de
ambos, graduacion de la influencia sobre el hecho en leve, moderada o grave).

El desarrollo de las criticas de esta teoria no puede abordarse aqui debido a que excede las pretensiones
de este trabajo, al respecto vid., LESCH, Heiko H. Intervencidn delictiva e imputacién objetiva. Bogota:
Externado de Colombia, 1995, p. 13-76. JAKOBS, G. Teoria Intervencidn la delictiva. Bogota: Externado de
Colombia, 2016, pp. 19-103.
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Asi, existirdn supuestos de autorfa directa'’, cuando efectivamente se realice de
propia mano, se instrumentaliza a un inimputable y cuando haya un hecho pre-
configurado, esto es, cuando ya se haya determinado que policia, la forma de entrega
de dinero, los montos, los que ejecutaran el delito. Un ejemplo de esto ultimo serd
cuando un padre manda a un sujeto a que hable con el policia para que le ofrezca sumas
de dinero para que suelte al hijo detenido, en este caso, el padre sera autor siempre y
cuando el haya pre-configurado el hecho y la “ejecucién” sea tan trivial que lo puede
realizar cualquiera. O, por ejemplo, en los contextos de organizaciones criminales,
cuando se dé la orden de sobornar a un policia, el que estad al mando de la organizacién
criminal responde como un autor, en coautoria con sus subordinados.

V.  Tipicidad subjetiva

De la redaccién tipica del cohecho activo en el dmbito de la funcién policial se
desprende que este es un delito doloso. En ese sentido se exige que el autor tenga el
conocimiento (y voluntad, para algunos'™?®) que estd realizando la conducta tipica, esto
es, que estd corrompiendo al funcionario o servidor publico. Asi pues, es necesario que
el “corruptor” tenga conocimiento que esta ofreciendo/dando/ prometiendo un medio
corruptor a un funcionario para que realice determinadas conductas en atencidén a su
funcién. De lo que se trata, es de la atribuciéon de un conocimiento penalmente
relevante en atencién a sus competencias de conocimientos, esto es, aquello que debe
conocer en funcidén de su parcela social que le corresponde administrar, de modo que,
serd el contexto social de la accién lo que permitira atribuir el conocimiento exigido.
Asimismo, el dolo debe abarcar que mediante el comportamiento tipico
correspondiente que se esta poniendo en juego a los efectos de que el sujeto publico
realice u omita los actos de violacidn de sus obligaciones o en cumplimientos de estas.

i Delito de tendencia

Estamos ante un delito con “elementos subjetivos especiales”, esto es, que requieren
elementos subjetivos adicionales a los generales (dolo o culpa). Especificamente
estamos ante un tipo de “tendencia interna trascendente” en donde los elementos
subjetivos adicionales trascienden a la parte objetiva de la conducta tipica'®. Al
respecto, debe decirse que ciertas finalidades o estados subjetivos que debe poseer el
autor al realizar determinadas conductas tipicamente relevantes pueden estar
expresamente en el tipo penal (el animo de lucro en el hurto) o se pueden desprender
de su correcta interpretacion (animo de difamacién). En el caso concreto, se desprende
de la misma interpretacion del tipo de cohecho activo en el ambito de la funcién policial

ROBLES PLANAS, Ricardo. Garantes y cémplices. La intervencién por omision y en los delitos especiales.
Barcelona: Atelier, 2006, p. 71.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 188.
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p.648.

GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte General. Lima: Ideas, 2019, p. 402.
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que existe una finalidad del corruptor de ser favorecido por el comportamiento del
funcionario.

En este punto, la jurisprudencia se ha pronunciado sefialando que:

“La finalidad que busca el sujeto activo con su actuar es ser favorecido en el
desarrollo de los actos funcionales. Es un delito doloso. El agente desde el
primer momento sabe y conoce que ofrece, entrega o promete cualquier ventaja
0 beneficio al sujeto publico con la finalidad de que éste le favorezca al
desarrollar sus obligaciones funcionales”"°.

VI.  Consumacioén y ;tentativa?

Una solucién diferenciada nos permitird establecer la consumacidn o tentativa de este
delito. Asi pues, respecto a la conducta de “ofrecer” existe consenso, doctrinal y
jurisprudencial, en sefialar que al ser un delito de mera actividad el delito se consuma
con la realizacién de dicha conducta™: de ofrecer, siendo indiferentes si el funcionario
policial acepta o no. En ese sentido, la Sala Penal Transitoria', sefiala que:

“Para su consumacion no requiere de la aceptacién expresa o tacita del
funcionario a quien el agente pretende corromper, pero si de su conocimiento
directo del ofrecimiento ilegal. En tal sentido, [el] comportamiento delictivo [...]
se consuma con la sola propuesta venal que es conocida por el funcionario
publico. En esto se demuestra la autonomia del tipo penal del cohecho activo,
de modo que es independiente de la aceptacion de la propuesta por parte del
funcionario publico”.

Igualmente, la Sala Penal de Apelaciones' sefiala que:

“La conducta se perfecciona con el simple hecho de ofrecer. El delito se
configura independientemente de si lo ofrecido u ofertado no se hace realidad
o, pese que el agente realiza la oferta u ofrecimiento, el sujeto publico no lo
acepta y mas bien denuncia los hechos. Basta acreditar que el agente ofrecio,
para consumarse el delito. Se trata de un delito de mera actividad”.

Por otro lado, respecto a la conducta tipica de “dar” y “prometer”’, existe pues
diferentes posiciones al respecto. Asi, un sector de la doctrina sefala que la

Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima: Resolucién 07, de fecha 12-04-2012,
fundamento juridico 10, que se corresponde al Exp. 00005-2011 -33-1826-JR-PE-03.

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo 11, 2021, p. 189.
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 649. VILCHEZ
CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general y especial.
Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 403.

Sala Penal Transitoria: Recurso de Nulidad N° 321-2011, Puno, fundamento juridico 11.

Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima: Resolucién 07, de fecha 12-04-2012,
fundamento juridico 10, que se corresponde al Exp. 00005-2011-33-1826-JR-PE-03.
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consumacién requiere un resultado que consiste en que se produzca la recepcidn de la
promesa o entrega del medio corruptor™. A esta opinién se le opone el sector
mayoritario, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, al sefialar que, en esta
modalidad igualmente estamos ante un delito de mera actividad™ de naturaleza
unilateral, pues:

“La conducta del agente se perfecciona con el simple hecho de entregar o dar
la ventaja o beneficio indebido con la finalidad de que el beneficiado realice un
acto en violacién a sus deberes. No hace falta que previamente haya un
ofrecimiento, ni menos hace falta que haya de por medio un pedido o un
acuerdo. También el delito se consuma independientemente de si pese a recibir
lo entregado el sujeto publico no infringe sus deberes funcionales”"®.

A nuestro modo de ver, el legislador penal estd haciendo uso de las técnicas de
anticipacién de las barreras de punicidn penal, de modo que, este es un delito de
“emprendimiento”"”, los cuales constituyen supuestos “consumacién alternativa”, es
decir, la tentativa se equipara a la consumacidn asociando a ambos estadios la misma
sancién penal, de ahi que, se alcance el grado perfecto de consumacién tanto cuando
se produce consumacion real como cuando se determina esta por solo haberse dado
comienzo a la ejecucidon o demds actos ejecutivos. En efecto, teniendo en cuenta que
el legislador ha decidido criminalizar conductas en estadios previos, nos encontramos
en un terreno en donde es dificil establecer los limites de la intervencién penal, por
ello, esta forma de ver las cosas, delito de consumacién alternativa, permite establecer
el ambito punible de conductas con tales caracteristicas. Como advierte Jakobs, “pero
siyasoninciertos el comienzoy el fin de un estadio previo materialmente determinado,
no puede sorprender que sea todavia mas incierto por dénde discurre el [imite entre la
conducta previa que es aun legitimamente punible y la que no puede ser ya
castigada”"®.

En ese sentido, le damos la razén a la posicidn minoritaria al entender que
efectivamente el “dar” implica la recepcién de lo dado y, bajo la posicién que asi se
sostiene, “prometer’” también implica ese acuerdo mutuo con el funcionario, de modo
que, cuando no se recepcione o se niegue la entrega o la promesa se configurara un

ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo Il, 2021, p. 189.
También, pero solo respecto de la conducta tipica de “dar”, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la
administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 571.

SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién Publica. Lima: Ideas, 2019, p. 649. VILCHEZ
CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracién Publica. Una revisién de la parte general y especial.
Una propuesta de reinterpretacién. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 403.

Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima: Resolucién 07, de fecha 12-04-2012,
fundamento juridico 10, que se corresponde al Exp. 00005-2011-33-1826-JR-PE-03.

Fundamental, POLAINO NAVARRETE, Miguel. Instituciones de Derecho Penal. Parte General. Lima: Grijley,
2005, p. 300. Igualmente, POLAINO-ORTS, Miguel. Lo verdadero y lo falso del derecho penal del enemigo.
Lima: Grijley, 2009, p. 363.

JAKOBS, G. “Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesidn de un Bien Juridico”. EL mismo, Estudios de
derecho penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 293.
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ofrecimiento™. No existe pues delito de cohecho activo en el ambito de la funcién
policial en grado de tentativa™®, la técnica legislativa permite entender que estas 3
conductas tipicas del estadio previo ya determinan la punibilidad del delito en
momentos distintos, o0 mejor decir, estas 3 conductas son expresién de la anticipacion
penal, de modo que, no se puede anticipar mas de lo que ya se ha establecido y seran
las caracteristicas del caso las que permitan determinar cual de ellas se configura. De
todas maneras, las 3 modalidades tipicas estdn equiparadas y le corresponde la misma
sancidn, simplemente consumacion alternativa.

VIl. Conclusiones

Finalmente, concluiremos resumiendo las principales ideas que se han desarrollado
en este trabajo:

- El delito de cohecho activo en el ambito de la funcién policial es un delito
especifico del delito de cohecho activo genérico. La ratio legis de su tipificacion
se basa en la necesidad de contextualizar el ambito de interaccidn social y las
reglas de juego entre los funcionarios policiales y ciudadanos.

- La corrupcidn publica implica necesariamente un rompimiento con el
ordenamiento juridico y con los valores que la sustentan desde la perspectiva del
interés general, en definitiva, la defraudacién de una institucién social: el
Estado.

- La discusidn en torno a la naturaleza unilateral o bilateral en este delito debe ser
relativizada, ello porque poco o nada aporta a su comprensién. Para su
configuracion se exige la concurrencia de otro interviniente (funcionario), de
modo que, se puede manifestar de forma unilateral o bilateral sancionado a
cada uno de forma independiente. Asi estamos ante un delito de induccién o
instigacion, regulado de forma auténoma, sancionandose la tentativa del mismo.

- La doctrina mayoritaria entiende que el bien juridico protegido ha de ser
imparcialidad del funcionario publico, de modo que, con ello se evidencia la
lesion del correcto funcionamiento a la Administracion Publica.

- Una compresién del Derecho Penal reducida a la proteccién de bienes se
muestra insuficiente. Los bienes también han de crearse, constituirse,

Si se quiere, puede decirse que el “ofrecimiento” es la tentativa en tanto que abarca estos supuestos
unilaterales, pero la responsabilidad sera la misma en las 3 conductas tipicas.

Ténganse en cuenta que la tentativa es el ejemplo prototipico de las técnicas de anticipacién penal y
responde al déficit del paradigma del delito de lesidn al bien juridico, en definitiva, al paradigma del delito
de resultado. Hoy por hoy, la diversidad de delitos y las nuevas formas de criminalizacién no pueden
mantenerse en este esquema tradicional, recuérdese que estamos en un terreno en donde se anticipa la
tutela penal de forma excepcional, y dicha caracteristica se debe a que la mayoria de estos
comportamientos son socialmente adecuados, esto es, pertenecen a la esfera privada del ciudadano. Por
eso, si ya se estd utilizando una técnica de anticipacién penal, no se puede seguir retrocediendo para
establecer el intento de un delito que ya determina su consumacidn en el estadio previo. Sobre ello,
respecto el delito de sicariato y conspiracién como fendmeno del derecho penal del enemigo en sentido
funcionalista, vid. CAMERE FIGUEROA, Elian M. “De nuevo, el derecho penal del enemigo: una necesidad
para asegurar las condiciones de juridicidad”. Derecho Penal y Criminologia, vol. 44, N° 116 (nov. 2022), pp.
80-87. DOI: https://doi.org/10.18601/01210483.v44Nn116.04.
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fomentarse. El Derecho Penal debe determinar quiénes son competentes de
dicho cometido de fomento para las instituciones elementales en atencidén a la
estructura social.

Un cometido estatal se actualiza en un funcionario publico, de modo que, este
actia enrepresentacion de lo general. Por ello, debe realizar dicha prestacién de
fomento libre de corrupcidn, lo cual implica: 1) no aprovecharse del cargo; y 2) el
debido respeto al realizar su cometido estatal sin que se este imposibilitado. En
el delito de cohecho activo, el ciudadano no debe defraudar la expectativa social
de imposibilitar los cometidos estatales.

La realizacién tipica de este delito quiere la infraccién culpable de la norma, esto
es, solo quien de forma culpable infringe la norma regulada en el articulo 398-A
emprende algo que significa corromper a un funcionario publico segun la
configuracién actual de la sociedad.

La conducta tipica tiene la estructura de induccién punible, con la particularidad
que se sanciona la tentativa de esta. Asi, mediante el uso de la técnica de
anticipacién de la punibilidad se sanciona las 3 conductas alternativamente. Por
ello, estamos ante un delito de consumacién alternativa, en donde la tentativa y
consumacién son equiparadas.

El funcionario policial actia en el marco de su funcién policial, esto es, bajo el
amparo de su finalidad fundamental, que no es otra cosa que actuar bajo el
ambito de competencia especial que se le ha designado.

Es necesario que la conducta de cohecho activo este dirigida al funcionario con
competencia territorial y material, esto es, debe ser dirigido a sus funciones
especificas no ajenas a las mismas.
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