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RESUMEN: EIl presente articulo tiene como objeto analizar la excusa absolutoria
como estrategia normativa regulatoria que prioriza la persecucion penal de los
funcionarios sobre los particulares en el delito de cohecho; por lo tanto, el estudio
adopta el enfoque metodoldgico cualitativo, de tipo descriptivo-explicativo, con
diseno documental, permitiendo analizar sistematicamente la bibliografia vinculado
al tema de investigacion. En el Peru la corrupcion es el principal problema criminal
del pais, ya que existe ineficacia normativa y ausencia de regulacion estratégica
para no desincentivar a los individuos a denunciar los casos de corrupcion, a este
panorama se afade el inconveniente de la naturaleza clandestina del ilicito penal

denominado cohecho, que no hace posible conocer cifras reales de su concurrencia
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debido a que el tercero ajeno a la funcion publica prefiere mantener oculto sus
acciones por temor de enfrentarse a la justicia penal, ocultando también el ilicito

consumado por el funcionario que acepta el soborno.

PALABRAS CLAVE: Cohecho, excusa absolutoria, corrupcion, cohecho activo,

soborno.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the acquittal excuse as a
normative regulatory strategy that prioritizes the criminal prosecution of officials over
individuals in the crime of bribery; Therefore, the study adopts a qualitative
methodological approach, of a descriptive-explanatory type, with a documentary
design, allowing for the systematic analysis of the bibliography linked to the research
topic. In Peru, corruption is the main criminal problem in the country, since there is
regulatory inefficiency and absence of strategic regulation to avoid discouraging
individuals from reporting cases of corruption. Added to this panorama is the
disadvantage of the clandestine nature of the criminal offense. called bribery, which
does not make it possible to know real figures of its attendance because the third
party outside the public service prefers to keep its actions hidden for fear of facing
criminal justice, also hiding the illicit consummated by the official who accepts the
bribe.
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INTRODUCCION

La corrupcion es un fendmeno omnisciente en América Latina que adopta la
forma de organizaciones criminales conformadas por altos funcionarios del Estado;
sin embargo, tambiéen existe la pequena corrupcion de servidores publicos que

permanecen en el anonimato. En una encuesta realizada por Latino Barometro, la
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corrupcion ocupa el tercer lugar como el problema mas concurrente en la region de
Latinoameérica, siendo que ocupa el primer lugar en paises como México, Colombia
y el Peru (Fuerte et al., 2022). La persecucion penal del fendmeno delictivo
denominado corrupcion debe ser estratégica y efectiva; no obstante, en el Peru se
persiguen los delitos que menoscaban el eficiente y correcto funcionamiento de la
administracion publica mediante el discurso de tener nula tolerancia a la corrupcion,
lo cual resulta en un desincentivo para el sujeto que haya consumado este tipo de

delitos y colabore con su investigacion.

La idea principal es que la corrupcion debe ser considerada también como el
producto de la inefectividad de las normas destinadas a combatirla o prevenirla, ya
que, si las leyes fueran efectivas, existiria poco espacio para la consumacion de
ilicitos o transacciones corruptas. La corrupcion en el desempeno de cargos
vinculados a la administracion publica, analogamente a otras conductas delictivas,
incurren necesariamente tanto en la inexistencia y la inefectividad de las leyes que
las sancionan, de ello es posible deducir que una perspectiva o enfoque regulatorio
puede coadyuvar en la prevencion de la corrupcion y otro tipo de ilicitos (De
Benedetto, 2023).

Segun la Presidencia de Consejos de Ministros [PCM] (2017a) existen dos
tipos de acciones estratégicas para la lucha contra la corrupcion, estas son las
denominadas medidas de accion especificas y las transversales. Las acciones
especificas se encuentran destinadas a las entidades que las desempefan,
teniendo en cuenta sus funciones otorgadas mediante Ley Organica y prestando
atencion a sus competencias puntuales en la lucha contra la corrupcion, no siendo
posible que otros 6rganos del aparato estatal las implementen o ejecuten; como lo
es, el Congreso, Ministerio Publico, el Poder Judicial, Contraloria General de la
Republica (en adelante CGR), Policia Nacional, Procuradurias, entre otros. Las
acciones transversales pueden ser implementadas en general por todos los érganos
gubernamentales, sin excepcion, con la finalidad de asegurar un plan interno de

integridad y de prevencion en cada entidad del Estado, dicha estrategia debe partir
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de la estructura logica y de los enfoques conceptuales complementarios de

prevencion y de punicion de la corrupcion.

En consecuencia, las excusas absolutorias pueden ser tomadas como parte
de las medidas de accion especificas para luchar contra la corrupcion, ya que solo
pueden ser implementadas por el legislador (Congreso de la Republica) con el
objetivo de incentivar al particular a denunciar el ilicito en el que concurrié un
funcionario sin temor que a ser investigado por cohecho activo, debido a que la
misma ley penal lo eximira de responsabilidad cuando ponga en conocimiento de la
entidad instructora competente la consumacion del delito y siempre que cumpla con

las exigencias especificas que se regula en la excusa absolutoria.
l. Situacion de las denuncias de corrupcion en el Peru

Segun la Defensoria del Pueblo (2022a), el Ministerio Publico inicio la
investigacion de 40 095 casos de corrupcion, de los cuales el 34% son
investigaciones por el delito de colusion, el 14% por negociacion incompatible y el
12% por cohecho, siendo que los casos investigados por delitos de peculado son
mayores en numero a los antes mencionados, ya que representa el 35% de los
casos investigados. Sobre la situacion actual de los casos, se tiene que 20 330
(51%) de estos se encuentra en la subetapa de investigacion preliminar, siendo que
7 531 casos (19 %) estan en la etapa investigacion preparatoria, 5 920 (15 %) se
encuentran en la etapa intermedia y solo el 11 % (4 573) logro llegar a la etapa de

juzgamiento.

La Defensoria del Pueblo, en los primeros seis meses del ano 2023 ha
registrado 5860 casos de investigacion de delitos de corrupcion que atentan contra
el correcto funcionamiento de la administracion publica, entre otros, donde el 27%
de los casos investigados fueron por el delito de peculado, el 19% por casos de
colusion, el 16% de los casos por el delito de negociacion incompatible y el 13% por
cohecho; sin embargo, el 93% (5430) de estos casos todavia estan en la subetapa

de diligencias preliminares (Defensoria del Pueblo, 2023b).
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En el segundo semestre del ano 2023, el registro de casos ascendio a 5779
donde se inicio a investigar delitos de corrupcion, de los cuales el 23% corresponden
al delito de peculado, el 22% al delito de negociacion incompatible y el 18% a la
investigacion por el delito de colusion, lo cual confirma que se mantiene la tendencia
en el Peru sobre el obrar delictivo de los funcionarios publicos. Sobre la situacion
actual de los casos, se tiene que el 95% (5488) todavia se encuentran en la

subetapa de investigacion preliminar (Defensoria del Pueblo, 2023c).

El Poder Judicial anuncié que en el ano 2020 hubo 1925 sentencias
condenatorias en delitos contra la administracion publica (por delitos tipificados en
los articulos 361 al 426 del Codigo Penal), mientras que, en el ano 2021 la cifra
ascendid a 3925 y en el afno 2022 se registraron 5420 sentencias condenatorias
(Poder Judicial, 2022). Los delitos que atentan contra el correcto funcionamiento de
la administracion publica, que también son catalogados como delitos de corrupcion,
son actualmente el principal problema delictivo en el pais, siendo que hasta el ano
2017, el principal problema del Peru era la seguridad ciudadana y el segundo lugar

era ocupado por delitos de corrupcion (Martinez, 2023).

La corrupcion suele estar presente en el obrar cotidiano de los funcionarios y
servidores del Estado debido a que existen practicas recurrentes en el Peru como
lo es la entrega de coimas a dichos funcionarios para eludir sanciones, como suele
suceder; por ejemplo, con los efectivos de la Policia Nacional y las multas de transito
o con el soborno ofrecido a un servidor administrativo para acelerar algun
procedimiento frente a una entidad. Existe evidencia sobre este fendmeno, segun
el Sistema Nacional Especializado de Delitos de Corrupcion de Funcionarios, desde
el ano 2014 al 2017, el 33,5% de los casos procesados fueron por el delito de
cohecho, teniendo como resultado, conforme a lo registrado en el Reporte de la
Corrupcion, emitido por la Defensoria del Pueblo, que 246 personas fueron
internadas en la carcel por haber incurrido en este delito, siendo la cantidad mas
alta de sentencias condenatorias por delitos de corrupcion el ano 2017 (Chanjan et
al., 2020).
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Estos fendmenos delictivos nos obligan a mirar desde otra perspectiva y
rebuscar novedosas estrategias para su persecucion o replantear las ya existentes.
Si bien el articulo 20 del Cddigo Penal Peruano (en adelante CP), regula causas de
justificacion generales aplicables como excepciones ante la falta de uno de los
elementos del delito, el citado cuerpo normativo también observa en su regulacion
causas personales que anulan la pena en casos concretos y especificos para
determinados delitos, como se puede evidenciar en el supuesto donde se exime de

responsabilidad al médico cuando realice un aborto terapeutico (art. 119° del CP).

Las causas personales que eximen de la pena, denominadas excusas
absolutorias por la doctrina espanola, pueden ser utilizadas como herramientas que
atienden a la politica criminal de un Estado, ya sea para despenalizar acciones
tipicas y reprochables en casos excepcionales o para |la persecucion estratéegica de
delitos cuya etapa de investigacion tiene elevada dificultad como lo son los delitos
de terrorismo o aquellos que atentan contra la administracion publica, ya que, un
sujeto inmerso en un delito, con mucha dificultad confesaria la consumacion o su
participacion en dicho ilicito por temor a la condena penal. También se plantea, entre
otras alternativas para la lucha contra la corrupcion, que es menester legalizar las
conductas corruptas, pues es una estrategia que se suma a la elaboracion de
politicas publicas de prevencion (Hernandez et al., 2020); sin embargo, este no sera

el tema en debate de la discusion.

El objetivo del articulo es analizar la efectividad de la excusa absolutoria
como estrategia normativa o regulatoria que prioriza la persecucion penal de los
funcionarios sobre la sancion de los individuos que no ostenten la calidad de
funcionarios en los delitos de cohecho, porque, fuera de su potencial de alta
lesividad, existen caracteristicas especificamente disvaliosas en el cohecho pasivo,
que lo diferencia de otros ilicitos en los que pueden ocurrir los funcionarios (Rusca,
2023). Si bien se argumentara que se exima por completo de responsabilidad penal
al cohechador activo, también se plantearan los supuestos especificos para la

configuracion de la excusa absolutoria.



Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 4 (35) (16). Afio 4.
ISSN 2515-6704. RDCP- UCR. 2024.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

La estrategia de disminuir la pena o incluso la alternativa de eximir al
cohechador activo de responsabilidad penal siempre que ponga en conocimiento el
ilicito en el cual incurrio el funcionario publico, no es una novedad en el Peru, debido
a que “mediante el Informe anual sobre la lucha contra la corrupcién en el Peru se
planted la propuesta de la OEA para otorgar proteccion a quienes denuncien actos
de corrupcion que puedan ser materia de investigacion en sede administrativa o
judicial (Ore, 2010).

También es necesario que se planteen novedosas alternativas y estrategias
para combatir la corrupcion, porque en el Peru el obrar corrupto en el que incurren
los funcionarios se aceptan como divisa en las interacciones entre terceros, las
autoridades y funcionarios publicos, lo cual hace no solo que su investigacion sea
muy laboriosa, sino que la convierte en un fendmeno criminal mas complejo, por
motivo que, exceptuando los casos donde la dadiva del cohecho es de mayor valor
economico o beneficiosa, la pequena y cotidiana corrupcion no se percibe como un
delito por las personas (Galain y Olasolo, 2022), este hecho hace que el delito de
cohecho pasivo sea mas dificil de perseguir, asi como otros delitos que atentan

contra la administracion publica.
I Metodologia y Materiales

La presente investigacion utilizara el enfoque cualitativo, porque se
estudiaran instituciones juridicas de naturaleza abstracta, que no son susceptibles
de ser manipulables, medibles o directamente observables, ya que, estas estan
contenidas en normas penales del ordenamiento juridico peruano y estan sujetas a
interpretacion; por lo tanto, para este estudio es necesario recurrir a un proceso de
investigacion flexible, adaptable al Derecho como ciencia social, que permita
retroceder en las etapas para la correccion o depuracion de datos y ajustes del
procedimiento e investigacion. La investigacion es de tipo descriptivo-explicativo,
con diseno documental o bibliografico, esto requirio el analisis sistematico de
documentacion juridica vinculados al tema de investigacion y la literatura juridica

conocida como doctrina, con la finalidad de comprender y extraer conclusiones de
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las ideas principales obtenidas a través de la técnica denominada analisis

sistematico de contenido y el subrayado de textos.
ll. Breve tratado sobre la corrupcion en el Peru

La corrupcion es un fenomeno que alude al deterioro de los valores en una
persona; y dentro de los drganos gubernamentales u otras organizaciones de
caracter privado, manifestandose en el ejercicio ilicito de sus competencias (o el
incumplimiento de sus funciones) en busqueda del beneficio propio del gestor;
entonces, se entiende que, desde el enfoque politico, la corrupcion significa el abuso
del poder politico, que tiene lugar cuando se utilizan los recursos estatales para

priorizar intereses personales (Buleje, 2023).

Romero cita al Banco Mundial para referir que, la corrupcion como el abuso
del poder para la obtencion de fines privados, resulta perjudicial para la sociedad en
general y depende de la integridad de las autoridades (Romero, 2022). La
corrupcion es un fenomeno complejo, el cual afecta a los Derechos Humanos (ya
sean civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales) e impactan sobre el
derecho al desarrollo, debilitando la gobernabilidad y los 6rganos democraticos,
porque promueve la impunidad, menoscaba el Estado de Derecho e incrementa la
desigualdad (Chanjan et al., 2018).

Al ser la corrupcion un fendmeno complejo, este presenta diferentes
modalidades o tipos. Segun la PCM, la corrupcion puede clasificarse segun su
medicion en gran y pequefa corrupcion, siendo la gran corrupcion aquella que tiene
lugar en las altas esferas del gobierno y la pequena corrupcion es aquella que se
ve relacionada con la prestacion de servicios publicos; en consecuencia, también
es conocida como corrupcion administrativa; no obstante, si se toma en cuenta la
organizacion de la evidencia, la corrupcion se clasifica en pasiva y activa,
definiendose a la primera como aquella donde los beneficios ilicitos son ofrecidos al
funcionario y la segunda cuando es el servidor quien solicita pago de una dadiva.
Finalmente, la clasificacion que se utilizara para fines de este articulo es aquella

que se fundamenta en los mecanismos de judicializacion, entonces, segun este
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criterio la corrupcion se clasifica en sobornos, malversacion, fraude, extorsion,
abuso de funciones, nepotismo y contribuciones politicas inapropiadas (PCM,
2017b).

En el caso peruano, la legislacion peruana ha recogido muchas modalidades
de la corrupcion y los ha regulado como delitos en el CP, como lo es el cohecho
(soborno), peculado (fraude), colusion (abuso de funciones), malversacion de
fondos (malversacion), trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, concusion (una
modalidad de extorsion) y negociacion incompatible (abuso de funciones). Todos

estos delitos estan tipificados en el CP como delitos contra la administracion publica.

La CGR, mediante la practica de auditorias y servicios de control especificos,
ha estimado cuanto es el perjuicio patrimonial que genera la corrupcion en el Peru,
“dicho detrimento del patrimonio estatal ascendio a la cifra de 24 mil 263 millones
de soles el ano 2021" (Shack, 2023, p.16); ademas, en el ano 2022, el perjuicio
economico se estimo por tipo de gasto, donde se encontrd que la corrupcion genero
perdidas de inversion (en obras), de aproximadamente S/ 7 945 millones, seguido
por el de bienes y servicios con S/ 6 523 millones y en otros rubros las pérdidas se

estimaron en S/ 9 950 millones de soles (Contraloria General de la Republica, 2024).

La CGR (2022), también estimd el indice de corrupcion en las entidades
publicas del Peru, donde se obtuvo que el 84.1% de estos drganos tenian niveles
de corrupcion con puntaje moderado hasta muy alto. Estas cifras, son estimadas en
casos corroborados de corrupcion, sin embargo, la clandestinidad en que operan
los funcionarios corruptos dificulta el calculo real del perjuicio patrimonial, que se
sabe con certeza, es mayor. Finalmente, el 56,1% de los ciudadanos peruanos
perciben a la corrupcion como el fendmeno criminal mas concurrente y el que
demanda mayor urgencia en su atencion en la actualidad (Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, 2024).
IV. Definicion y tipologia del cohecho en el Codigo Penal Peruano

La nomenclatura cohecho, viene del castellano "conhecho" que se refiere al

obrar simultaneo o ejecutado entre al menos dos personas; sin embargo, también
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existen quienes afirman que proviene del latin "confecto” cuyo significado es
preparado o arreglado. El cohecho puede ser el soborno, corrupcion o seduccion de
un funcionario del Estado para conseguir que este ejecute una determinada
conducta u omision de sus funciones, aunque esta requerida accion no sea ilicita o
sea contraria a las competencias del funcionario. En la ciencia del Derecho, al
cohecho también se le denomina “soborno”, y es considerado un delito en
detrimento de la administracion publica y se da por consumado cuando el
funcionario acepta o solicita dadivas para ejecutar determinada accion en ejercicio

de las atribuciones que le otorga su cargo (Armijo et al., 2019).

La caracteristica que tienen en comun los tipos de cohecho es su
bilateralidad, debido a que son dos partes las que actuan en su comision; sin
embargo, la norma penal no requiere necesariamente que se encuentre
responsabilidad penal en ambas partes, tanto en el funcionario como en el privado,
ya que el acto del particular de ofrecer y la accion del funcionario estatal de recibir,
aceptar o solicitar alguna dadiva configuran delitos independientes (Chanjan et al.,
2020).

En el Peru el cohecho esta regulado en el titulo XVIII, en la cuarta seccion
del capitulo Il del Cdédigo Penal (en adelante CP), donde se le destina en la
actualidad once tipos penales. El cohecho puede ser pasivo (art. 393°, 393°-A, 394°,
395°, 395-A, 395-B y 396° del CP) o activo (art. 397°, 397°-A, 398°, 398°-A del CP).
Los tipos penales de cohechos pasivos imponen sanciones al funcionario estatal
cuando solicita, acepta o recibe de un tercero alguna ventaja o beneficio de
cualquier naturaleza para realizar alguna accion que esté conforme a sus funciones
0 sean contrarias a estas, también existe la figura ilicita de solicitar este beneficio
por haber efectuado con anterioridad una de estas acciones. Es decir, los cohechos
pasivos se encargan de incriminar solo a una de las partes intervinientes en el
contexto de compraventa de la funcion publica, la responsabilidad penal cae sobre

el funcionario (Guimaray et al., 2015).

10
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En el cohecho activo las conductas tipicas que se prohiben son tres:
prometer, ofrecer y dar. La conducta de ofrecer significa la sola sugerencia,
proposicion u oferta de un beneficio al funcionario estatal; no obstante, la conducta
de dar o entregar puede tener lugar por motivo del requerimiento del funcionario o
porque el mismo particular sea quien le facilite, otorgue o entregue dicho beneficio;
finalmente, la accion de prometer significa que el sujeto enuncie, acuerde o

proponga al funcionario publico alguna dadiva o beneficio (Salinas, 2019).

En la legislacion espafola, se postula que el criterio para diferenciar entre el
cohecho propio y el impropio es la naturaleza justa o injusta de la accion objeto del
ilicito; por lo tanto, sera cohecho propio aquel donde se busca conseguir la ejecucion
de una accion injusta, mientras que el cohecho seria impropio cuando se busque
que se realicé un acto no ilicito que este conforme a las atribuciones del funcionario
(Oliver, 2004).

Segun Victor Prado, “suelen existir tipos penales de cohecho pasivo propio,
cohecho pasivo impropio, cohecho activo propio y cohecho activo impropio™. El
codigo penal puede admitir dicha clasificacion, ya que, se puede definir como
cohecho activo propio a la conducta del privado cuando promete, ofrece u otorgue
un beneficio al funcionario para que este omita el cumplimiento de alguna de sus
obligaciones funcionales y sera cohecho activo impropio cuando la promesa o
entrega del beneficio realizada por el particular interesado sea a cambio de que el

funcionario cumpla con alguna de sus funciones.

El cohecho activo genérico, se puede definir en cualquiera de sus
modalidades, ya sea brindar ofrecer, prometer o dar a un funcionario o servidor del
Estado cualquier donativo, que se traduzca en una ventaja o beneficio para que
ejerza sus competencias u omita realizar dichas acciones, incumpliendo con sus
obligaciones, bastando que el trabajador del estado tenga la calidad de funcionario,

a diferencia del cohecho activo especifico donde el tipo penal identifica el cargo

4 Victor Prado Saldarriaga, Derecho Penal. Parte Especial: Los delitos (Lima: Fondo Editorial PUCP, 2017),
127.

11
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publico de los funcionarios del Estado, ya que el CP regula que incurre en este delito
quien en cualquier forma, prometa, otorgue u ofrezca, donativo, de manera
beneficiosa o ventajosa a un juez, perito, arbitro, fiscal o0 miembro de Tribunal
administrativo o similar con la finalidad de influenciar en alguna decision se hara

merecedor de la sancion regulada (Camayo, 2017).

En el Peru se vive en un paraiso normativo, porque el CP regula el cohecho
no solo en su tipologia clasica, sino que puede observarse que se tipifica otra
modalidad de este delito como lo es el cohecho activo transnacional (art. 397° del
CP) y el cohecho activo cuando la promesa, el beneficio o el bien dado tiene como
finalidad corromper a un efectivo de la Policia (art. 398-A del CP). Si bien el delito
de cohecho es lesivo al bien juridico del correcto funcionamiento de la
administracion publica (Navarro, 2018), el legislador ha desdoblado el delito de
cohecho, ya que, las conductas reguladas en los articulos 397°-A y 398°-A del CP
pueden subsumir el articulo que regula el cohecho activo genérico o especifico
segun sea el caso; sin embargo, brindar autonomia delictiva a conductas ya
tipificadas no trae como consecuencia una mayor eficacia de la persecucion del
delito, sino que incrementa su labor, lo cual significa que solo se requerira un

analisis mas especifico de la conducta tipica y de la labor de investigacion.

El CP subdivide al cohecho activo para regular tipos especificos de cohecho,
como ocurre al tipificar el cohecho en el ambito de la funcién policial (art. 398-A del
CP); no obstante, la regulacion autonoma de este tipo penal atiende a razones de
politica criminal propias del Estado peruano; sin embargo, este articulo no siempre
ha tenido este contenido, debido a que en su regulacion original tipificaba como
ilicito el cohecho activo del abogado; sin embargo, desde del afio 2017 se modifico
el articulo 398-A, con un texto diferente donde se involucra el cohecho activo y
donde la promesa, el ofrecimiento o la entrega de la dadiva se dirige a un efectivo
de la Policia (Camere, 2023).

Se puede tener al cohecho como un delito pluriofensivo, ya que, ademas de

atentar contra la administracion publica, también lesiona la imparcialidad en el
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ejercicio de la funcion publica (en caso del cohecho pasivo propio e impropio) y la
gratuidad o no venalidad de la funcion publica en caso del cohecho activo genérico
(Abanto, 2003).

V. Naturaleza juridica de la excusa absolutoria

A las excusas absolutorias en la doctrina alemana se le llaman causas
personales de anulacion de la pena; el nombre de excusa absolutoria proviene de
la dogmatica penal de Espana (Mattus, et al., 2004). Cuando concurre una excusa
absolutoria, los elementos esenciales del delito (conducta tipica, antijuridicidad y
culpabilidad) no se alteran; sino que excluye la posibilidad de puniciéon o de

sancionarla (Castellanos, 2003).

Las denominadas "excusas absolutorias" por la doctrina espanola, se
reconocen por los doctrinarios alemanes, aunque varie su nomenclatura, como
"causas personales que liberan de la pena" (personliche Straf Freiheit Grinde), o
"causas personales que excluyen la pena" (personliche Straffaussc
Miessungsgrinde). En Francia, también tratan a las excusas absolutorias como
causas de impunidad, que recibieron el nombre de excusas absolutorias por
doctrinarios como Vidal, Degois y muchos otros. Precisamente la formula francesa
fue tomada en Espana, donde le dieron también el titulo de "excusas absolutorias”;
posteriormente, la denominacion de excusas absolutorias y paso a los codigos

iberoamericanos como herencia legislativa (Jiménez, 1997).

No se debe confundir a las excusas absolutorias con los eximentes de
responsabilidad regulados en el articulo 20° de la Parte General CP. La doctrina
espanola y su jurisprudencia, sefalan que las causas personales que anulan la pena
suponen solo una limitacion o exclusion de la pena y no se trata de un examen
negativo de la antijuridicidad o de la culpabilidad, ya que, si el sujeto no cumple con
las exigencias normativas para obtener la indulgencia legal, podra ser sancionado
por el delito perpetrado. Por ello, la aplicacion de una causa personal que anula la

pena, y la sentencia absolutoria, no sera impedimento para que el juez realice un

13



Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 4 (35) (16). Afio 4.
ISSN 2515-6704. RDCP- UCR. 2024.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

pronunciamiento sobre la responsabilidad civil en la que haya incurrido el sujeto
(Pérez, 2019).

Es frecuente que las definiciones de delito agreguen como elemento de la
conducta tipica, antijuridica y culpable, la de que este comportamiento sea punible.
Esta es una caracteristica muy debatida que reuniria determinadas condiciones
positivas (conocidas como condiciones objetivas de punibilidad) o negativas
(denominadas excusas absolutorias) que en pocos supuestos la ley penal impone
para que la conducta sea sancionada y que se agregarian al elemento de
antijuridicidad y culpabilidad; por lo tanto, su carencia (de ser positivas) o su
concurrencia (cuando son negativas) no imposibilitarian la antijuridicidad o la
culpabilidad, sino que seria la conveniencia politico-criminal de la sancion penal, por
motivos ajenos a la magnitud del ilicito (y, a veces, a la conducta misma) y que no

estan vinculados con la posibilidad de culpar de estas al autor (Mir, 2006).

Entonces, se entiende que las excusas absolutorias no son supuestos de
causas de justificacion (art. 20° del CP), sino una norma que regula la exigencia de
conductas especificas, donde el legislador excluye de la pena a un sujeto que,
habiendo cometido una conducta tipica, antijuridica y culpable, ha cumplido con
realizar por voluntad propia aquellas exigencias sefaladas en la ley para ser eximido
de la investigacion penal. Las causas personales que anulan la pena a diferencia
de las causas de justificacion no dejan exento de responsabilidad penal a un
individuo debido a la ausencia de uno de los elementos del delito (conducta tipica,
antijuridica y culpable), sino que el legislador es quien mediante la ley confiere este
favor al sujeto, quien, habiendo perpetrado la conducta ilicita, queda exento de
responsabilidad siempre que se someta su conducta a exigencias legales

especificas, normadas en la misma Ley penal.
VI. Discusion

La postura que defiende el presente estudio es la siguiente, la excusa
absolutoria que exculpa de la pena a los particulares que hayan consumado el delito

de cohecho (modalidad activa), es parte de la estrategia regulatoria para luchar
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contra la corrupcion al incentivar al tercero a denunciar los ilicitos cometidos por los
funcionarios; en consecuencia, se sostiene que es necesario la regulacion de
excusas absolutorias en este supuesto, siempre que el tercero cumpla con dar a
conocer la noticia criminal del ilicito cometido por el funcionario al érgano instructor
competente dentro de un tiempo especifico normado en la ley y siempre que se
comprometan a dar su testimonio para coadyuvar a la investigacion, de esta manera

el legislador prioriza la persecucion penal del funcionario sobre el particular.

Cuando se habla de medidas fundamentadas en politica criminal, el
legislador pone su atencion a las acciones lesivas a la administracion publica, esto
lo motiva a aprobar leyes como respuesta penal contra la corrupcion, de ahi se
pueden distinguir medidas mas o menos cuestionables, hasta polémicas, que
pueden desagradar; sin embargo, estas medidas estan encaminadas a la lucha
contra la criminalidad desde y hacia la funcion publica. Estas medidas pueden ser
el incremento de penas, la expulsion del sistema (inhabilitacion o la muerte civil del
funcionario), pena efectiva (impedimento que se suspenda la ejecucion de la
sentencia), imprescriptibilidad, responsabilidad penal de personas juridicas, entre
otros (Vilchez, 2021).

La politica-criminal de excusas absolutorias en los casos mencionados, se
fundamenta en que los privados no se vean disuadidos en senalar a los funcionarios
publicos por temor a ser investigados o perseguidos por la justicia penal y que el
servidor estatal se abstenga de cometer cohecho sabiendo que el particular podria
denunciarlos sin consecuencias penales. No obstante, no se argumenta la

despenalizacion de los delitos de cohecho activo regulados en el CP.

La regla general es que el delito es un hecho tipico, antijuridico y también
culpable, siendo seguido, como es natural, por una pena atendiendo al reproche
penal que acarrea. No obstante, ninguna regla es absoluta, y podemos observar
diversos casos en que la normativa sustantiva, en definitiva, no surte su efecto
sancionador de la conducta tipica, aunque se cumplan los presupuestos para ello,

siendo que existen normas de perdon que el legislador regula fundamentandolas en
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diferentes argumentos, ya sea en la eficacia nhormativa de utilidad social u otras

consideraciones politico- criminales (Serrano, 2017).

No obstante, es importante que las politicas criminales consideren siempre a
la persona humana y sus derechos mas relevantes (vida, libertad y salud) como
valores supremos protegidos por del Estado; por lo tanto, debe abandonarse
posturas que denominen o etiqueten los delitos de corrupcion como ilicitos de “lesa
Estado”, de esta manera no se justificara una reaccion mas grave de la justicia penal
convirtiendo a los investigados en victimas de un concepto, ya que no se pretende
una sancion por una tipologia, sino por la diferencia en la naturaleza y la gravedad
del hecho delictivo (Montoya et al., 2012); sin embargo, la postura planteada no
atentaria contra la piramide axiomatica del programa politico criminal peruano, ya
que no se vulneraria otros valores y principios importantes como la igualdad ante la
ley (la igualdad del funcionario frente al privado), porque el rol, los derechos,
deberes y el poder que ostenta un funcionario del Estado es diferente en naturaleza
juridica a los de un ciudadano ajeno a las entidades gubernamentales; ademas,
tampoco contradeciria los enfoques transversales estratégicos de la politica criminal

en el Peru®.

También es necesario que una medida de politica criminal parta de una data
que contenga informacion empirica (denominado estado situacional), para que
desde dicho panorama concreto sea posible plantear respuestas o soluciones
idoneas (que a largo plazo deben terminar siendo una politica, no solo eficaz, sino
eficiente); ya que, la politica criminal se desarrolla en funcion a la implementacion

de acciones mas eficaces (racionalidad pragmatica) (Martinez, 2023).

El estado situacional en el Peru es alarmante, porque se tiene que la cantidad
de casos denunciados por corrupcion en el afno 2022 supero la cifra de 40. 000 y en
el ano 2023 ascendio a la cifra de 11. 639, siendo los delitos mas concurrentes, el

peculado, la colusion, el cohecho y la negociacion incompatible respectivamente;

5 Sobre los enfoques transversales estratégicos de la Politica Criminal, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos ha planteado el enfoque de Derechos Humanos, centrado en las victimas como los enfoques mas
relevantes, para mayor detalle ver (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2024, pp. 15).
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sin embargo, no se logra procesar ni el 5% de dichas denuncias hasta la etapa del
juicio oral debido a la complejidad que supone investigar delitos que atentan contra
la administracion publica, lo cual demuestra una evidente ineficacia normativa
(Defensoria del pueblo, 2023).

Las excusas absolutorias en el Peru, materia de escrutinio, se
fundamentarian en consideraciones de eficacia normativa y aspectos politico-
criminales, debido a la evidente impunidad que existe en los referidos delitos,
entonces, se pretende incentivar a los particulares a denunciar las acciones ilicitas
de los funcionarios, aun cuando sus acciones sean sancionables por haber servido

para coadyuvar al funcionario publico a cometer cohecho pasivo®.

La concurrencia de una causa personal que exima de la pena no significa
que se anule el delito, se entiende que el delito no desaparece, ya que se conserva
la responsabilidad penal para los otros intervinientes en el ilicito no comprendidos
por la excusa. Cuando intervienen las excusas absolutorias existe delito y también
responsabilidad penal, aunque no tenga lugar la aplicacion de la sancion penal, en
consecuencia, puede obligarse al sujeto legalmente excusado al pago de la

responsabilidad civil (Mufoz, 2016).

En el caso del cohecho, posturas mas radicales postulan que no solo es
necesario que se otorguen excusas absolutorias en determinados supuestos que
configuraria una conducta tipica, sino que también se afirma que es necesario
despenalizar el cohecho activo, ya que el principio de subsidiariedad o ultima ratio
establece que la sancion penal de una conducta se encuentra justificada cuando,
con medios menos violentos o lesivos, no se pueda tutelar el bien juridico de manera
satisfactoria; por lo tanto, el delito de cohecho activo deberia ser tratado como una
falta administrativa (Rusca, 2021a). No obstante, esta sancion también podria
desincentivar al tercero ajeno a la funcion publica a denunciar al funcionario

actuando con efecto disuasivo antes que, como incentivo, ya que el privado no solo

6 Los incentivos para denunciar actos de corrupcion pueden ser de diferente naturaleza, ya que el Presidente de
Alto Nivel Anticorrupcion [CAN] ha planteado la creacion de un programa de incentivos econdmicos para
denunciar delitos de corrupcion (Garcia, 2022).
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perderia el aporte realizado por el soborno, sino que tendria que enfrentar una

sancion administrativa.

Creus opina que, cuando concurran casos de cohecho activo o pasivo, u otro
obsequio u ofrecimiento ilicito, el error de la victima no requiere proteccion legal,
porque de hacerse la contraprestacion al funcionario se transformaria en autor de
cohecho, al tener conocimiento de esto, no puede encontrarse licitamente
defraudado, porque de ningiin modo falla sobre lo "debido" de la prestacion que da.
Asi, comprende el autor que el fraude debe entenderse en los casos donde el sujeto
pasivo piensa que legalmente se debe la remuneracion. Pues en el sistema vigente,
en el que los particulares no tienen que remunerar la labor de los funcionarios
estatales, que se siga regulando como delito este tipo no encuentra justificacion
valida (Donna, 2001). Sin embargo, este extremo de despenalizacion incentivaria a
los privados a ofrecer u otorgar dadivas a los funcionarios para evitar mayores
sanciones u obtener provecho irregular mediante la actuacion del funcionario

publico.

Explicado en otras palabras, no se defiende |la despenalizacion del cohecho
activo, este seria un incentivo hacia el privado para otorgar sobornos al funcionario
ante situaciones que econdmicamente les resulte mas favorable, lo cual le haga
percibir que no tiene la necesidad de denunciar el hecho (soborno de
hostigamiento), pero la despenalizacion incentivaria, aun mas, al privado a ofrecer
dadivas cuando requiera del funcionario un servicio o beneficio que no le
corresponde legalmente (soborno colusorio); por esta razén, es necesario que la
exclusion de la pena sea a condicion de que denuncie el hecho y cumpla con otros

requerimientos de ley que ayuden a la investigacion del cohecho pasivo’.

7 La despenalizacién del cohecho activo solo incentivaria a al pago de sobornos como refiere Rusca (2023b)
«Aunque la propuesta de despenalizar el pago de sobornos de hostigamiento tiene importante consenso teorico
y respaldo empirico, la situacion es diferente respecto de los sobornos colusorios. Cuando el ciudadano paga al
funcionario para obtener algo que legalmente no le corresponde, de acuerdo con la informacion que surge de
ciertos estudios, podria ocurrir que la despenalizacion del cohecho activo produzca el efecto contrario:
incrementar la confianza entre las partes (...) lo que daria lugar a un aumento de la incidencia tanto del cohecho
activo como del cohecho pasivo» (pp. 65-66).
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La postura de librar al cohechador activo de cualquier sancion penal o
administrativa, se justifica en que este actuaria con efecto disuasivo en los
funcionarios publicos, ya que, al momento de aceptar dadivas o beneficios podrian
ser denunciados por el particular, quien no tendra que enfrentar el proceso penal.
Esta idea también supone tener al sobornador como aliado en los esfuerzos para
prevenir la corrupcion en su modalidad de soborno, lo cual incrementa las

posibilidades de atrapar al funcionario publico sobornado (Rusca, 2021b).

El Cddigo Penal peruano no es ajeno a la institucion de la excusa absolutoria,
un ejemplo es el articulo 208°, que establece que no seran sancionables, sin
eximirlos de reparacion civil, apropiaciones, dafnos o hurtos entre los conyuges,
concubinos, descendientes, ascendientes, hermanos y afines en linea recta, el
consorte viudo, respecto al patrimonio de su difunto conyuge y cunados cuando
viviesen juntos. Por otro lado, el supuesto de la excusa absolutoria en el cohecho
activo es una particularidad del Derecho Penal espanol, donde el Codigo Penal del

pais ibérico sefala en su articulado 426° que:

Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que,
habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra
retribucion realizada por autoridad o funcionario publico, denunciare el
hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion
antes de la apertura del procedimiento, siempre que no haya transcurrido
mas de dos meses desde la fecha de los hechos?®.

Flexibilizar la persecucion penal en determinados casos que ayuden a
priorizar la respuesta penal frente a otros ilicitos de mayor complejidad es una
medida polémica; sin embargo, necesaria, debido a la cantidad de casos que ni
siquiera logran llegar a una etapa de investigacion formalizada; por lo tanto, la
regulacion de la excusa absolutoria es una estrategia normativa de indole procesal
que beneficiaria al tercero de denunciar el cohecho pasivo que hubiere promovido

con la entrega de la dadiva. La tendencia en Latinoamérica es la promulgacion de

8 Ley Organica 10, Cédigo Penal (Espaia, publicada con fecha 23 de noviembre de 1995), art 426.
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normas que sancionen rigurosamente a los que incurran en delitos de corrupcion,

no obstante, estas leyes suelen carecer de eficacia normativa®.

Ademas, es necesario no solo delimitar lo permitido de las conductas tipicas,
como se regula en Europa, donde las legislaciones han adoptado el modelo
germanico, el cual solo persigue el accionar o la omision del funcionario que acepta
un obsequio, y la del particular cuando la ofrezca, y siempre que dicho beneficio
este relacionado con una accion determinada, o por lo menos determinable, que

pertenezca a la esfera competencial de aquél (Rusca, 2021a).

Los delitos contra administracion publica son aquellos donde existe mayor
percepcion de impunidad, toda vez que los funcionarios o servidores estatales
tienen a su disposicion los recursos necesarios para evadir o escapar de la
administracion de justicia, ya sea por el poder que ostentan en su cargo o porque
otros sujetos que ocupan cargos en los distintos érganos publicos se coluden a fin
de que determinado funcionario pueda evadir el peso de la ley debido al temor de
ser los siguientes en enfrentar la justicia penal (Gerénimo, 2023); en consecuencia,
es necesario evaluar en qué situaciones deberian regularse excusas absolutorias,
no solo para privados, sino para los funcionarios que se animen a denunciar casos

de corrupcion’®,

Es necesario priorizar la persecucion penal de los funcionarios que hayan

cometido delitos contra la administracion publica sobre la investigacion de los

9 Ademés de las normas de Derecho interno destinadas a la lucha contra la corrupcion, el Pert ha suscrito
Tratados Internacionales como la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion y la Convencion
Interamericana contra la corrupcion. Estos tratados establecen obligaciones a los Estados parte de tratar
normativamente este fenomeno criminal (deber de tipificacion) y también medidas de indole procesal como lo
son la ampliacion del plazo de prescripcion del delito o la inhabilitacion del funcionario, entre otras medidas
(ver, pp. 165 de Montoya et al., 2012).

10 en la actualidad, la legislacion peruana solo regula medidas de proteccion para el denunciante de delitos de
corrupcion mediante el decreto legislativo n.° 1327, promulgado el 6 de enero del 2017 y reglamentado mediante
Decreto Supremo N.° 010-2017-JUS. donde se regulan medidas como el traslado laboral temporal del
denunciante a otra institucion, la renovacion de su relacion contractual y la suspension imperfecta del contrato
laboral (licencia con goce de remuneracion); sin embargo, esta proteccion esta dirigida a funcionarios y
servidores que no hayan cometido delitos de corrupcion. lo cual no incentiva a otros funcionarios a denunciar
si hubiesen cometido estos ilicitos.
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particulares, porque en el Peru la corrupcion esta ligada al crimen organizado, ya
que se ha puesto en manifiesto la existencia de una estructura reticular, donde
actores publicos y terceros ajenos a la administracion publica se vinculan en funcion
a la compatibilidad o incompatibilidad de sus intereses, siendo que estas redes
involucran actores legales, ilegales e informales, llegando a crearse organizaciones
informales que se superponen a las estructuras formales del Estado (Alda et al.,
2021).

En consecuencia, si se persigue con severidad, tanto al tercero ajeno a la
administracion publica como al funcionario o servidor estatal, los pactos y acuerdos
ilicitos ligados al secretismo de sus operaciones ilegales continuaran en vigencia en
un esfuerzo de huir de la sancion penal; sin embargo, si el privado se percibe en
una situacion juridica mas favorable al funcionario, permitira que se convenza que
estar de parte de la justicia es la mejor respuesta ante su accionar ilicito, lo cual
serviria de elemento disuasor para el trabajador estatal que ostenta la titularidad de
las competencias propias de la administracion publica, debido a que podra ser
denunciado sabiendo que su “complice”, quien es un tercero, no enfrentara a la

justicia penal si lo denunciase.

Finalmente, en este supuesto planteado, los motivos que tenga la persona
para denunciar al funcionario (como el arrepentimiento, busqueda de venganza,
recuperacion del soborno, entre otros), es irrelevante para librarlo de la sancion
penal, porque la excusa absolutoria en el caso de cohecho activo, busca incentivar
al tercero a denunciar el cohecho pasivo y tenerlo como aliado en la investigacion
de este ilicito, ya que, al no tener que preocuparse por ser investigado, habra menor
posibilidad de que se muestre renuente a colaborar en la investigacion, lo que
también incrementara las probabilidades de obtener una sentencia condenatoria,
situacion que incrementaria la eficacia de las normas que regulan las modalidades

del cohecho pasivo.

Otra circunstancia que hace posible la implementacion la excusa absolutoria

propuesta, es el hecho de que el cohecho activo es un delito independiente del
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cohecho pasivo; por lo tanto, como explica Vilchez (2021), si bien el cohecho es un
tipo penal caracterizado por la bilateralidad, ya que, tanto el funcionario como el
particular obtienen provecho a través del soborno, para sancionar a cualquiera de
los dos sujetos, no es necesario determinar responsabilidad penal tanto en el

funcionario y el tercero.
VIl. Conclusiones

Los delitos de corrupcion son en la actualidad el principal problema delictivo
en el Peru, siendo los delitos mas concurridos aquellos que atentan contra la
administracion publica, que son, el peculado, el delito de colusion, la negociacion
incompatible y el cohecho; los cuales tienen gran cantidad de casos denunciados y
con investigacion iniciada; sin embargo, desde el 2020, hasta el 2022, menos del
10% de las investigaciones alcanzaron llegar a la etapa de juzgamiento, lo cual
repercute en el decrecimiento de la cantidad de sentencias condenatorias

impuestas a funcionarios por delitos contra la administracion publica.

La corrupcion debe ser abordada mediante estrategias especificas y
transversales, siendo las acciones estrategias especificas aquellas que solo pueden
ser implementadas por determinados organos estatales por motivos de sus
competencias especificas y especiales. La excusas absolutorias o causas
personales que eximen de la pena son normas excepcionales, que pueden ser
empleadas como acciones estratégicas especificas para combatir la corrupcion, ya
que, solo pueden ser reguladas e implementadas por el legislador y pueden ser
utiles para incentivar al particular a denunciar el ilicito en el cual incurrié el

funcionario publico debido a que no tendra temor de enfrentar la justicia penal.

Las excusas absolutorias responden a los programas politico-criminales de
cada Estado, estas deben estar fundamentadas en una piramide valorativa que
priorice siempre al ser humano y sus derechos, permitiendo emitir una regulacion
juridica diferenciada a las distintas modalidades de los ilicitos que atentan contra la

administracion gubernamental mientras estas se fundamenten en la naturaleza
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juridica diferente de estos delitos y los sujetos que concurran en estos y no por una

mera calificacion, que puede variar segun las posturas mayoritarias.

Las causas personales que anulan la pena son diferentes a las causas de
justificacion o eximentes de responsabilidad penal reguladas en el articulo 20° del
CP, porque estas no eliminan ningun elemento del delito, debido a que no atacan la
tipicidad, la antijuricidad o la culpabilidad del ilicito penal, sino que son supuestos
excepcionales regulados a razon de la politica criminal de un Estado, donde se
exime de responsabilidad penal a un individuo siempre que cumpla con los

presupuestos especificos de la norma y puede atender a diferentes finalidades.

El CP no es ajeno a las excusas absolutorias, ya que, existen supuestos de
causas que anulan la pena, como es el caso del aborto terapéeutico (art. 119° del
CP) o como es el caso de apropiaciones, dafios o hurtos entre los conyuges,
concubinos, descendientes, ascendientes, hermanos y afines en linea recta, el
consorte viudo, respecto al patrimonio de su difunto conyuge y cunados, cuando

viviesen juntos (articulo 208° del CP).

Las excusas absolutorias, regulan supuestos especificos para liberar al
sujeto ajeno a la administracion publica de la pena, como lo es el caso del cohecho
activo en el Derecho Penal espanol donde se estipulan condiciones normativas,
como haber aceptado ocasionalmente a entregar dadivas u otra retribucion
solicitadas por el funcionario publico (esto implica no haber tenido la iniciativa de
ofrecer |la dadiva), denunciar a la autoridad competente de la investigacion antes de
la apertura de la etapa instructiva y siempre que no hayan transcurrido mas de dos

meses desde consumado el ilicito.

En el Peru, las excusas absolutorias pueden tener similar contenido, librando
de responsabilidad penal a los particulares o terceros a la administracion publica
sobre cualquier delito que hubieran consumado vinculados al cohecho, siempre que
denuncien al funcionario publico involucrado, coadyuven con la investigacion y que

no hayan transcurrido mas de un mes de haberse perpetrado el ilicito, esta excusa
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absolutoria regulada aplicaria también el particular que hubiere cometido delitos de

cohecho activo.

Es necesario adoptar una estrategia regulatoria para fortalecer la lucha
contra la corrupcidon en el Peru; por lo tanto, se propone anadir en el cédigo penal
el articulo 398°-C donde se regule la excusa absolutoria que excluya de la pena a
aquellas personas que, sin ser funcionarios estatales, es decir, quienes teniendo la
calidad de terceros a la administracion publica, hayan realizado actos que
subsuman los delitos regulados en los articulos 397°, 397°-A, 398°, 398°-A y 398°-
B del CP (todas las modalidades del cohecho activo), siempre que denuncien al
funcionario publico involucrado. Si bien se busca emular la formula espafiola de
regulacion, se propone que, en el caso peruano, no sea relevante si el cohechador

activo haya ofrecido, prometido u otorgado por iniciativa el soborno.
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