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SOBRE LOS RIESGOS DE NO CUMPLIMIENTO EXISTENTES Y LOS DELITOS EN LOS

CUALES SE HABRIAN MATERIALIZADO:

Sr. Anibal

Tanto para el caso del Sr. Anibal como el Sr. Benjamin, resulta fundamental tener en

cuenta que nos encontramos ante funcionarios publicos. En ese sentido, segun el art. 425

del Caodigo Penal peruano (en adelante, CP), se consideran funcionarios publicos:

Articulo 425. Funcionario o servidor publico

Son funcionarios o servidores publicos:
1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

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

eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades
u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de
economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en

virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos. (...)

No obstante, antes de entrar a analizar como es que cada conducta particular podria
subsumirse en los tipos penales previstos en el CP, es de sefialar que para todos los casos
a los que se haga referencia subsecuentemente, no es de aplicacion la agravante prevista
en el art. 46-A del CP?.

Esto Gltimo responde, principalmente, a que en los delitos contra la administracion

publica previstos en el ordenamiento peruano, el desvalor de la accidén (abuso de la

1 “Articulo 46-A.- Circunstancia agravante por condicién del sujeto activo

Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto activo se aprovecha de su
condicion de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, autoridad, funcionario o servidor
publico, para cometer un hecho punible o utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso
le sea autorizado por su condicion de funcionario publico

En estos casos el Juez aumenta la pena hasta la mitad por encima del maximo legal fijado para el delito
cometido, no pudiendo ésta exceder de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad.

La misma pena se aplicara al agente que haya desempefado los cargos sefialados en el primer parrafo y
aprovecha los conocimientos adquiridos en el gjercicio de su funcién para cometer el hecho punible. (...)



funcion plblica), ya ha sido incorporado en la parte especial®. En otras palabras, teniendo

en cuenta que los supuestos tipicos de esta categoria de delitos incluyen expresamente la
cualidad del sujeto activo “funcionario publico” en su tipificacion, si aplicasemos,
adicionalmente, la circunstancia agravante mencionada anteriormente, estariamos
Ilevando a cabo un doble juicio de desvalor respecto de la condicién de funcionario del

agente, contraviniendo de esta manera el principio de non bis in idem.

Superado este asunto, es menester analizar en qué supuestos tipicos calzaria cada una de
las conductas planteadas en el caso en concreto. En primer término, considero que los
hechos referidos al ofrecimiento de parte del Sr. Constancio consistentes en el
otorgamiento del 10% del importe de la subvencion en caso de que esta le sea adjudicada
(vistos desde la perspectiva del Sr. Anibal), podrian dar pie a la configuracion del delito
de cohecho pasivo impropio, previsto en el art. 394 del CP?,

En el caso en concreto, considero que estariamos ante el supuesto previsto en el primer
parrafo del tipo penal, toda vez que de la lectura de los hechos es posible apreciar que es
el Sr. Constancio quien ofrece la ventaja patrimonial en caso su empresa Reparaciones
Constancio sea elegida como adjudicataria de la subvencion, desprendiéndose que el Sr.
Anibal simplemente habria “aceptado” dicho monto. Ademas de ello, es de observar que
esta cantidad se otorg6 luego de que el Sr. Anibal haya realizado un acto aparentemente
licito y dentro de sus funciones como responsable de una unidad administrativa encargada
de tramitar y otorgar subvenciones a empresas de construccion: el otorgamiento del
procedimiento subvencional a favor de “Reparaciones Constancio”, empresa que habria

postulado al concurso segun los parametros y requisitos previstos en la convocatoria.

2 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual sobre delitos contra la Administracién Publica. Lima, 2015, p. 85
Disponible en: https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2016/04/Manual-sobre-delitos-contra-la-
administracion-publica.pdf

3 Articulo 394. Cohecho pasivo impropio

El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, o0 como consecuencia
del ya realizado, ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e
inhabilitacion conforme alos incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja indebida para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligaciéon, o como
consecuencia del ya realizado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
ocho afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa."



https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2016/04/Manual-sobre-delitos-contra-la-administración-pública.pdf
https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2016/04/Manual-sobre-delitos-contra-la-administración-pública.pdf

Considerando que la éptica del presente informe no solo se orienta a la identificacion de
posibles delitos sino también a su configuracion como “riesgos de no cumplimiento”,
resulta importante desarrollar acerca de cuél seria el objeto de proteccion a partir de la
sancion de esta modalidad de cohecho. En ese sentido, segun ha sefialado la Corte
Suprema peruana®, a través del cohecho impropio se reprime la “venalidad del servidor
publico”. Es decir, si bien estamos ante comportamientos que se han cefiido a las normas
y donde no se ha puesto en peligro el servicio publico®, la sola existencia de estos hechos
constituyen una amenaza para el funcionamiento normal de la Administraciéon Publica,
sin importar que el acto sea justo o injusto, puesto que lo relevante aqui no es la naturaleza
del acto sino su motivo, que es la recompensa que se convierte en el movil y que induce

al funcionario a actuar de determinada manera.

Otro aspecto relevante a analizar respecto de las conductas del Sr. Anibal es la referida a
la posible configuracion del delito de negociacion incompatible, previsto en el art. 399
del CP®.

Segun sefiala Montoya Vivanco, el articulo 399° del CP sanciona la conducta por la cual
un funcionario publico se aprovecha indebidamente de su cargo al mostrar un interés
particular que entra en colision con los intereses publicos o estatales. El tipo penal exige
que dicho interés particular o privado se enfoque en alguna operacion econdémica en la
que intervienen el Estado y el funcionario publico con motivo del cargo publico que

ocupa’.

En el caso en concreto, se observa que existen sospechas de parte del Sr. Benjamin
(subordinado del Sr. Anibal) de que se estaria pretendiendo favorecer a una empresa
propiedad de un primo del Sr. Anibal, que incluso ya habria habido varias reuniones en

los ultimos dias entre ellos y que se habria llegado a recibir por error un correo electrénico

4 En la Sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema recaida en el Exp. n.° 05-2002
del 03 de junio de 2008, en MONTOYA VIVANCO, Yvan. Op. Cit., p. 99

5 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Op. Cit., p. 99

6 Articulo 399. Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se
interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion en que interviene por razon
de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cadigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa

7 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Op. Cit., p. 131



que el Sr. Anibal dirigia a su primo en el que le avisaba sobre la proxima publicacién en

el boletin oficial de la convocatoria publica de las subvenciones.

Todos estos comportamientos, pues, evidenciarian la posible configuracion de este delito.
En estos casos, segun ha sefialado la Corte Suprema a través del R.N. 1318-2012 del 29
de agosto de 2012, el bien juridico que se busca proteger esta constituido por el interés
del Estado en el correcto desarrollo de la actividad publica, de modo tal que los

funcionarios publicos deban actuar imparcialmente, no asumiendo o anteponiendo

intereses propios o de terceros.

Asimismo, a efectos de interpretar de la forma mas clara posible el verbo rector
interesarse, es posible que todos los comportamientos concretos sefialados en los parrafos
precedentes sean vistos como indicios de esta manifestacion parcializada de intereses.
Cabe observar que estos actos no necesariamente han de darse en trasgresion de las
normas administrativas y/o sectoriales aplicables, puesto que, como se puede apreciar, el
Sr. Anibal estaria actuando con cierta apariencia de legalidad respecto de su primo. La
Corte Suprema, a través de la sentencia recaida en el Exp. n.° 30-2010 del 07 de
noviembre de 2011, ha sefialado que debe entenderse por interés cualquier acto material
que, en el contexto de un contrato u otra operacion realizada por el Estado, exprese un

interés privado supuesto sobre el interés publico que demanda el ejercicio del cargo.

Sin perjuicio de lo sefialado, es posible que se produzca un problema de concurso de

delitos entre la negociacion incompatible y el delito de colusion desleal, sancionado en

el art. 384 del CP8. Al respecto, como ha sefialado la Corte Suprema en el Exp. n.° 30-
2010, a través de la colusion se sanciona la bilateralidad en un acuerdo, donde los

intereses personales (tanto del funcionario puablico como del particular) se superponen al

8 Articulo 384. Colusion simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al
Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en las
contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado mediante concertaciéon con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor
de quince afos; inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.



interés prestacional o comunitario que el Estado representa, mientras que, en el delito de

negociacion incompatible, a diferencia del de colusién, no se exige concertacién. De lo
sefialado, se puede concluir que el delito de negociacién incompatible tiene un caracter

subsidiario respecto del delito de colusion®.

Dada la ausencia de mayores detalles acerca de los hechos y conductas que podrian
configurar delito en el presente caso, considero que no es posible afirmar con total certeza
si es que estamos ante la configuracion de un delito u otro, toda vez que no se brindan
detalles sobre un aspecto que seria fundamental para definir si nos orientamos hacia una
tipificacion u otra, referido a si las reuniones entre el Sr. Anibal y su primo se han
realizado con el objetivo de finiquitar un acuerdo colusorio o si simplemente han sido

reuniones “informativas” que no revestirian mayor relevancia juridico-penal.

Sr. Benjamin

Respecto del Sr. Benjamin, es de observar que, en primer lugar, este habria estado
haciendo un mal uso de la informacion que le habria sido encomendado en razon de su
cargo. Asi pues, se aprecia que el Sr. Benjamin es miembro de un grupo de WhatsApp
con otras personas, entre las cuales se encuentran funcionarios y no funcionarios. Es en
este grupo que el Sr. Benjamin habria compartido detalles del texto de una convocatoria
que aun estaba preparando, con el fin de comentar algunas cuestiones que le parecian

raras.

Esta primera conducta, si bien pudo haberse realizado con intenciones legitimas, podria
ser pasible de una sancion administrativa, en tanto el Cédigo de Etica para la Funcion
Publica prevé como un deber de la funcién pablica (art. 7, inc. 3) la discrecion, entendida
como el deber de guardar reserva respecto de hechos o informaciones de los que tenga
conocimiento con motivo o en ocasion del ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de los
deberes y las responsabilidades que le correspondan en virtud de las normas que regulan

el acceso y la transparencia de la informacion publica.

En el caso particular, considero que en caso de tener sospechas sobre un comportamiento

irregular de parte del Sr. Anibal, el Sr. Benjamin debi6 acudir directamente al canal de

9 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Op. Cit., p. 135



denuncias correspondiente o, en todo caso, limitarse a conversar sobre estos asuntos con
otras personas de la entidad que también hayan podido tomar conocimiento de los sucesos
en cuestion. En ese sentido, el compartir detalles de un texto que ain no es publico con
personas ajenas a la institucion acerca de una convocatoria para un procedimiento de
subvencion a empresas privadas si podria ser sancionable, siempre y cuando este texto
haya podido representar una situacion de ventaja para aquellos terceros que pudieran
haber accedido a él anticipadamente. Es decir, considero que para sancionar esta supuesta
“revelacion de secretos o de informacion confidencial”, la administracion deberia
acreditar un posible perjuicio a partir de la propia revelacion que resulte mas
preponderante sobre las sospechas de irregularidad que motivaron al Sr. Benjamin a
compartirlo inicialmente'®. De esta manera, soy de la opinion que, en caso de ocurrir,

esta sancion solo debiera darse en via administrativa y en grado leve.

Ahora bien, una segunda conducta que resulta mas compleja en su analisis es la referida
al concurso de ascenso en el que participo el Sr. Benjamin. Como se recuerda, luego de
tomar conocimiento de las denuncias por las irregularidades en las que habria incurrido,
el Sr. Anibal sostuvo una conversacion con el Sr. Benjamin indicandole que, de enviar
una comunicacion ante la CAIT y ante la prensa desdiciéndose sobre los hechos que se

habian denunciado, el ascenso seria suyo.

A proposito de ello, considero que la aproximacion mas sélida que se puede formular es
ver ambos hechos (obtener el ascenso vs. ver desacreditadas las acusaciones en contra de

uno) como un caso de cohecho.

En ese sentido, el Sr. Benjamin habria incurrido en una conducta subsumible en el tipo

penal de cohecho pasivo propio, comportamiento que se habria materializado al aceptar

“retirar” la denuncia presentada contra el Sr. Anibal en pos de verse beneficiado en un
concurso de ascenso. El Codigo Penal peruano prevé la sancion del delito de “Omision
de denuncia”, previsto en el art. 407 del CP y en virtud de cuyo tenor se sanciona con

pena privativa de libertad no mayor de dos afios a aquella persona que omita comunicar

10 Siguiendo esta ldgica, considero que la responsabilidad penal en este caso no resulta aplicable, toda vez
que el tipo penal de “violacion de secreto profesional”, sancionado en el art. 165 del CP, prevé como un
elemento objetivo que se “pueda causar dafio” a partir de la publicacién de alguna informacién o secreto
por parte de cualquier persona en razén de su estado, oficio, empleo, profesion o ministerio sin
consentimiento del interesado o titular.



a la autoridad las noticias que tenga acerca de la comision de algun delito, siempre y
cuando esté obligado a hacerlo por su profesién o empleo. Si el hecho no denunciado
tuviera sefialada en la ley una pena privativa libertad superior a cinco afos, la pena

aplicable por la omision seria no menor de dos afios ni mayor de cuatro afos.

Si bien no existen mayores detalles en el caso planteado, es posible colegir que el Sr.
Benjamin, al formar parte de la misma unidad administrativa que el Sr. Anibal, ostenta
un deber funcional de denunciar cualquier acto irregular u contrario a derecho que ocurra
en su unidad o que tuviera que ver directamente con el ejercicio de sus funciones. En ese
sentido, al desdecirse de la denuncia, el Sr. Benjamin estaria faltando a su obligacion de
denunciar actos ilicitos, todo ello con el fin de asegurar su ascenso. Es decir, estariamos
ante un sujeto que estaria aceptando un beneficio (ascenso) para omitir un acto en
violacion de sus obligaciones (desistirse de comunicar actos irregulares o ilicitos de los

cuales ha tenido conocimiento y respecto de los cuales esta en obligacion de denunciar).

Sr. Constancio

Como parte final del presente analisis, cabe referirnos a las conductas desplegadas por el

Sr. Constancio y sobre su relevancia juridico-penal.

Como se recuerda, el Sr. Constancio es propietario de la empresa “Reparaciones
Constancio”, en virtud de lo cual se dirigi6 al Sr. Anibal en la vispera de la publicacion
de la convocatoria de las subvenciones para ofrecer entregarle el 10% del importe de la
subvencion en caso de que esta le sea adjudicada. Finalmente, el procedimiento
subvencional se resolvio a su favor, por lo que es posible colegir que el Sr. Anibal recibio

este monto.

Segun el ordenamiento peruano, esta conducta podria enmarcarse (desde la perspectiva

del agente no funcionario) bajo la figura del delito de cohecho activo genérico,

sancionado en el art. 397 del CPL. Asi pues, al hacer el ofrecimiento del 10%, el Sr.

Constancio habria prometido un “donativo” para que el Sr. Anibal lo elija como ganador

11 Art. 397.- Cohecho activo genérico

(...)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 obligacion,
serda reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios; inhabilitacion, segun
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa



de la convocatoria. Asumiendo que “Reparaciones Constancio” cumpla con todos los
requisitos exigidos en la convocatoria de la subvencion, entonces el Sr. Anibal, en rigor,
no estaria actuando faltando a sus obligaciones, por lo que seria aplicable el segundo
parrafo del Art. 397.

Il. SOBRE LA SITUACION JURIDICA DE LOS ALERTADORES EN LA ADMINISTRACION

PUBLICA EN ATENCION A LOS HECHOS DEL CASO EN CONCRETO:

Teniendo en cuenta que del relato planteado es posible advertir la presencia de por lo
menos dos tipos de alertadores, considero pertinente dividir el analisis sobre la situacion
juridica de estas personas del siguiente modo:

En primer lugar, una posibilidad prevista por el Cédigo Procesal Penal peruano y que
considero factible de aplicar en el caso concreto dado el posible involucramiento de
funcionarios publicos subordinados al Sr. Anibal en presuntos hechos delictivos (sea de
motu proprio o en el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por su superior jerarquico)

es la figura de la colaboracion eficaz.

En el ordenamiento peruano, la colaboracién eficaz representa una herramienta del
sistema de justicia que consiste en el otorgamiento de beneficios premiales con el objetivo
de combatir la criminalidad organizada y una serie de otros delitos que, dada su especial
configuracion y formas de intervencion, permite un efectivo esclarecimiento a través de

la obtencidn de delaciones y corroboraciones de otros agentes intervinientes.

En tiempos recientes, en la realidad peruana ha sido posible observar como se ha generado
un escenario de combate frontal contra la criminalidad a partir de la relevancia que ha
venido cobrando la legislacion penal premial, toda vez que se ha destacado la importancia
de conseguir aquello que no ha sido posible lograr a través de los medios de investigacion

regulares'?.

El procedimiento de colaboracion eficaz se encuentra recogido en los articulos 472° al
481-A° del Cddigo Procesal Penal peruano (en adelante, NCPP), disposiciones que se

encuentran vigentes en todo el territorio peruano a partir de la Tercera Disposicion

12 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Aspectos sustantivos procesales
y penitenciarios derivados de la conducta del arrepentido. Madrid: Editorial Dykinson, 2004, pp. 35-36

10



Complementaria Transitoria de la Ley N° 30077 — Ley Contra el Crimen Organizado,
publicada el 20 de agosto de 2013. Las ultimas modificaciones procedimentales de esta
figura se dieron en el marco de la publicacion del Decreto Legislativo N.° 1301, de fecha
30 de diciembre de 2016, cuya reglamentacion se dio a través del Decreto Supremo N°
007- 2017-JUS de fecha 30 de marzo de 2017 y, posteriormente, a través de la Unica
disposicion complementaria modificatoria de la ley N.° 30737, por medio de la cual se
incorporo a las personas juridicas como posibles aspirantes a colaboradores eficaces, en

las distintas modalidades previstas en el articulado de esta institucion procesal.

Segun se sefiala en el art. 472, inciso 3 (NCPP), la colaboracién eficaz es un proceso
especial autbnomo, no contradictorio, basado en el principio del consenso entre las partes
y la justicia penal negociada. Este procedimiento se rige por sus propias reglas y no
depende de otro proceso comun o especial, requiriéndose, en consecuencia, de la

formacion de una carpeta fiscal y expediente judicial propio.

Del mismo modo, segun se prevé en el art. 3 del reglamento de los procesos de
colaboracidn eficaz, esta presenta las siguientes fases:
i.  Calificacion
ii.  Corroboracién
iii.  Celebracion del acuerdo
iv.  Acuerdo de beneficios y colaboracion

v.  Control y decision jurisdiccional

vi. Revocacion

Asimismo, segun se recoge en el art. 474, inciso 2, literal ¢) y d) (NCPP), los delitos que
pueden ser objeto de un Acuerdo de colaboracion eficaz comprenden los delitos de
“corrupciéon de funcionarios”!, siempre que el delito sea cometido en concierto con
pluralidad de personas y los delitos prescritos en los articulos del 382 al 401 del CP

cuando el colaborador sea una persona juridica.

13 Segln la sistematizacion de los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal peruano, los
delitos de “corrupcién de funcionarios” (Seccién IV de los delitos contra la adm. publica; arts. 393-401)
comprenden los delitos de cohecho y todas sus variantes genéricas/especificas, el delito de negociacion
incompatible, el delito de trafico de influencias y el delito de enriquecimiento ilicito.

11



Entrando al anélisis del caso en concreto, considero que la actuacion del Sr. Benjamin,
quien a todas luces habria incurrido, por lo menos, en actos de cohecho y encubrimiento,
podria proceder para una eventual postulacion en un proceso de colaboracion eficaz.
Como se sefiala en el art. 475 del NCPP, la informacion que proporcione el colaborador
debe permitir, alternativa o acumulativamente, entre otras cuestiones, conocer las
circunstancias en las que se planificd/planifica y ejecutd/ejecuta el delito, e identificar a
los autores y participes del delito cometido, lo cual se satisfaria en el caso concreto toda
vez que, a través de la delacion del Sr. Benjamin, seria posible conocer a detalle las
circunstancias en las que intervino el Sr. Anibal en el otorgamiento irregular de la
subvencion a “Reparaciones Constancio”, las inconductas que habria llevado a cabo al
interesarse indebidamente en que su primo sea, en un inicio, ganador de la convocatoria
y en las conversaciones que sostuvo con el Sr. Benjamin, a través de las cuales le prometio

un ascenso siempre y cuando encubriera sus previas actividades ilicitas.

En caso el procedimiento de colaboracion eficaz fuese admitido, el Sr. Benjamin podria
obtener una serie de beneficios premiales, en funcion del grado de eficacia o importancia
de la colaboracion en concordancia con la entidad del delito y la responsabilidad del
hecho. Estos beneficios podrian llegar a ser: exencion de la pena, disminucion de la pena

0 suspension de la ejecucion de la pena (Art. 475, inciso 2, NCPP).

En segundo término, es necesario también analizar la situacion juridica de los posibles
alertadores si es gque esto se hiciera no bajo la tutela del derecho penal, sino més bien bajo
el marco del derecho administrativo sancionador. En ese sentido, es de recordar que,
segun se desprende del caso planteado, en un inicio se tuvo que hubo una persona no-
funcionaria participante del grupo de WhatsApp del Sr. Benjamin que formul6 una
denuncia anonima contra el Sr. Anibal en el buzén de denuncias de la Comision

Administrativa de Integridad y Transparencia (CAIT).

En el contexto peruano, el organismo encargado de vigilar y supervisar el correcto
funcionamiento de la administracion publica es la Contraloria General de la Republica
del Perq, la cual es una entidad descentralizada de derecho publico que goza de autonomia

constitucional y que opera como el drgano superior del Sistema Nacional de Control, cuya
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atribucién es la de supervisar la legalidad de la ejecucién del Presupuesto del Estado, de

las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control.

Es en ese papel que la Contraloria, mediante el art. 9, literal q) y mediante el art. 22, literal
n) de su Ley Orgénica (Ley n.° 27785) reconoce la participacion ciudadana como un
principio de control gubernamental y ha establecido como una de sus atribuciones la de
recibir y atender denuncias de los ciudadanos relacionadas a las funciones de la
administracion puablica, otorgandoles el tramite correspondiente en via interna o
derivandolas ante las autoridades competentes, estando la identidad de los denunciantes,

asi como el contenido de la denuncia, protegidos por el principio de reserva.

Adicionalmente a la Ley Organica mencionada de manera precedente, en el ordenamiento
peruano también se encuentra vigente la Ley n.° 29542, Ley de proteccion al denunciante
en el ambito administrativo y de colaboracion eficaz en el &ambito penal, a traves de cuyo
art. 1 se sefiala que dicha norma tiene como objeto proteger y otorgar beneficios a los
funcionarios y servidores publicos o a cualquier ciudadano que denuncien en forma
sustentada la realizacion de hechos arbitrarios o ilegales que ocurran en cualquier entidad

publica y que puedan ser investigados o sancionados administrativamente.

Entrando de plano a la “situacion juridica” del alertador, es posible observar que a través
del art. 8 de la citada norma se enumeran las medidas de proteccion y beneficios

aplicables a los denunciantes, dentro de las cuales cabe mencionar:

a) Lareserva de su identidad, para lo cual se asigna un cddigo de identificacién a la
persona denunciante y se implementan las demas medidas necesarias que
establece el reglamento.

b) Que, independientemente del régimen laboral al que pertenezca el denunciante,
no puede ser cesado, despedido o removido de su cargo a consecuencia de la
denuncia calificada y admitida, tomando la Contraloria General de la Republica
las medidas necesarias de apoyo al denunciante para recurrir a las instancias
laborales correspondientes de ser el caso.

c) Que, en caso las represalias contra el denunciante se materializasen en actos de
hostilizacion laboral, el denunciante puede poner dicha situacion en conocimiento

de la Contraloria General de la Republica, de modo que se remita esta informacion
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ante el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo a fin de que se realice una
inspeccion laboral y se tomen las medidas correspondientes.

d) En los casos que el denunciante sea coparticipe de los hechos denunciados, la
reduccion gradual de la sancion administrativa, de acuerdo al grado de
participacion en los hechos constitutivos de los hechos arbitrarios o ilegales.

e) Enlos casos que los hechos denunciados constituyan infraccion prevista en norma
administrativa y sea sancionada con multa, el denunciante podré obtener como

recompensa un porcentaje de lo efectivamente cobrado.

Segun se desprende del caso, el alertador ante el CAIT seria un ciudadano no-funcionario
anonimo, por lo que, segun el parrafo final del art. 8, serian de aplicacion las medidas de

proteccion y beneficios establecidos en los literales a) y e).

Cabe mencionar que en el art. 9 y 10 de la ley se sefiala que la informacion proporcionada
por el denunciante y el tramite de evaluacion a cargo de la instancia correspondiente
tienen carécter confidencial, salvo los casos de denuncia maliciosa, la cual se refiere a
cualquier comunicaciéon de un hecho arbitrario o ilegal a sabiendas de que no se ha
cometido, o para cuyo fin se ha simulado pruebas o indicios de su comisién. Este tipo de
conductas es pasible de sancion pecuniaria con una multa no mayor a cinco Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a

que hubiera lugar.

Finalmente, respecto de la confidencialidad de las denuncias, es de sefialar que el Sistema
Nacional de Control ha implementado el vinculo web

https://appscgr.contraloria.gob.pe/sinad para el registro y comunicacion de denuncias y

que, si bien se sefiala que la informacidn proporcionada seréa tratada con total y absoluta
confidencial, resulta justificado que se soliciten una serie de datos del denunciante (ver

imagen de referencia) a fin de evitar posibles escenarios de denuncias maliciosas.

14 1 UIT en 2020: S/ 4300.00. EI monto total de la multa podria ascender hasta S/ 21500.00
(aproximadamente USD 6000.00)
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I1l1. SOBRE LA NORMATIVA DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION:

En el ordenamiento peruano se reconoce de todo ciudadano de acceder a la informacion
publica de las instituciones del Estado segin el principio de transparencia y las
disposiciones aplicables recogidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27806, Ley

de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

A proposito de ello, dentro de los principales aspectos a resaltar de la ley mencionada
anteriormente, considero pertinente destacar, en primer lugar, el art. 3 a través del cual se

reconoce el principio de publicidad, a partir del cual se sefiala que:

1. Toda la informacion que posea el Estado se presume publica, salvo las
excepciones expresamente previstas en el art. 15 de la misma ley.

2. El Estado adopta medidas basicas que garanticen y promuevan la transparencia en
la actuacion de las entidades de la Administracion Publica.

3. EIl Estado tiene la obligacion de entregar la informacion que demanden las
personas en aplicacion del principio de publicidad, para lo cual la entidad publica

designara al funcionario responsable de entregar la informacién solicitada.
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Ensu art. 7, la ley sefiala que toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion
de cualquier entidad de la Administracion Pdblica y que en ningin caso se exige

expresion de causa para el ejercicio de este derecho.

Finalmente, otro aspecto que resulta importante detallar es el procedimiento para el
acceso a la informacion pablica, el cual se encuentra previsto en el art. 11 de la ley de la

siguiente manera:

a) En primer lugar, cabe sefialar que toda solicitud de informacion debe ser dirigida
al funcionario designado por la entidad para realizar dicha labor. En caso este
funcionario no hubiera sido designado, la solicitud se dirigira al funcionario que
tiene en su poder la informacién requerida o a su superior inmediato.

b) La entidad de la Administracion Publica a la cual se haya presentado la solicitud
deberé otorgarla en un plazo no mayor de diez dias habiles. En caso la entidad no
pudiera atender el requerimiento en el plazo establecido, esta tendra dos dias
habiles desde el dia siguiente que se presentd la solicitud para informar al
solicitante cuando podré acercarse a recogerla.

c) En caso la entidad denegase el acceso a la informacidén o en caso no hubiera
respuesta dentro del plazo establecido el pedido se considerara denegado y, en
consecuencia, la via administrativa se considerara agotada.

d) Agotada la via administrativa, el solicitante que no obtuvo la informacién
requerida podra optar por dar inicio a un proceso contencioso administrativo u
optar por el proceso constitucional de habeas data, el cual se encuentra recogido

en el art. 200, inciso 3 de la Constitucion Politica del Estado®.

En definitiva, en caso el Sr. Damian dirigiese un escrito al Ministro competente
solicitandole toda la documentacién referida al procedimiento de subvenciones, no
deberia mediar problema alguno para que esta le sea otorgada. Sin embargo, segun las
prerrogativas de nuestro ordenamiento, es de precisar que la solicitud deberia ser dirigida

15 Art. 200.- Son garantias constitucionales:

(...) 3. La Accion de Habeas Data, que procede contra cualquier hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el Articulo 2°, incisos
5) y 6) de la Constitucién [Art. 2, inc. 5: Toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la
informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal con el costo que
suponga el pedido. Se exceptlan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional]
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al funcionario competente (de menor jerarquia que el Ministro) para el otorgamiento de
esta informacion. Lo que se esperaria de parte de la Administracion Publica, en este caso,
es que el despacho o secretaria del Ministro retransmita internamente este requerimiento
al departamento de transparencia correspondiente para asi satisfacer la solicitud del

administrado.

IV. SOBRE LAS MEDIDAS DE CONTROL Y BUENA ADMINISTRACION APLICABLES AL

CASO EN CONCRETO EN ATENCION A LOS RIESGOS DETECTADOS:

Llegado a este punto del analisis, resulta evidente que, dentro de las entidades
pertenecientes a la Administracion Publica, no llega a ser suficiente la sola existencia de
una oficina de Control Interno (Sistema Nacional de Control), sino que también se hace
necesario la implementacion de otras medidas de control y buena administracion que haga
posible evitar en la mayor medida posible la aparicion de comportamientos irregulares
por parte de funcionarios y/o servidores publicos.

Un punto de partida para orientar este horizonte puede ser el derecho convencional. Segun
se recoge en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (ratificada por
el estado peruano el 19 de octubre de 2004), es deber de cada estado formular y aplicar
politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcion en el sector publico, para lo cual se
deberd promover la participacion de la sociedad y debera reflejarse el imperio de la ley
(Art. 5).

Pasando a medidas mas concretas, la Convencion prevé en su Art. 7 que cada Estado parte
base su labor en principios de eficiencia y transparencia y en criterios objetivos como el
mérito, la equidad y la aptitud, para lo cual se incluiran procedimientos adecuados de
seleccion y formacion de los titulares de cargos publicos que se consideren especialmente
vulnerables a la corrupcién y se promoveran programas de formacion y capacitacion que
permitan a los funcionarios cumplir sus labores con un desempefio correcto, honorable y

debido de sus funciones.

Sin embargo, como bien sefialan los profesores Nieto Martin y Beatriz Garcia Moreno,
una de las mejoras méas importantes que debe darse en el compliance publico es reconocer

que las normativas de caracter general no son suficientes y que, mas bien, lo que debe
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hacerse es obligar a las administraciones publicas a que se vaya mas all4 en el disefio de

controles®®.

En ese sentido, considero que una medida idénea para lograr este fin seria la de dotar de
mayores herramientas a las oficinas de Control Interno, de modo que no solo se limiten a
un control ex post, sino que también intervengan de manera preventiva en la capacitacion

y formacion de buenos funcionarios publicos.

Una primera medida concreta que podria resultar idonea dadas las realidades como la

observada en el caso propuesto es la implantacion de incentivos adicionales a la mera

obligacion de denuncia por parte de funcionarios puablicos que tomen conocimiento de

hechos irregulares o ilicitos, sea en el ejercicio de sus funciones o en contravencion de

ellas.

Es de recordar que, en caso se incumpliese esta obligacion, el funcionario publico es
pasible de ser denunciado por incurrir en el delito de “Omisioén de denuncia”, previsto en
el art. 407 del CP y en virtud de cuyo tenor se sanciona con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios a aquella persona que omita comunicar a la autoridad las noticias que
tenga acerca de la comisién de algun delito, siempre y cuando esté obligado a hacerlo por
su profesion o empleo. Si el hecho no denunciado tuviera sefialada en la ley una pena
privativa libertad superior a cinco afios, la pena aplicable por la omisién seria no menor

de dos afios ni mayor de cuatro afios.

Ademas de ello, resulta necesario tener presente que el funcionamiento del compliance y
el efecto de las investigaciones internas que puedan surgir a consecuencia de su ejecucién
resultan bastante distintos si comparamos el caso de las organizaciones privadas con
aquellas pertenecientes a la Administracion Publica. Como bien apuntan los autores
citados anteriormente!’, en el caso de las empresas privadas, la implementacion y
ejecucion de un programa de cumplimiento podria tener efectos de gran relevancia de
cara a la intervencion de las autoridades estatales en la investigacion de un hecho ilicito,

tales como una notable rebaja en la sancion o incluso que la empresa no sea procesada o

16 NIETO MARIN, Adan y Beatriz GARCIA MORENO. De la ética publica al public compliance. Sobre la
prevencién de la corrupcién en las Administraciones publicas. Instituto de Derecho penal europeo e
internacional, p. 9

17 NIETO MARIN, Adan y Beatriz GARCIA MORENO. Op. Cit., p. 16
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se vea exenta de responsabilidad, razon por la cual queda a discrecion de la empresa si
comparte 0 no a jueces o fiscales los resultados de sus investigaciones funcionariales
internas, segun sean los intereses de su estrategia de defensa. En el caso de la
Administracion Publica, ese margen de discrecion simplemente no existe: el funcionario
que tome conocimiento a través del canal de denuncias de una infraccion constitutiva o

contrarios a lo normado en el Cédigo de Etica esta obligado a denunciar.'®

Otro aspecto importante a tener en cuenta es el contenido del Codigo de Etica de la

Funcién Publica, documento de rango legal recogido en la Ley n.° 27815, Ley del

Codigo de Etica de la Funcion Publica. Haciendo ciertos paralelismos, podriamos sefialar
que este texto equivale al Codigo de Etica empresarial en un programa de cumplimiento

privado.

Este documento tiene como fin principal recoger los principios, deberes y prohibiciones

éticas que rigen para los servidores y funcionarios de la Administracion Publica, dentro

de las cuales cabe sefialar las siguientes:

Principios (art. 6) Deberes (art. 7) Prohibiciones (art. 8)
Respeto Neutralidad Mantener intereses de conflicto
Probidad Transparencia Obtener ventajas indebidas
Eficiencia Discrecion Realizar actividades de

proselitismo politico

Idoneidad Ejercicio adecuado del cargo | Hacer mal uso de informacion
privilegiada
Veracidad Uso adecuado de los bienes | Presionar, amenazar y/o acosar
del Estado
Lealtad y obediencia Responsabilidad

Justicia y equidad
Lealtad al Estado de

Derecho

18 | ey del Cédigo de Etica de la Funcién Publica.

Articulo 11.- Obligacion de comunicar o denunciar los actos contrarios al Cédigo

Todo empleado publico, bajo responsabilidad, tiene el deber de comunicar, asi como la persona natural o
juridica tiene el derecho de denunciar, los actos contrarios a lo normado en el presente Caédigo, ante la
Comisién Permanente de Procesos Administrativos Disciplinarios de la entidad afectada o al érgano que
haga sus veces.
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A partir de la lectura de las nociones recogidas en este texto, cada entidad podria perfilar
un modelo de “funcionario ideal” y, a la vez, establecer un sistema de puntos para cada
funcionario publico. Este sistema seguiria una logica similar a la del sistema de puntos de
las licencias de conducir peruanas (brevetes) y buscaria que no solo se vea el Cadigo
como un texto a partir de cuya infraccion uno pueda ser sancionado, sino que también
pueda ser visto desde una dptica un poco mas optimista en términos cotidianos.

De esta manera, cada funcionario empezaria el afio con un puntaje de 20, el cual iria
disminuyendo por cada inconducta funcional en la que se incurra, de acuerdo a una escala
de gravedad del hecho. Todos aquellos funcionarios que mantuviesen su puntaje en 20
accederian a una serie de beneficios con establecimientos de servicios/comerciales que la
entidad haya designado mediante convocatoria publica de acuerdo a los parametros
legales vigentes. Adicionalmente a ello, en los demas niveles de puntuacién se podrian
otorgar otros beneficios menores pero que sirviesen de motivacion al funcionario a fin de

mantenerse en el primer nivel en su siguiente evaluacion.

Ademas de lo mencionado, seria importante que cada entidad desarrollase el contenido
de estos principios, deberes y prohibiciones de acuerdo a su realidad particular dentro del
escenario nacional. Como sefialan Nieto Marin y Garcia Moreno, si bien en el compliance
publico se puede encontrar una estructura similar al existir un derecho disciplinario de
funcionarios publicos y un procedimiento disciplinario, esta simetria solo es aparente toda
vez que en las empresas existe un grado mayor de tipificacion de las infracciones al
codigo ético o al sistema de cumplimiento®. Al ser un pais con realidades bastantes
disimiles, pretender que un texto sirva por si mismo como parametro para todos los
funcionarios publicos del pais es algo poco realista: las realidades de cada entidad pueden
llegar a ser muy distintas y, en el mismo sentido, el sentido ético de los funcionarios
publicos podria orientarse a dar mayor prioridad a ciertos principios o deberes antes que

a otros.

Esta Gltima idea, en definitiva, debe llevarnos a la implementacion de planes de

prevencion publicos en las entidades estatales que mas lo requieren de acuerdo a las

19 NIETO MARIN, Adan y Beatriz GARCIA MORENO. Op. Cit., p. 15
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funciones que desempefian. A continuacion, me permito citar algunas ideas desarrolladas

por los autores Nieto Marin y Garcia Moreno?°, adecuandolas a la realidad peruana:

En primer lugar, antes de agotar esfuerzos en vano en sectores que no requieren
de este tipo de medidas de prevencién de forma tan apremiante, el Estado debe
orientarse a trabajar en aquellas areas donde los actos de corrupciéon son mas
proclives de acaecer, es decir, en aquellas entidades o departamentos dedicados a
temas de urbanismo, contratos, contratacién de personal, subvenciones, entre
otros. Mas alla del funcionamiento del Codigo de Etica de la Funcion Publica, lo
ideal seria que cada departamento desarrollase algunos principios preventivos
béasicos, para lo cual podrian valerse del apoyo de la Oficina de Control Interno
de cada entidad. No obstante, aun mas importante que ello seria que cada entidad
desarrollase un plan de prevencion de acuerdo a sus necesidades especificas y a
los roles que desempefian sus funcionarios. Este plan de prevencion deberia tener
un nivel de especificidad de la misma intensidad que se exige a los Planes de
Seguridad y Salud en el Trabajo en el ordenamiento peruano segun la Ley n.°
297832,

En segundo lugar, resulta de un interés preponderante que el responsable de
prevencion de la corrupcion en cada entidad sea una persona independiente y
ajena al poder politico de turno, de modo tal que su desempefio sea lo mas
imparcial posible. Tal como ocurre en otras realidades, en el Peru la corrupcion
también tiene un marcado factor politico, a partir del cual ha sido posible apreciar
durante las Gltimas décadas como es que ciertas tiendas o grupos politicos eran
mas proclives a la presencia de actos irregulares o ilicitos en las entidades que

gestionaban a partir de las decisiones del poder politico de turno.

20 Op. Cit., p.20

21 A modo de ejemplo, se puede revisar el Plan de Seguridad y Salud en el Trabajo de la Municipalidad
Distrital de Amarilis (Departamento de Huanuco, Peru), en el que, a partir de la p. 7, se puede apreciar una
evaluacion y mapa de riesgos laborales segun las funciones especificas que los funcionarios y trabajadores
de la municipalidad desempefian: https://muniamarilis.gob.pe/wp-content/uploads/2020/08/PLAN-DE-SST-

MDA.pdf

21


https://muniamarilis.gob.pe/wp-content/uploads/2020/08/PLAN-DE-SST-MDA.pdf
https://muniamarilis.gob.pe/wp-content/uploads/2020/08/PLAN-DE-SST-MDA.pdf

Como se ha recogido en un informe de enero de 2013 del “Comittee on Standards
in Public Life” del Reino Unido, existe un escepticismo justificado acerca de
aquellos escenarios donde se ha dejado que las entidades publicas se autorregulen
por si mismas, siendo la creencia casi generalizada que los problemas internos se

suelen “ocultar bajo la alfombra”?2. Por ello, el escrutinio externo también cobra

un importante rol, debiendo ser la sociedad civil un agente activo en los esfuerzos

de prevencion a ser ejecutados por las entidades de la Administracion Publica.

Esta participacion externa no deberia significar que se le quite responsabilidad a
la entidad, sino que el objetivo es que este escrutinio externo opere de modo que
las entidades no sean demasiado laxas o complacientes en la ejecucion de sus
propios modelos o programas de prevencién. En términos concretos, un primer
paso seria que las entidades empleen todos los medios posibles para difundir la
aplicacion de estos programas de prevencion a inicios de afio o, en su defecto, a
inicios de gestion, de modo tal que se genere un interés, al menos inicialmente, de
organizaciones no gubernamentales civiles dispuestas a seguir de cerca estos
asuntos. Ademas de ello, otro aspecto importante para este fin seria que el
Gobierno haga esfuerzos en llegar a la poblacion de modo que se genere una
concientizacion e interés del rol que cada uno puede ejercer en el control de la

corrupcion en las entidades publicas.
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