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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es determinar las posibles consecuencias juridicas
que podrian producirse con la persecucion simultanea del delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia en el fuero
militar policial; para alcanzar dicho fin, el presente estudio se ha formulado como
una investigacion de tipo basica o pura, la misma que tiene un enfoque de caracter
cualitativo, utilizando como disefio interpretativo el estudio de caso y como estudio

socio-critico el analisis critico del discurso.

Para el desarrollo de la investigacion se han empleado como instrumentos la guia
de analisis documental y entrevistas a expertos informantes, constituidos por
Magistrados de la Fiscalia Especializada en Corrupcion de Funcionarios del distrito
Fiscal Moquegua y Magistrados de la Fiscalia Militar Policial N.° 21 Moquegua;
quienes contribuyeron a esta investigacion como informantes clave debido a su gran
solvencia y experiencia en el ambito penal comdn y penal militar policial, dicha
informacion obtenida se encuentra minuciosamente detallada en los hallazgos, y ha

analizado en la fase de discusion.

Como una de las conclusiones principales se ha establecido que las consecuencias
juridicas de la persecucion simultanea en los delitos materia de estudio podrian
conllevar en algunos casos a la vulneracion del principio del ne bis in bien en su
vertiente procesal (triple identidad), lo que generaria inseguridad juridica en los
justiciables policiales, asi como una doble inversion de personal y material logistico

que viene a hacer innecesaria.

Palabras claves: Persecucion simultanea, Delito de cohecho pasivo propio en el

ejercicio de la funcion policial y el Delito de desobediencia.
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ABSTRACT

The objective of this investigation is to determine the possible legal consequences
that could occur with the simultaneous pursuit of the felony of passive bribery in
the exercise of the police function and the misdemeanor of disobedience in the
military and police courts. In order to achieve this aim, the present study is part of
basic or pure research as it seeks to broaden or deepen knowledge, research design
is qualitative in nature, using as interpretive design the case study and as a socio-
critical study the critical analysis of the discourse.

The documentary analysis guide and interviews with expert informants have been
used as tools for the development of the research, constituted by Magistrates of the
Specialized Prosecutor’s Office in Corruption of Officials of the Fiscal District
Moquegua and Magistrates of the Military Police Prosecutor’s Office N° 21
Moquegua; who contributed to this investigation as key informants due to their
great solvency and experience in the common criminal and military police criminal,
the information obtained is thoroughly detailed in the findings and has been

analyzed in the discussion phase.

As one of the main conclusions, it has been established that the legal consequences
of simultaneous prosecution in the crimes under study could lead in some cases to
the violation of the principle of ne bis in idem in its procedural aspect (triple
identity), which would generate legal insecurity for police defendants, as well as a

double investment of personnel and logistical material that becomes unnecessary.

Keywords: Simultaneous Pursuit, the felony of passive bribery in the exercise of

the police function and the misdemeanor of disobedience.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por titulo “La persecucion simultanea del
delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de
desobediencia en el distrito fiscal de Moquegua, periodo 2017-2020, el mismo que
es presentado con la finalidad de que el graduando Marlan Jonas Landio Apaza
pueda optar el grado académico de Doctor en Derecho con mencién en Derecho

Penal y Politica Criminal.

La presente investigacion, tiene su origen en las experiencias vividas en la Fiscalia
Militar Policial N.° 21 de la ciudad de Moquegua, jurisdiccion castrense que tiene
reconocimiento constitucional en el articulo 173° de la Constitucion Politica, dicha
Fiscalia conduce la investigacion de delitos de funcién, siendo el delito de mayor
data ante cualquier inconducta funcional de los efectivos policiales el delito de
desobediencia, teniendo como criterio persecutor el atentado de la disciplina

policial.

Partiendo de dicha data, en la que por los mismos hechos se ventilaban procesos
penales en la Fiscalia Especializada de Corrupcion de Funcionarios, la Fiscalia
Militar continuaba con dichas investigaciones dejando de lado criterios del ne bis
in idem, aduciendo que la proteccion de bienes juridicos en los delitos de funcion,
son diferentes a los de la administracion publica; por lo que un efectivo policial
podia ser investigado de forma simultanea en ambas jurisdicciones; y en muchos
casos las disposiciones y requerimientos del Ministerio Publico eran utilizados en

las disposiciones y requerimientos de la Fiscalia Militar Policial.

Dicha problematica, torna su punto mas relevante, cuando en el afio 2017, entra en
vigencia el Decreto Legislativo 1351, el cual incorpora diversos tipos penales al
Caodigo Penal, entre uno de los mas resaltantes para el autor, la incorporacion del

articulo 395°-A, que detalla el delito de Cohecho Pasivo Propio en el ejercicio de
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la Funcidn Policial, delito especial propio que busca prevenir conductas en un grupo

determinado.

En razén a dicha normativa, que protege bienes juridicos institucionales de la
Policia Nacional del Per(, resulta oportuno analizar si dicho delito colisiona con los
delitos de funcion, entendiendo que en ambos casos el sujeto activo seria el efectivo
policial en el ejercicio de sus funciones; mas aun que ante hechos en la que participa
un efectivo policial aceptando, recibiendo, solicitando o condicionando su
conducta, a la entrega de donativo, promesa o cualquier ventaja o beneficio, se

inicia investigaciones en la Fiscalia Militar Policial.

Es por ello que la importancia de esta investigacion radica en determinar las
posibles consecuencias juridicas que podrian producirse con la persecucion
simultanea del delito de Cohecho Pasivo Propio en el Ejercicio de la Funcién
Policial y el delito de Desobediencia en el Fuero Militar Policial, obteniendo a
través de dicho analisis informacidn relevante que permita identificar las posibles
soluciones para conseguir una persecucion eficiente en los casos que se perciba una

inobservancia de deberes especificos de los efectivos policiales.

La estructura que se ha seguido en la presente investigacién se compone de cuatro

capitulos, siendo estos los siguientes:

e En el primer capitulo (Planteamiento de la Investigacion), se hace
referencia a la aproximacion tematica, partiendo de la problematica
dogmatica penal, ya que ambos delitos son delitos de infraccion del
deber, que para su configuracion se necesita de un sujeto activo
cualificado en el presente caso los miembros de la Policia Nacional del
Per; debiendo remitirnos en ambos casos a normas extrapenales en las
que se regulen las funciones de los efectivos policiales con la finalidad

de establecer la relacion funcional.
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Consecuentemente, si ante la concurrencia de dichos delitos, resulta
oportuno iniciar una persecucion simultanea en la via ordinaria como en
la extraordinaria sin que esto lesione el ne bis in idem en su vertiente
procesal, al tenerse un hecho delictivo en donde el sujeto activo
cualificado (personal policial) lesione bienes juridicos institucionales de

la funcion policial.

Dicha problematica cuenta con una justificacion tedrica, metodoldgica,
practica, relevancia y contribucion que se sintetiza en nuestro problema

y objetivo general, asi como en los problemas y objetivos especificos.

En el segundo capitulo (Marco de Referencia), abordamos nuestros
principales antecedentes sobre estudios similares a nivel internacional en
paises como México y Espafia, paises en donde existe un modelo de
justicia extraordinaria similar a nuestro pais, del mismo modo recurrimos

a antecedentes nacionales respecto a nuestras categorias de estudios.

Por otro lado, con la finalidad de consolidar las bases tedricas de nuestras
categorias, se recurrid a doctrina nacional e internacional de reconocidos
autores, jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema,
asi como se mencion6 normativa relacionada a nuestro tema de

investigacion.

Respecto al capitulo 111 (Marco Metodoldgico), se tiene como tipo de
estudio basico o puro, con una investigacion cualitativo de disefio estudio
de caso, con un estudio sociocritico de andlisis critico del discurso,
utilizando como técnica el analisis documental y la entrevista mediante
sus instrumentos de guia de analisis documental y las guias de entrevistas
estructuradas que se aplicaron a Magistrados de la Fiscalia Especializada
en Corrupcion de funcionarios del distrito Fiscal Moquegua Yy

especialistas de la justicia extraordinaria.
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e En cuanto al cuarto capitulo (Hallazgos de Investigacion), los resultados
se han realizado en base a nuestros objetivos especificos y objetivo
general; enfocandonos en el analisis documental y las guias de
entrevistas; en el caso de nuestro objetivo general se ha realizado una

comparacion con los hechos investigados en ambos fueros.

En el anélisis documental se ha recurrido a la doctrina nacional y
comparada, la legislacion positiva nacional y comparada, y la

jurisprudencia nacional y comparada.

En lo que respecta, a las guias de entrevista se ha transcrito las respuestas
que se ha practicado a los magistrados del Ministerio Publico y a los

integrantes del Fuero Militar Policial.

Una vez habiendo establecido nuestros resultados, se procedi6 a realizar
la discusion por cada objetivo materia de estudio.

Finalmente, se desarrollaron las conclusiones y recomendaciones del autor,

finalizando la redaccién del texto con las referencias bibliograficas y los apéndices.
Esperamos que el presente informe final de investigacién cumpla con las exigencias
del Reglamento de Grados y Titulos de la Escuela de Posgrado de la Universidad

Privada de Tacna y de los sefiores miembros del jurado evaluador.

El Autor.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1. APROXIMACION TEMATICA

La corrupcién pablica a nivel mundial es considerada como un problema
social. En tal sentido, Transparency International® define a la corrupcién como el
mal uso del poder encomendado para obtener beneficios privados. Es por ello que,
la comunidad juridica ha establecido diversos instrumentos en materia de
prevencion y sancién de corrupcion, siendo los mas relevantes a nivel internacional
la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (2003) y la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcién (1996), dentro de las finalidades
de estas convenciones se busca mecanismos para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar la corrupcion, en los foros internacionales y nacionales (mediante la

cooperacion).

Dichos instrumentos internacionales, los cuales han sido ratificados por el
Per( y por ende son vinculantes, otorgan un reconocimiento constitucional y
expreso a la lucha contra la corrupcion, como lo sostiene el Tribunal Constitucional

en su fundamento 55 del Expediente N° 0009-2007-PI/TC, de la siguiente manera:

El proceso de lucha contra cualquier forma de corrupcion -tanto aquéllas vinculada
al aparato estatal como las que coexisten en el &mbito de la sociedad civil- obliga
a los clasicos poderes del Estado, a los cuales se suma el Tribunal Constitucional
en el cumplimiento del deber de la jurisdiccion constitucional concentrada y difusa,
tomar medidas constitucionales concretas a fin de fortalecer las instituciones
democraticas, evitando con ello, un directo atentando contra el Estado social y

democratico de Derecho, asi como contra el desarrollo integral del pais?.

! Transparency International, Guia de lenguaje claro sobre lucha contra la corrupcién: Lista de
Términos (Berlin, 2009).

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0009-2007-PI/TC, 29 de agosto de 2007,
fundamento juridico 55.



28

Al respecto, el reconocimiento de lucha contra la corrupcion en el Perd, esta
dirigido a buscar el actuar correcto de funcionarios y servidores publicos, en busca
de la finalidad publica y no en fines particulares; evitando lesionar la funcion
publica que se les encomienda, es por ello que se ha establecido conductas punibles
en el Cddigo Penal, Decreto Legislativo 635, para ser mas precisos en el Titulo
XVIII Delitos Contra la Administracion Pablica (articulo 361° al 426°), Capitulo Il
“Delitos cometidos por Funcionarios Publicos”, Seccion IV Corrupcion de
Funcionarios; los cuales tienen como fin preventivo que se lesione el correcto

funcionamiento de la Administracion Publica.

Bajo esta perspectiva de lucha contra la corrupcion en el afio 2016, el
Congreso de la Republica delego funciones al Ejecutivo, mediante la Ley 30506,
Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de
reactivacion econémica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la
corrupcion, agua y saneamiento y reorganizacion de Petroperu S.A., teniendo como
una de las facultades materia de legislacién la de seguridad ciudadana, relacionado
con la modificacion de la estructura organizacional y funcionamiento del Ministerio
del Interior, para optimizar la atencion y prestacion de servicios al ciudadano, asi

como contribuir a la erradicacion de actos de corrupcion dentro del sector®.

Es asi que en el 2017 el Ejecutivo mediante Decreto Legislativo 1351
incorpora al Cadigo Penal el articulo 395°-A “Cohecho pasivo propio en el ejercicio

de la funcion policial™, el cual establece lo siguiente:

3 Dichas facultades legislativas se establecieron en el literal €) del numeral 2 del articulo 2° de la
Ley 30506, la cual tiene como antecedente el Proyecto de Ley 228/2016-PE que en su exposicion
de motivos, respecto a la reforma del Ministerio del interior refiere: “Asimismo, si bien el marco
normativo de la PNP ha sido reestructurado, se hace necesario efectuar modificaciones y ajustes
en lo referente a la estructura organizacional, especializacién profesional, modalidades de
servicio, régimen disciplinario, carrera policial y salud, con la finalidad de contar con un Policia
moderna que responsa a los retos que enfrenta el pais, sobretodo en la reduccion de la
delincuencia y mejora de los servicios policiales a la ciudadania, sin dejar de lado la lucha contra
la corrupcion. Se requiere fortalecer también la meritocracia, mejorar los sistemas de ingreso a
la carrera policial y regular la funcién policial de manera que sea exclusiva para el Estado sin
afectar los derechos del personal policial. Asimismo, se debe incidir en una estricta
administracion de disciplina policial garantizando el ejercicio irrestricto de los derechos del
personal policial” (“Congreso de la Republica” n.d.).
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El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio, para si o para otro, para realizar u omitir un acto
en violacion de sus obligaciones derivadas de la funcidn policial o el que las acepta
a consecuencia de haber faltado a ellas, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36.

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa 0 cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacidn de sus obligaciones derivadas de la funcidn policial o a consecuencia de
haber faltado a ellas, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36 del Cédigo Penal.

El miembro de la Policia Nacional que condiciona su conducta funcional a la
entrega o promesa de donativo o cualquier otra ventaja o beneficio, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios e

inhabilitacion conforme a los incisos 1, 2 y 8 articulo 36 del Codigo Penal“.

El tipo penal mencionado lineas arriba tiene como finalidad prevenir y
combatir la corrupcion en la Policia Nacional del Peru, este delito por su estructura
es un delito especial, en la que el autor sera el policia que se encuentre en actividad,
que en el cumplimiento de sus funciones encomendadas, atenta contra la

imparcialidad e integridad de la institucion policial.

Por otro lado, en Peru la jurisdiccion extraordinaria del Fuero Militar
Policial ha coexistido con la justicia ordinaria, durante décadas investigando,
procesando y sancionado a efectivos policiales como militares, teniendo
reconocimiento constitucional en los articulos 139° y 173° de la Constitucion

Politica del Perd. Es asi que el Tribunal Constitucional® ha precisado el alcance de

4 Per(i, Poder Ejecutivo, Decreto Legislativo que modifica el Cédigo Penal a fin de fortalecer la
seguridad ciudadana, Decreto Legislativo 1351/2017, aprobado el 6 de enero de 2017, art. 3.

5> Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 00002-2008-Al/TC, 9 de setiembre de 2009,
fundamento juridico 86.
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los delitos de funcidn, en su fundamento 86 de la Sentencia recaida en el Expediente
N.° 00002-2008-Al-TC, donde sefiala los elementos del delito de funcion, siendo

los siguientes:

(i) Elemento subjetivo (circulo de autores militares y policias en actividad),

(ii) Elemento funcional (que el militar o policia se encuentre en acto de

servicio o con ocasion de actos de servicio), y

(iif)Elemento objetivo (que el militar o policia atente contra bienes juridicos

institucionales de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional).

Es por ello que, en el afio 2010 ante la discusion de la constitucionalidad del
Caodigo de Justicia Militar Policial aprobado por Decreto Legislativo 961, se delega
facultadas al Poder Ejecutivo, por parte del Legislativo, mediante Ley 29548, Ley
que otorga facultades al Poder Ejecutivo para legislar en materia Militar-Policial,
el uso de la fuerza y normas procesales y penitenciarias relacionado con militares y
policias procesados o condenados; delegando en concreto para el caso materia de
andlisis la dacion de un nuevo Codigo de Justicia Militar Policial®; por lo que, el
Ejecutivo mediante Decreto Legislativo 1094 promulga el Cédigo Penal Militar

Policial, estableciendo en el articulo I del Titulo Preliminar como objeto:

Prevenir la comision de los delitos de funcion militar o policial, como medio
protector y de cumplimiento de los fines constitucionales de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional del Perd. Contribuye al mantenimiento del orden,

seguridad y disciplina en dichas fuerzas del orden’.

® Dicha facultad fue sefialada en el literal a) del articulo Gnico de la Ley N.° 29548, se tiene en el
dictamen recaido en el Proyecto de Ley N.° 3908/2009-PE que el segundo articulo se consigna
como objeto de delegacion “adecuacion de la legislacion del Fuero Militar Policial a la
Jurisprudencia establecida por el Tribunal Constitucional” (“Congreso de la RepUblica” n.d.).

7 Per(i, Poder Ejecutivo, Cédigo Penal Militar Policial, Decreto Legislativo 1094/2010, aprobado el
1 de setiembre de 2010, art. I.
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Segun el articulo 7° del instrumento normativo antes mencionado, por delito
de funcion, se entiende aquella conducta que realiza el militar o policia,
encontrandose de servicio 0 con ocasion de él, que vulnera bienes juridicos
institucionales®; para el presente solo nos enfocaremos en el personal policial,
puesto que el delito de cohecho activo propio en el ejercicio de la funcion policial

tiene al mismo sujeto activo con condicién especial.

El Codigo Penal Militar Policial se encuentra compuesto por Cuatro Libros:
i) Libro Primero que aborda la Parte General, ii) Libro Segundo que aborda los
Delitos de la Parte Especial, iii) Libro Tercero que se enfoca en la Parte Procesal y
iv) Libro Cuarto que aborda la Ejecucion Penal. En el Libro Segundo, Titulo IV se
encuentra regulados los delitos contra la integridad institucional, siendo que, mas
precisamente en el Capitulo 111, articulo 117° se estipula el delito de desobediencia,
delito que hace referencia a una ley penal en blanco, puesto que, en la redaccion del
tipo penal se hace una remision a las leyes, reglamentos o documento que norman

las funciones de la Policia Nacional para completar el contenido de la norma.

En atencion a lo estipulado en el articulo 117° del Codigo Penal Militar
Policial, si un policia se encuentra de servicio y omite su funciéon encomendada,
afecta la integridad institucional de la Policia Nacional del Perd®. Cabe destacar,
que el delito de funciobn mencionado no cuenta con un amplio desarrollo de
jurisprudencia ni doctrina orientadora por parte de la justicia especial del ambito

militar policial.

De lo expuesto, se tiene que, a raiz de la vigencia del articulo 395°-A del
Caodigo Penal y del articulo 117° del Codigo Penal Militar Policial, se debe analizar
si se viene 0 no realizando una persecucién simultanea, tanto en la via ordinaria
como en la extraordinaria, y si ello lesiona el principio del ne bis in idem en su

vertiente procesal.

8 Per(i, Poder Ejecutivo, Cédigo Penal Militar Policial, art. 7.
® Per(i, Poder Ejecutivo, Cédigo Penal Militar Policial, art. 117.
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En principio se debe tener en cuenta que el sujeto activo, en dichos delitos
de fueros distintos, al ser delitos especiales, es el personal policial que se encuentra
vinculado con las funciones institucionales asignadas, tal como lo reconoce la

Constitucion Politica del Estado en su articulo 166°, que a la letra recoge:

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

controla las fronteras®.

En cuanto al anélisis de la identidad de hecho en ambos delitos, como se
sostuvo anteriormente, son delitos especiales, como lo sostiene Claus Roxin'!
denominandolos delitos de infraccion de deber, asimismo Jakobs*? sefiala que ante
estos delitos nos encontramos en delitos de institucion o de competencia por
institucion; bajo este contexto, siendo conductas tipicas las que se realizan por la
inobservancia de deberes especiales que compete solo al efectivo policial (estatus
especial), mas no deberes generales como ciudadano (estatus general); dichas
inobservancias de normas extrapenales deberan ser cuando exista una relacion

funcional que realice el sujeto activo cualificado.

De este modo, al ser delitos de infraccion de deber, recurriremos a las
normas extrapenales, a fin de determinar si ha existido un riesgo penalmente
relevante, las cuales se aplicaran para ambos casos; ya que la normativa

administrativa en el ambito policial es Unica y no admite excepciones.

10 Per(1, Congreso Constituyente Democratico, Constitucion Politica del Peri 1993, aprobado 29 de
diciembre de 1993, art. 166.

11 José Antonio Caro John, Manual Tedrico-Préctico de Teoria del Delito. Material de aplicacion
a la investigacion y judicializacion de delitos cometidos en el ejercicio de la funcion publica
(Lima: Ara Editores, 2014), 183.

12 Caro John, Manual Tedrico Préactico de Teoria del Delito, 187.
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Mientras que en el caso del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio
de la funcion policial, se tendré que recurrir a normas extrapenales, con la finalidad
de vincular la funcion del efectivo policial que solicita, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un
acto en violacion de sus obligaciones derivadas de la funcion policial o a
consecuencia de haber faltado a ellas, lesionando con ello el bien juridico especifico

de imparcialidad e integridad en el ejercicio de la funcion policial.

En el caso del delito de desobediencia, de igual forma se tendra que recurrir
a normas extrapenales (Manual de Funciones, Manual de Operaciones, Directivas,
Cartillas Funcionales, normas deontoldgicas, entre otros), para determinar que
disposiciones normativas ha omitido intencionalmente el efectivo policial, siempre
que se atente la integridad institucional policial y bienes juridicos institucionales
vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de la policia

nacional.

En razdn a lo antes expuesto, al encontrase la identidad de sujeto y hecho en
los delitos citados, resulta oportuno analizar si existe una persecucién mdaltiple en
el fundamento de estos delitos; puesto que, de una lectura liminar en efecto se
lesiona el mismo bien juridico, ya que en los delitos materia de estudio protegen la
integridad de la Policia Nacional del Perd, por lo que se debe analizar a mayor
profundidad lo siguiente:

(i) Si la comision de los delitos mencionados, protegen principios éticos

que todo funcionario policial debe ostentar.

(if) Latipicidad objetiva del delito de cohecho pasivo propio en el gjercicio
de la funcién policial y el delito de desobediencia, siendo el punto

neuralgico el bien juridico protegido.
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(iii) La necesidad de la persecucion penal, en relacion con las sanciones que

sefialan.

Una vez habiendo fijado estos limites, se establecerd si es posible que ambos
delitos coexistan, para finalmente corroborar si una persecucion simultanea de
dichas jurisdicciones, afecta el principio del ne bis in idem en el personal policial,
puesto que en la practica judicial tanto del fuero privativo y fuero comun del Distrito
Fiscal de Moquegua -Distrito fiscal elegido para el estudio de la presente
problematica-, ante una conducta realizada por un policia que omite sus funciones
con el fin de obtener un beneficio, se realizan investigaciones paralelas, tanto en la
via penal militar policial y en la via de la fiscalia especializada en delitos de
corrupcion de funcionarios, todo ello a partir de la entrada en vigencia del articulo
395°-A del Codigo Penal®®.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

De la aproximacion tematica, surgen las siguientes interrogantes materia de

investigacion:

1.2.1.Problema general.

P.G. ¢Cudles son las posibles consecuencias juridicas de la persecucion simultanea
del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial y el
delito de desobediencia en el fuero militar policial, desde la experiencia del
Distrito de Fiscal de Moquegua, 2017-2020?

13 Vigente desde el 7 de enero de 2017.
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1.2.2. Especificos.

P.E.1. ;Cudles son los principios éticos que debe ostentar un funcionario policial
en concordancia al delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la

funcidn policial y el delito de desobediencia?

P.E.2. ¢ Cual es el bien juridico protegido en el delito de cohecho pasivo propio en

el ejercicio de la funcién policial?

P.E.3. {Cual es el bien juridico protegido en el delito de desobediencia en el Fuero

Militar Policial?

P.E.4. ¢En qué casos el inicio de investigaciones en alguno de los Fueros limitaria

la persecucion punible del otro fuero?

P.E.5. ¢En qué supuestos se podria admitir en el ordenamiento juridico peruano la
coexistencia de persecucion del delito de cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcidn policial y el delito de desobediencia, sin vulnerar el

principio de independencia del Fuero Comun y el Fuero Privativo?

1.3. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

1.3.1. Tebrica

Desde un aspecto teorico la presente investigacion constituye un aporte
original, puesto que hasta la fecha no se ha realizado un estudio objetivo de la
afectacion al principio ne bis in idem, en aquella conducta del efectivo policial en
el ejercicio de sus funciones, cuando concurran delitos de vias penales
independientes que tienen como finalidad prevenir la lesion de bienes juridicos
especiales, para el presente caso el delito contra la Administracion Publica en su

forma de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial el cual se
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encuentra regulado en el articulo 395°-A del Cédigo Penal y el delito de funcion en
su forma de desobediencia que se encuentra establecido en el articulo 117° del

Caodigo Penal Militar Policial.

Dicho estudio, aportara un analisis de los bienes juridicos especificos que
protege el delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de funcion policial y el
delito de desobediencia, en el cual permitira diferenciar si nos encontramos ante la
vulneracién del principio del ne bis in idem en su vertiente procesal, esto permitira
delimitar los supuestos de interpretacién que vulnera dicho principio, permitiendo
que los operadores juridicos, apliquen dichos limites en los casos en concreto.

1.3.2. Metodoldgica

En el aspecto metodoldgico, se pretende iniciar con los antecedentes de
ambos delitos y cudl es la finalidad de su incorporacion por parte del legislador
(espiritu de la norma), asi como realizar una comparacién de la tipicidad objetiva
los delitos en mencion, a fin de identificar la posible vulneracion a un mismo bien
juridico protegido, para ello se utilizara el Método Delphi a través de las entrevistas

a expertos en la materia.

Para la capacidad de profundidad de andlisis de datos se utilizara el
mapeamiento, recurriendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Sentencias recaidas en los Expedientes 0017-2003-Al/TC y 00002-2008-Al-TC,
donde se precisa el alcance y la constitucionalidad de los delitos de funcion;
jurisprudencia de la Corte Suprema en la que ha fijado criterios respecto a los delitos
de funcion como es la Competencia NCPP N.°14-2016 Lima y la Casacion N.°
1433-2018 Lima y a nivel internacional nos remitiremos a la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo.

Respecto a la doctrina se recurrira a autores como Francisco Mufioz Conde,

Cesar San Martin, Francisco Carruitero Lecca, Christian Donayre Montesinos,
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Yolanda Doig Diaz, José Maria Asencio Mellado, Ivdn Meini, Ramiro Salinas
Siccha, José Antonio Caro John, Percy Garcia Cavero, Dino Carlos Caro Coria,

entre otros.

1.3.3.Préctica

Desde el aspecto practico, el trabajo de investigacion se realiza porque
existe la necesidad de identificar las consecuencias juridicas de la persecucion
mdaltiple al personal policial, para ello se seleccioné al Distrito Fiscal de Moquegua,
analizando la experiencia vivida durante los afios 2017 a 2020, ante el inicio
paralelo de investigaciones de los delitos de cohecho pasivo propio en el ejercicio
de la funcion policial y el delito de funcién, teniendo en cuenta que hablamos del

mismo sujeto, hecho y posiblemente el mismo fundamento.

Del mismo modo, garantizara los derechos fundamentales de los efectivos
policiales, quienes en muchos casos deben lidiar con persecuciones simultaneas en
las Fiscalias Especializadas del Ministerio Pablico y en la Fiscalia Militar Policial,
aunandose a ello los procesos administrativos disciplinarios que se les inicia en

Inspectoria de su Institucion.

Finalmente, permitira la unificacion de criterios jurisprudenciales de forma
coordinada entre el Ministerio Publico y la Fiscalia Militar Policial, con el fin de
evitar transgredir principios penales, evitando la impunidad en algunos casos y en

otros evitar el exceso del ius punendi.

1.3.4.Relevancia

Es relevante para la comunidad juridica y los justiciables; puesto que ante
criterios uniformes y unificadores de la aplicacion de la jurisdiccion ordinaria 'y la
extraordinaria se evitara la lesion del derecho al ne bis in idem de las personas

investigadas en estos Fueros.
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1.3.5.Contribucién

Contribuira en enriquecer la escasa doctrina del delito de desobediencia y
consolidar la doctrina del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la
funcion policial; asimismo consentira que los representantes del Ministerio Publico,
conozcan un poco mas de la Fiscalia Militar Policial, puesto que en la actualidad

tienen la idea que constituye una via administrativa mas no penal.

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1.Objetivo general (0.G.)

O.G. Determinar las posibles consecuencias juridicas de la persecucion simultanea
del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el
delito de desobediencia en el fuero militar policial, desde la experiencia del
Distrito de Fiscal de Moquegua, 2017-2020.

1.4.2. Objetivos especificos (O.E.)

O.E.1. Identificar los principios éticos que deben ostentar un funcionario policial

en concordancia al delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la

funcidn policial y el delito de desobediencia.

O.E.2. Determinar el bien juridico protegido en el delito de cohecho de pasivo

propio en el ejercicio de la funciéon policial.

O.E.3. Determinar el bien juridico protegido en el delito de desobediencia en el

Fuero Militar Policial.
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O.E.4. Detallar en qué casos el inicio de investigaciones en algunos de los Fueros
limitaria la persecucion punible del otro Fuero.

O.E.5. Distinguir los supuestos que podrian admitir en el ordenamiento juridico
peruano la coexistencia de persecucion del delito de cohecho pasivo propio
en el ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia, sin
vulnerar el principio de independencia del Fuero Comun y el Fuero

Privativo.
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CAPITULO II: MARCO DE REFERENCIA

2.1. ANTECEDENTES DE ESTUDIOS SIMILARES

2.1.1. Antecedentes internacionales

El investigador Salvador Revueltas'* en su investigacion titulada “Examen
analitico del delito de desobediencia en el fuero militar”, (tesis de licenciatura),
desarrolla un analisis del delito de desobediencia en la legislacion mexicana, al ser
un delito importante relacionado con la disciplina y obediencia de las instituciones
castrenses, asimismo permite facilitar el estudio de la estructura tipica del delito de
desobediencia a mayor profundidad; en este sentido, como funcién preventiva es
necesario la existencia del Fuero Militar, dentro del margen constitucional; por lo
que, la justificacion de la punibilidad del delito de desobediencia recae en la

disciplina que es la esencia de la existencia de los ejércitos?®.

Revueltas al realizar esta investigacion concretiza su estudio al analisis
tipico del delito de desobediencia y la justificacion de su existencia en el pais de
México; no obstante a ello, sobre la base de lo sostenido por el autor, se realizara
en el presente caso un analisis comparativo de la tipicidad del delito de
desobediencia en el ordenamiento juridico mexicano y peruano con la finalidad de
identificar si en efecto la disciplina es en esencia el bien juridico especifico
protegido por el delito de desobediencia o existen otros bienes juridicos
institucionales que proteja el citado delito, como es la integridad institucional, el
cual se encuentra precisado en el Cdédigo Penal Militar Policial peruano, y si estos

bienes juridicos son los mismos que pueden ser protegidos por la justicia ordinaria.

14 Salvador Revueltas Ramirez, “Examen analitico del delito de desobediencia en el fuero militar”,
(tesis de licenciatura, Universidad Nacional Auténoma de México, 1986), 1-2.
15 Revueltas Ramirez, “delito de desobediencia en el fuero militar”, 113-114.
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Para el investigador Oscar Diego®® en su trabajo de investigacion titulado:
“La FEtica y La Corrupcién en la politica y la administracion publica” (tesis
doctoral), realizdé un estudio de la ética pablica, basado en la corrupcion del
Gobierno y de la Administracion Publica, entendida esta como la practica indebida,
deshonesta de los Politicos y Funcionarios Pablicos, donde la ética publica es el
contrapeso a dichos actos corruptos; de igual modo, sefiala las directrices éticas para
formular el Cadigo de Etica para la funcion publica en Espafia las cuales son: el
servicio al interés general, la imparcialidad y la transparencia, el uso adecuado de
los bienes publicos, la responsabilidad profesional, la lealtad a la administracion y
la humanizacion de la administracion, dichas directrices permiten identificar

aspectos éticos de los Politicos y Funcionarios Publicos en Espafial’.

Oscar Diego®® previo a su analisis, concluye que incentivar una cultura de
educacidn sobre la ética publica se debe dar tanto en Funcionarios Publicos como a
Politicos, lo que permitira recuperar la credibilidad en la ciudadania, es oportuno
que los érganos de control incidan en la conducta personal de los servidores
publicos, alcanzando la excelencia de gestion de intereses colectivos, de igual modo
la crisis de confianza en las instituciones publicas se debe a la corrupcion de

politicos y funcionarios, siendo la ética publica el mejor instrumento para frenarla.

Dicha investigacion desde un punto de vista internacional, se centra en la
influencia de los Politicos y Funcionarios Publicos, respecto a la ética pablica como
herramienta de lucha contra la corrupcidn; sin embargo, los enfoques aportados nos
permiten advertir que la ética pablica esta ligada a la corrupcion de Funcionarios
Publicos, en nuestro caso se pretende abordar la ética publica en el personal policial,
y si las directrices que pregona la ética en el entorno de Funcionarios Publicos, sera

0 es la misma que se debe practicar en la Funcién Policial; méas ain que la disciplina

16 Oscar Diego Bautista, “La Etica y La Corrupcion en la politica y la administracion piblica”
(tesis doctoral, Universidad Internacional de Andalucia, 2005), 7-8.

1" Diego, “En la politica y la administracién piiblica”, 144-147.

18 Diego, “En la politica y la administracion publica”, 148-149.
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al ser un principio ético abarca en dichas esferas es decir en la lucha contra la

corrupcion y en la prevencion de los delitos de funcidn.

Para Ignacio Comes'® en su investigacion titulada: “Los delitos de cohecho:
aproximacion teorica a los problemas en sede de bien juridico e injusto tipico” (tesis
doctoral), concluye que el bien juridico categorico como lo sostiene la mayoria de
la doctrina es el correcto funcionamiento de la Administracion Pablica, precisando
que desde su punto de vista el fundamento comdn sistematico y material, se
encuadra en el buen funcionamiento (entendido como la eficiencia) e imparcialidad,;
respecto al bien juridico especifico en las distintas modalidades de cohecho pasivo
y activo considera que para ambos es la imparcialidad entendida como el
favoritismo que se concede a un grupo de un todo por un acto contrario a la ley.
Asimismo, en cuanto a lo que concierne al delito de cohecho pasivo en sus distintas
modalidades se sefial6 que se trata de un delito especial propio en el que el autor
debe ostentar la condicién de funcionario publico o autoridad, debiendo cumplir
con dos requisitos: i) participacion en ejercicio de funciones publicas y ii)

validacion de titulos de incorporacion (ley, nombramiento o eleccién).

De este modo, la presente investigacion refuerza los conceptos abordados
respecto al delito de cohecho pasivo propio, y mas aun el bien juridico protegido
especifico en su modalidad de cohecho pasivo propio, lo cual serd un punto de
partida para consolidar de forma especifica el delito especial propio de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial, el cual es materia de analisis; de
igual modo, la investigacion que se realiza se centra en abordar los elementos

normativos y valorativos del delito ya mencionado.

19 1gnacio Comes Raga, “Los delitos de cohecho: aproximacion teérica a los problemas en sede de
bien juridico e injusto tipico” (tesis doctoral, Universidad de Valencia, 2012), 593-609.
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En la investigacion de Liliana Hernandez? titulada: “El “non bis idem” en
el &mbito sancionador: estudio comparado de los sistemas espafol y mexicano”
(tesis doctoral); en la cual realiza una comparacion del sistema juridico de Espafia
y de México, concluyendo que en ambos paises se aplica el principio del non bis
idem, tanto de forma explicita como implicita, siendo en Espafia que solo se
reconoce en su vertiente material, mas no su vertiente procesal; de igual manera, el
fundamento del principio del non bis idem es la unién con los principios de
legalidad, tipicidad, proporcionalidad y seguridad juridica, los cuales representan
el valor de la justicia. Por otro lado, la investigadora concluye que ante el concurso
de normas en Caodigo Penal esparfiol sefiala las reglas de su resolucion, a fin de evitar
el conflicto de normas, que se deba aplicar ante un hecho que se subsume en

diversos preceptos penales.

La investigacion, materia de analisis permitira delimitar los supuestos ante
la concurrencia de los delitos, en el presente caso el delito de cohecho pasivo propio
en el ejercicio de la funcién policial y el delito de desobediencia, mas aun cuando
se inicie la investigacion en estas vias, que protegen bienes juridicos especificos,
como es la correcta administracion de la funcion publicay, por otro lado, los bienes

juridicos institucionales policiales.

El investigador Fredy Martinez?! en su investigacion titulada: “Limites del
Fuero Militar en Tiempos de paz, en la administracion de justicia sobre delitos y
faltas cometidos por militares, cuando se afecta el bien juridico de civiles, bajo la
perspectiva de los derechos humanos” (tesis de licenciatura) que aporta cambios
que se debe realizar en la imparticion de justicia militar de México, teniendo como

punto de partida la evolucion de las Fuerzas Armadas, los conceptos béasicos del

20 Liliana Hernandez Mendoza, “El “non bis idem” en el ambito sancionador: estudio comparado
de los sistemas espariol y mexicano” (tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2013),
173-177.

2L Fredy Martinez Martinez, “Limites del Fuero Militar en Tiempos de paz, en la administracion de
justicia sobre delitos y faltas cometidos por militares, cuando se afecta el bien juridico de civiles,
bajo la perspectiva de los derechos humanos” (tesis de licenciatura, Universidad Tecnoldgica
Iberoamericana, 2014), 2-3.
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argot militar, el andlisis de las leyes en materia militar y el conflicto entre las
Fuerzas Armadas y la poblacion civil respecto a la vulneracién de Derechos
Humanos; por consiguiente, se concluye que existe un sistema juridico militar que
permite cumplir el fin de las Fuerzas Armadas, que es preservar el orden y defender
la soberania nacional, el Fuero Militar esta dirigido a resguardar la obediencia

estricta en cumplimiento del deber militar?.

Con todo lo anterior, la investigacion citada busca delimitar la autoridad
competente cuando el agraviado sea personal civil y la accion devenga de militares
en situacion de servicio, precisando reformas normativas en el pais de Mexico,
siendo que, si bien es cierto dichas ideas se encuentran vinculadas al pais mexicano,
no es menos cierto que el analisis empleado en dicha obra nos es de utilidad, pues
en ambos paises coexisten una justicia alterna (jurisdiccion militar) y la justicia
ordinaria. Ahora bien, debe destacarse que en dicho analisis no se ha abordado cual
autoridad seria la competente cuando el agraviado sea el Estado, es decir, cuando la
conducta de un miembro castrense afecte bienes juridicos institucionales, como es
el caso de los delitos contra la administracion publica, situacion que si analizaremos

en la presente investigacion.

El investigador Ricardo Sodi? en su investigacion titulada: “Configuracion
constitucional de la jurisdiccion penal militar en tiempo de paz. El caso de México”
(tesis doctoral), sostiene que la justicia militar para una correcta interpretacion se
debe recurrir a la historia y politica, ya que las constituciones mexicanas han
respetado sus tradicionales privilegios, es por ello que legislar dicha materia ha
generado que las Fuerzas Armadas sea los amos de su propio terreno, es asi que en
tiempos de paz es importante un disefio institucional que diferencia la funcion
militar, siendo el Fuero Militar que mantenga este balance; en otras palabras

mientras existan las Fuerzas Castrenses en el mundo, el estudio de la disciplina y

22 Martinez, “Limites del Fuero Militar en Tiempos de paz”, 117-118.
23 Ricardo Sodi Cuellar, “Configuracion constitucional de la jurisdiccion penal militar en tiempo
de paz. El caso de México” (tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2016), 523-525.
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de sus valores seran necesarios, los cuales deben estar ligados con lo estrictamente

castrense.

Como indica el autor, justifica la existencia de la jurisdiccion militar, en un
ambito constitucional y obedece a la finalidad que desempefia las fuerzas armadas
en la sociedad; bajo esta perspectiva que reconoce la constitucionalidad de una
jurisdiccion extraordinaria a nivel mundial, como es el caso peruano; en contraste
a ello, en nuestra investigacion, se abordara los limites de la aplicacion del derecho

penal militar en los sujetos activos especiales.

2.1.2. Antecedentes nacionales

En el ambito nacional la investigadora Mirtha Musso?* en la investigacion
titulada: “La jurisdiccion militar y el delito de funcion en el Derecho Penal — Militar
peruano” (tesis de maestria), se enfoca en la existencia de principios
constitucionales juridicos, empiricos y de naturaleza especializada en la
jurisdiccion militar, asi como entender que las conductas tipicas que no se
circunscriban a lo castrense sean considerados como delitos comunes; con todo lo
anterior, la investigadora concluye la constitucionalidad de un fuero de excepcién
especializado, premunido con garantias procesales, enfatizando el hecho de que la
competencia de la jurisdiccion extraordinaria esta sujeta a criterios que el Tribunal
Constitucional ha conceptualizado que se centra en razon del objeto o el bien

juridico protegido®.

Por tanto, la investigacion referida se centra en la constitucionalidad de la
jurisdiccion militar y el delito de funcion, basado en principios propios de la funcion
militar y policial; por el contrario, no se ha abordado si los principios de la funcion

policial son los mismos que deben tener un funcionario pablico; por otro lado, ni se

24 Mirtha Musso Lopez, “La jurisdiccion militar y el delito de funcién en el Derecho Penal — Militar
peruano” (tesis de maestria, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2006), 11.
% Musso, “La jurisdiccién militar y el delito de funcién”, 220-221.
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limitan los bienes juridicos propios de la justicia penal militar y si la proteccion de
éstos, colisionan con algin bien juridico comdn o bien juridico que protege la
Administracion Publica, si bien se reconoce su constitucionalidad, nada se dice si
la justicia extraordinaria interfiere en investigaciones o procesos instaurados en la
via ordinaria, mas aun como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional los delitos
de funcion tienen su razén en la proteccion de bienes juridicos institucionales, de
ahi que se diferencia la competencia de la Fiscalia Especializada en Corrupcion de

Funcionarios y la Fiscalia Militar Policial.

Edwin Enrique Montano?® en la investigacion titulada: “Principio de non bis
in idem en casos de conduccion en estado de ebriedad en el Fuero Militar Policial.
Lima, 2017 (tesis de maestria), tiene como objetivo realizar un analisis de los
procesos que se aplica a los miembros de la Policia Nacional del Peru que incurren
en conducir en estado de ebriedad, a la luz del principio del no bis in idem, en dicho
estudio de casos se ha concluido que los efectivos policiales son procesados por un
mismo hecho en tres instancias diferentes ante la conduccion de vehiculo en estado
de ebriedad, siendo el Fuero Militar, Fuero Civil y la Oficina de Inspectoria;
asimismo, el autor refiere que al aplicar las entrevistas a los miembros del Fuero
Militar Policial se advierte el nivel de conocimiento tedrico y préactico sobre el
principio del no bis in idem es exiguo, limitado e inadecuado, ello por la formacion

juridica y constitucional limitada que tienen dichos magistrados?’.

En consecuencia, el investigador Edwin Montano justifica su investigacion
en una persecucion maltiple, ante un mismo hecho, siendo esta persecucion en la
via penal, penal militar policial y administrativa, dichos fundamentos seran de vital
importancia para nuestra investigacion. Ya que se pretende realizar un andlisis de

la persecucion multiple del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la

% Edwin Enrique Montano Marifio, “Principio de non bis in idem en casos de conduccion en estado
de ebriedad en el Fuero Militar Policial. Lima, 2017 (tesis de maestria, Universidad Cesar
Vallejo, 2017), 28.

27 Montano, “Principio de non bis in idem...”, 73-74.
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funcion policial y el delito de desobediencia, ante el quebrantamiento de deber del
efectivo policial.

Para Miguel Angel Cayetano?® en su investigacion titulada: “La opinion
publica sobre la corrupcién en la Policia Nacional del Pert y su influencia en el
ejercicio del servicio policial: Caso Division Territorial Sur 2-Lima” (tesis de
maestria), menciona que esta se desarrolla tanto en el area administrativa como en
la operativa, la misma que tiene como objetivo general explicar como influye la
opinion publica en los casos de micro corrupcion policial en la prestacion del
servicio policial, concluyéndose que dicha opinion afecta de forma directa el
principio de autoridad que todo efectivo policial debe poseer, a fin de garantizar y

mantener el orden publico en la sociedad.

Dicha investigacion, parte de la percepcion que tiene el ciudadano a pie, de
los actos de corrupcion que se genera en la ciudad de Lima, tanto en via
administrativa policial y la via operativa, dicha situacion genera insatisfaccion ante
la poblacidn, es asi que nos permitira comprender la incorporaciéon de un delito
especial en el ambito policial, y ello a la vez analizar si su incorporacion ha sido un
simple acto de populismo o tiene respaldo constitucional, puesto que al estar vigente
el delito de cohecho pasivo propio al parecer seria innecesario legislar cohechos

pasivos propios especificos para funcionarios o servidores publicos.

En la investigacion desarrollada por Johnny Rojas®® la cual tiene como
titulo: “La militarizacion del sistema de administracion de justicia policial en el
codigo penal militar policial” (tesis doctoral), se enfoca en el sometimiento de los
miembros de la Policia Nacional a la jurisdiccion castrense, pese a que la Policia

no es una institucion militarizada; por lo tanto concluye que, uno de los motivos de

28 Miguel Angel Cayetano Cuadros, “La opinién piiblica sobre la corrupcion en la Policia Nacional
del Peruy su influencia en el ejercicio del servicio policial: Caso Divisién Territorial Sur 2-Lima”
(tesis de maestria, Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2015), 3-4.

2 Johnny Rojas Mori, “La militarizacién del sistema de administracion de justicia policial en el
codigo penal militar policial” (tesis doctoral, Universidad Cesar Vallejo, 2018), 13.
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sometimiento es politico y que se aplica por analogia o extension los delitos de
funcién al personal policial. De igual forma, evidencia que los magistrados del
Fuero Militar realizan una mala praxis ante la notoria incompetencia de un delito
especifico que no calza en la jurisdiccion extraordinaria, de ahi que no existan
fundamentos juridicos que justifiquen el sometimiento de la Policia al Fuero

Privativo®,

En resumidas cuentas, el autor sostiene que no existe justificacion objetiva
para que los miembros de la policia sean procesados ante la jurisdiccion
extraordinaria; debe tenerse en cuenta para la presente investigacion dicho
fundamento. En efecto, al tener como funcion constitucional la Policia, el
mantenimiento del orden interno, desde un punto juridico se debe analizar cual
jurisdiccion es la competente ante la materializacion de un delito que atente la
propia institucion policial, o bien es el fuero comun siendo competentes los 6rganos
jurisdiccionales especializados en corrupcion de funcionarios o el fuero militar cuya
esencia nace de la imagen que la milicia inspira respeto a la seguridad externa.
Entonces, bajo dichos criterios que avalan que los bienes juridicos institucionales
de la policia estan mas relacionados con la Administracion Publica y no tanto a los
bienes juridicos militares, es pertinente establecer en que situaciones un policia
podria ser investigado, procesado y sancionado por el fuero privativo, a fin de que

no sea sometido a dos jurisdicciones consecutivamente.

En la investigacion de Flavio Jiménez® titulada: “Necesidad de adecuar la
ley penal y procesal penal militar a la constitucion politica del Estado a fin de evitar
innecesarias contiendas de competencia entre el fuero comun y el militar” (tesis de
maestria), se realiza un analisis que determina los factores politicos, educativos e

institucionales que influyen en la tipificacién de los delitos cometidos por los

%0 Rojas, “La militarizacién del sistema de administracion de justicia policial” (tesis doctoral,
Universidad Cesar Vallejo, 2018), 79.

31 Flavio Jiménez Carranza, “Necesidad de adecuar la ley penal y procesal penal militar a la
constitucion politica del Estado a fin de evitar innecesarias contiendas de competencia entre el
fuero comun y el militar” (tesis de maestria, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2018),
26y 184.
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miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru, asi como el
Fuero competente para juzgarlos. Por otro lado, el autor sostiene que debe realizarse
una modificacién al Codigo Penal Militar en el que se fijen los limites del delito de
funcién, asi como establecer las inhibiciones de los magistrados del fuero militar

cuando sea notoria la comisién de un delito comin?2.

Dicho en forma breve, la investigadora evidencia que en muchos casos
existe una concurrencia de contiendas de competencia en la que existe injerencia de
la justicia militar en la jurisdiccién ordinaria. Por tanto, resulta necesario delimitar
si ante la vulneracién de bienes juridicos de delitos contra la administracion puablica,
existe dicho conflicto y méas atn en aquellos delitos contra la administracién publica
que se ha establecido como sujetos activos a los miembros de la policia en el que
se pueden dar casos de persecucion multiple por los mismos hechos y por el mismo
fundamento, por lo que resulta oportuno delimitar en qué situacion se realizan
dichas concurrencias y en que &mbitos seran competentes los magistrados del fuero
militar y del fuero comun, con la finalidad de evitar lesionar derechos

constitucionales.

En cuanto al investigador José Lazo® en su investigacion titulada: “La
justicia militar en el Pert y la necesidad de su existencia” (tesis de maestria), refiere
que si es necesario la existencia de la justicia militar en la actualidad, para mantener
el orden y la disciplina de las instituciones castrenses; es por esto que la seguridad
exterior es un bien juridico protegido por la justicia militar, la que a su vez garantiza
la independencia, autonomia e imparcialidad de los magistrados militares, su
competencia y ambito de aplicacion son claros e inequivocas; solo corresponde ser
juzgado a los miembros de las fuerzas armadas y policia que se encuentren

realizados en acto de servicio o con ocasion de é1°*.

32 Jiménez, “Necesidad de adecuar la ley penal y procesal penal militar a la constitucién politica
del Estado ”, 240.

33 José Lazo Portocarrero. “La justicia militar en el Perti y la necesidad de su existencia” (tesis de
maestria, Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2020), 12.

3 Lazo. “La justicia militar en el Perii”, 171-172.
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Como se afirmé lineas arriba, Lazo reconoce la legitimidad de la justicia
extraordinaria, la cual garantiza los derechos de los justiciables desde su punto de
vista; en este sentido al considerar necesaria la existencia del fuero privativo se debe
analizar si ante la comision de delitos que atenten contra la administracion publica
en especial la Policia Nacional del Perd, en delitos especiales como es el cohecho
pasivo propio en la funcién policial, es razonable iniciar procesos paralelos, mas
aun si en los delitos de funcion (desobediencia) y en el delito de cohecho, el sujeto
activo debe encontrase de servicio o tener relacion funcional, para que se configure

uno o ambos delitos.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. Persecucién simultanea

Una de las formas de ejercer el ius puniendi, es el que se realiza mediante la
persecucion penal, siendo un punto de contencion y reduccion de este poder los
principios del derecho penal, pilares que proyectan los derechos y garantias que se
encuentran plasmados explicita e implicitamente en la Constitucién y los Tratados

Internacionales sobre Derechos Humanos®®.

Para Enrique Bacigalupo® los principios delimitadores del derecho penal
son: legalidad, culpabilidad, proporcionalidad y el ne bis in idem. Estos principios,
deben ser aplicados por todos los operadores juridicos, ya que ello genera una
seguridad juridica en los justiciables, siendo su andlisis el requisito minimo para la

creacion de leyes penales con la finalidad de respetar los derechos humanos®”.

35 Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General. (Buenos Aires: Editorial
EDIAR, 2005), 95.

% Enrique Bacigalupo Zapater, Justicia penal y derechos fundamentales. (Madrid: Editorial Marcial
Pons, 2002), 82.

37 Alessandro Baratta, Criminologia y sistema penal, (Buenos Aires: Editorial B de F, 2004), 304.
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En ese orden de ideas, al referirnos a la persecucion simultanea en el derecho
penal, se debe analizar uno de los principales principios delimitadores, como es el

principio del ne bis in idem, el cual se abordara en los siguientes acapites.

2.2.1.1. Denominacion y fundamento del ne bis in idem.

Como lo manifiesta Francisco Mufioz* este principio consiste en que ante
un mismo hecho se prohibe méas de una sancién a la vez. En este sentido, una
persona no puede estar sometida a una persecucién multiple por un mismo hecho,

a partir de un mismo fundamento (triple identidad del ne bis in idem).

Para James Reategui®® resulta importante la correcta denominacion del ne
bis in idem, en especial la expresion de su particula inicial “ne” 0 “non” que
sostiene como correcta la expresion ne, puesto que non niega un hecho real,

mientras ne es usado en prohibiciones y deseos.

Siguiendo dicha postura de Eduardo Jauchen® aclara que la raiz etimoldgica
adecuada es la de ne bis in idem y no la de non bis in idem, toda vez que el adverbio
“non” es utilizado para negar un hecho real, mientras “ne” se utiliza para

prohibiciones.

En sentido contrario Alfredo Haro*! refiere que la forma adecuada es la de
“non” que traducida es una simple negacion “no”, mientras la traduccion de “ne”

es “para que no”*?; postura que no compartimos para la presente investigacion.

38 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019).

%9 James Reategui Sanchez, “Interdiccion de la Persecucion Penal Miltiple”, Revista da AJURIS 134
(2014): 519-570, 521-522.

40 Eduardo Marcelo Jauchen, Derechos del Imputado. (Buenos Aires: Editorial Rubinzal-Culzoni,
2005), 376.

41 Alfredo Haro Gofii, El non bis in idem en México. (México: Tirant lo Blanch, 2012), 25.

42 Bajo esta premisa la traduccion de “ne bis in idem” seria la de “para que no dos veces por lo
mismo”. Citado en Cardefias Rioseco, Raul, EI Principio Non Bis In idem (Nadie puede ser
juzgado, castigado o perseguido dos veces por el mismo hecho), 7.
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Sin embargo, se debe tener presente que el sufijo “rne” 0 “non”, no se puede
limitar solo a su significado, sino al uso que se da en el &mbito juridico; por lo que
consideramos el uso correcto el de “ne bis in idem”, ya que el “ne” es usado como
imperativo y dentro del entorno juridico; por lo que, en la presente investigacion

nos referiremos como: “principio ne bis in idem”.

Asimismo, siguiendo a James Reéategui el aforismo ne bis in idem es un
instrumento que tiene como finalidad la seguridad juridica y la justicia material,
siendo el ejercicio del ius puniendi en un caso en especifico, solo sea una vez, pues

al ser juzgados se presume la verdad historica.

Pues ni es coherente que el Estado invierta recursos para volver a investigar
0 condenar a un sujeto por un determinado hecho investigado o juzgado, ni que un
sujeto sufra ansiedad e inseguridad ante la negligencia de funcionarios o servidores

publicos que velan por intereses particulares.

De igual modo, el principio del ne bis in idem tiene un reconocimiento

internacional y constitucional, el cual procederemos a explicar.
2.2.1.1.1. A nivel internacional.
El principio del ne bis in idem, tiene un reconocimiento internacional en

diversos instrumentos normativos que Peru es parte, tal como lo sefiala el articulo

14°.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, el articulo 8°.4 de

4 "Nadie puede ser procesado o penado de nuevo por una infraccién por la cual ya ha sido
definitivamente absuelto o condenado de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada
pais”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado el 16 de diciembre de 1966.
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la Corte Americana de Derechos Humanos*, articulo 20 del Estatuto de Roma de

la Corte Penal Internacional®®, entre otros.

En cuanto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité
de Derechos Humanos 6rgano de su interpretacion, precisa respecto al principio del
ne bis in idem lo siguiente: (i) prohibe que una persona comparezca ante un
Tribunal, por un mismo delito en el que sea declaro culpable o inocente*®; (ii) este
principio no aplica cuando un Tribunal Superior declara nulo una condenay ordena
nuevo juicio®’; (iii) el principio solo se limita a ofensas del orden penal“®; y, (iv) no
opera cuando se trata de investigaciones, solo alcanza a los juzgamientos con

sentencia®.

De igual modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado
la interpretacion del principio del ne bis in idem en el Caso Loayza Tomayo vs.
Per(, en el que la ciudadana Maria Elena Loayza Tamayo fue detenida por la
DINCOTE (Division Nacional contra el Terrorismo) por afiliacion al terrorismo

(Sendero Luminoso), siendo absuelta por el Fuero Militar por el delito de traicion

4 “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos”. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobado el 22 de
noviembre de 1969.

4 “Cosa juzgada: 1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie serd procesado
por la Corte en razon de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido
condenado o absuelto por la Corte. 2. Nadie sera procesado por otro tribunal en razén de uno
de los crimenes mencionados en el articulo 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o
absuelto. 3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razon
de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso en el
otro tribunal: a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal
por crimenes de la competencia de la Corte; o b) No hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas
por el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del
caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia”.
Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998.

46 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 32, Articulo 14. El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 23 de agosto de 2007, parrafo
54,

47 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 32, parrafo 56.

4 Comité de Derechos Humano, Comunicacion 1001/2001, Gerardus Strick vs los Paises Bajos, 1
de noviembre de 2002, parrafo 73.

4% Comité de Derechos Humanos, Comunicacion 277/1988, Teran Jijon vs Ecuador, 26 de marzo de
1992, parrafo 64.
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a la patria, ordenando en dicha jurisdiccién que se remita los actuados al fuero civil
para el proceso penal por el delito de terrorismo.

En este caso la Corte identifica ciertos alcances y la vulneracion del
principio del ne bis i idem en dos oportunidades, siendo estas las siguientes: (i) El
Fuero Militar conocidé del proceso desde los hechos, circunstancias y elementos
probatorios, emitiendo pronunciamiento del fondo, sin haberse declarado
incompetente; consecuentemente se derivé al Fuero comun en el que se juzgo por
el delito de terrorismo; y (ii) en que la regulacién del delito de traicion a la patria y
el de terrorismo, se pudo recalificar ya que uno y otro se fundaban en idénticos

hechos®®.

Por otro lado, no podemos dejar de lado la regulacion especial® del ne bis
in idem del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, puesto que dicho
principio opera en tres ambitos: (i) en sentencias dictadas por la propia Corte, nadie
podra ser juzgado por conductas que constituyan crimenes de su competencia, (ii)
en las sentencias emitidas por la Corte que se encuentren en otro Tribunal, y (iii) en
las sentencias que se emitieron por otro tribunal que se encuentran ante la Corte, a

menos que se hubiese pretendido sustraer de su responsabilidad.
2.2.1.1.2. A nivel nacional.
En el caso peruano el referido principio tiene su reconocimiento

constitucional en el numeral 13 del articulo 139° de la Constitucion Politica del

Peri®?, el mismo que ha sido desarrollado e interpretado por el Tribunal

% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Loayza Tamayo vs. Perd, 17
de setiembre de 1997, parrafos 76, 77 y 68.

51 Robert Cryer, et al, An introduction to Internacional Criminal Law and Procedure (Introduccion
al Derecho Penal Internacional y sus procedimientos), 22 ed. (Reino Unido: Cambridge
University Press, 2010), 82.

52 “Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
(...)

13. La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La amnistia, el
indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada
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Constitucional en diversos pronunciamientos, en los cuales sefiala que es un limite
a los poderes de persecucion del Estado, por ende se debe realizar el poder del
Estado en una sola oportunidad ante una conducta criminal, ya que de existir una
concurrencia simultanea de la triple identidad (persona, hecho, fundamento) e
instaurase un proceso penal y/o dictarse una sentencia, existiria un exceso del ius

puniendi incompatible con las garantias constitucionales®,

En el caso de la jurisdicciéon penal ordinaria, se encuentra sefialado en el

articulo 111 del Cédigo Procesal Penal, el cual establece lo siguiente:

Articulo I11.- Interdiccion de la persecucion penal multiple

Nadie podra ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho,
siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para las
sanciones penales y administrativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre el
derecho administrativo.

La excepcion a esta norma es la revision por la Corte Suprema de la sentencia
condenatoria expedida en alguno de los casos en que la accion esta indicada

taxativamente como procedente en este Codigo®.

En el caso de la jurisdiccion extraordinaria, esta se encuentra regulada en el
articulo XI1I del Titulo Preliminar del Cddigo Penal Militar Policial, el cual indica

literalmente lo siguiente:

Articulo XIII.- Prohibicion de doble incriminacion
Ningun militar o policia ser& procesado o sancionado penalmente méas de una vez
en el Fuero Militar Policial cuando exista la identidad del sujeto, hecho y

fundamento®®.

(...)”. Per(, Congreso Constituyente Democratico, Constitucién Politica del Perd 1993,
aprobado 29 de diciembre de 1993, art. 139.
53 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 04765-2009-PHC/TC, 17 de marzo de 2010.
%4 Perd, Poder Ejecutivo, Codigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 957/2004, aprobado el 22 de
julio de 2004, art. I11.
%5 Per, Poder Ejecutivo, Cédigo Penal Militar Policial, art. X11I.
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Para Cesar San Martin®® los alcances del articulo 111 del Cddigo Procesal
Penal, no debe ser entendidos como un limite en la interpretacion de los 6rganos
judiciales de la norma adjetiva contrario sensu debe ser entendida como una guia
abierta, de la cual se debe partir para desplegar sus caracteristicas trascendentes.
Asimismo, dos son los requisitos que regula el citado articulo: (i) unidad de sujeto
y, de hecho, y (ii) el mismo fundamento.

Como se ha detallado lineas arriba, tanto a nivel internacional y nacional, se
sefiala una prohibicion de una persecucion simultanea ante la concurrencia del

mismo sujeto, hecho y fundamento (véase Figura 1).

Triple
Identidad

Fundamento

Elaboracidn propia.

Figura 1. Triple identidad del ne bis in idem.

De la figura 1 podemos observar que la configuracién del ne bis in idem
necesita de la configuracion de tres identidades (sujeto-hecho-fundamento).

% Cesar San Martin Castro, Derecho Procesal Penal-Lecciones Segunda Edicion. (Lima: Editores
Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales, 2020), 142-175.
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2.2.1.2. Naturaleza juridica.

Diversas son las concepciones de la naturaleza juridica de la prohibicion de

la persecucion simultanea, entre las mas resaltantes tenemos:

2.2.1.2.1. Principio de legalidad.

Para Francisco Mufioz®’ y Vicente Gimeno® dicho principio se encuentra
incluido en el principio de legalidad, tal como lo sostiene el Tribunal Constitucional
espafiol en la STC 2/1981, de 31 de enero®, en la que se ha sentado considerable
jurisprudencia respecto a su vinculacion. En la misma linea, Francisco Mufioz
resume en dos (2) principios generales y una (1) excepcién dicha vinculo, conforme

al siguiente detalle:

(i)  No existe duplicidad de sanciones cuando sea el mismo sujeto, mismo
hecho, y las sanciones tengan el mismo fundamento (principio

general).

(i)  Prohibicién que autoridades judiciales o administrativas, sanciones un

mismo hecho, en procedimientos distintos (principio general).

(iii) Puede acumularse una pena y una sancion administrativa por un
mismo hecho (excepcién en caso de funcionarios y servidores

publicos).

57 Véase referencia 34.

%8 Vicente Gimeno Sendra, “El Principio de Proporcionalidad. Los derechos fundamentales de
derecho judicial organico. Los derechos fundamentales materiales a la legalidad y al non bis in
idem”, en su Derecho Procesal Penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 34.

%9 En dicha sentencia se establece que dicho principio no esta de forma expresa en la Constitucion
Espafiola por su vinculacién con el principio de legalidad y tipicidad de las infracciones
sefialadas en el articulo 25 de la C.P.E.
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En el caso peruano, similar pronunciamiento ha sefialado el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico 2 de la Sentencia recaida en el Expediente
N.° 03517-2011-PHC/TC® que sostiene que el principio ne bis in idem deriva del

principio de legalidad y de proporcionalidad.

Dicha vinculacién parte de los alcances del principio de legalidad (lege
certa, lege stricta, lege praevia y lege scripta), ya que estos limitan el poder
punitivo estatal, al describir los preceptos juridicos de rango legal que determinan

con certeza los comportamientos punibles®..

2.2.1.2.2. Principio del debido proceso.

El intérprete de la Constitucién en reiterada jurisprudencia ha sefialado que,
el principio del ne bis in idem esta implicito en el derecho al debido proceso® el
cual tiene reconocimiento constitucional en el numeral 3 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Estado®, dicho criterio es abordado en mérito al articulo

8°.4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual sefiala:

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias
minimas:

(..)

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo

juicio por los mismos hechos®.

60 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 03517-2011-PHC/TC, 4 de octubre de 2011,
fundamento juridico 2.

61 Véase referencia 35.

62 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 3194-2004-HC/TC, 28 de diciembre de 2004,
fundamento juridico 3. De igual modo en Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 2050-
2002-AA/TC, 16 de abril de 2003, fundamento juridico 18.

83 “3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccidn predeterminada por la ley, ni sometida
a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por G&rganos
jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacién .

64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobado el 22 de noviembre de 1969.
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De igual forma, Cesar San Martin® entiende que la interdiccion de la
persecucion penal multiple, es un derecho-garantia que deriva del debido proceso
penal, teniendo como fundamento las exigencias de libertad y seguridad juridica

del sujeto, durante todo el proceso y no solo en la aplicacion de una sancién (pena).

En este sentido, al ser el debido proceso un derecho continente, que
constitucionaliza las garantias minimas de los justiciables, es 16gico que el ne bis
in idem este inmerso en él, pues la regulacion de la prohibicion de persecucion
simultanea tiene regulacion en la normativa general y procesal tanto en el ambito

penal como administrativo.

2.2.1.2.3. Principio de culpabilidad.

Siguiendo a Ferrajoli®® el principio materia de estudio tiene como
fundamento el principio de culpabilidad, pues nadie debe ser sancionado sobre el
limite de su responsabilidad. Bajo la misma linea, José Cerezo Mir® considera que
imponerse una sancién sin culpabilidad, supondra instrumentalizar al individuo

para fines preventivos, lo cual vulnera la dignidad del ser humano.

En suma, el principio de culpabilidad al determinar la responsabilidad
objetiva del individuo, no podra ser responsable del mismo hecho en dos procesos
a la vez, por lo que el ne bis in idem es considerado como parte del principio de

culpabilidad.

65 San Martin, Derecho Procesal Penal, 141.

% La culpabilidad, segtin Ferrajoli, no es ni un pensamiento ni un mero aspecto interno de la persona,
sino un elemento del hecho (delito), esto es, una condicio sine qua non del mismo, fundada, méas
gue en razones éticas o utilitaristas, en la estructura logica de la prohibicion.

67 José Cerezo Mir, Temas Fundamentales del Derecho Penal. (Buenos Aires: Culzoni Editores,
2001), 17.
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2.2.1.2.4. Principio de seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica® pretende que un proceso se materialice
en una sentencia que adquiera la calidad de cosa juzgada, lo cual surtird efectos
dentro y fuera del proceso, siendo esta la razon por la cual se considera el
fundamento del principio del ne bis in idem, al prohibir el inicio de otro proceso

posterior sobre lo ya decidido.

Sin embargo, existen diferencias entre el principio de cosa juzgada
(seguridad juridica) y el principio del ne bis in idem, asi lo entiende la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 873-2016 Nacional®®,
siendo estas diferencias: (i) el principio del ne bis in idem es mas amplio que el de
cosa juzgada, (ii) el principio del ne bis in idem esta referido a la prohibicién
paralela, es decir cuando una persona es perseguida por dos procesos distintos, y

(iii) la cosa juzgada se aplica cuando existe un pronunciamiento final.

En sintesis, el principio del ne bis in idem forma parte del principio de
seguridad juridica, en su vertiente material, el cual se abordara en los siguientes
parrafos, mas no incluira la vertiente procesal el cual va mas alla que la seguridad

juridica.

2.2.1.2.5. Derecho de defensa.

Para Alejandro Carri6™, el ne bis in idem es una derivacion de la
inviolabilidad al derecho de defensa, teniéndose como sustento la aplicacion de los
medios tecnicos de defensa como es la cosa juzgada; sin embargo, la esencia del ne

bis in idem no solo se basa en la sentencia judicial que adquiera la calidad de cosa

6 San Martin, Derecho Procesal Penal, 152-153.

% Recurso de Nulidad de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema 873-2016, Nacional, 6 de
setiembre de 2018.

0 Alejandro Carrié, Garantias constitucionales en el proceso penal. (Buenos Aires: Hammurabi,
2000), 441.
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juzgada, sino su fundamento es otro, ya que el bis in idem se aplica de igual forma
en el derecho administrativo, las cuales se materializan en resoluciones que
adquieren la calidad de cosa decidida, verbigracia las disposiciones fiscales que
disponen no formalizar investigacion preparatoria y adquieren la calidad de cosa
decidida, las cuales estan protegidas por la prohibicion de una doble persecucion
por los mismos hechos.

Por lo que, la naturaleza juridica del ne bis in idem es mas amplio del
desprendimiento de la inviolabilidad del derecho de defensa, siendo para la presente
investigacion el debido proceso penal que garantiza la libertad y seguridad juridica.

2.2.1.3. El principal criterio para establecer el ne bis in idem.

El principal criterio para aplicar dicho principio es el referido a la
exigibilidad de la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento (véase Figura 1);
es decir, que dichos presupuestos deben concurrir de forma simultanea, puesto gue,
de no concurrir uno de ellos no se vulneraria dicho principio; en ese contexto se

detallara los citados presupuestos, de acuerdo al siguiente detalle:

2.2.1.3.1. ldentidad de persona perseguida (eadem persona).

Siguiendo a Juan Sebastian Vera’ se exige que exista una identidad fisica,
es decir que se trate de la misma persona, en una u otra persecucion, dicha identidad
esta referido tanto a la persona natural o juridica, asi como a la individualizacién

como acusado o imputado.

"1 Juan Sebastian Vera Sanchez, Ne bis in idem procesal. Identidad de hechos, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020), 218.
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Ya que, si una persona actta en un procedimiento como testigo y en otro
como imputado o acusado no se estaria transgrediendo dicho principio, es por ello

que el requisito eadem persona tiene un efecto restrictivo-individual 2.

De igual modo, esta identidad no puede confundirse con la parte acusadora

que es meramente procesal y no ha participado en el hecho delictivo.

2.2.1.3.2. ldentidad de objeto de persecucion (eadem res).

Se refiere a la identidad factica y no a una juridica’®, esto es, la misma
hipotesis. Para Juan Sebastian’ se trata de un suceso genérico de la vida real del
imputado, el que se expresa en enunciados facticos, en relacion con determinados
bienes juridicos que protege el derecho penal, independiente de la calificacion

juridica.

Citando a James Reategui’®, la identidad de hecho se entiende al
acontecimiento sucedido, es decir el hecho real, en la que no interfiere ninguna
valoracidn juridica; ya que, de ser asi se estaria ante una identidad accidental y no

ante una identidad sustancial.

En este sentido, para valorar la concurrencia de una persecucion
simultanea se debe analizar el hecho de forma historica sin realizar la subsuncion

algun tipo penal.

72 Reategui Sanchez, “Interdiccion de la Persecucién Penal Multiple”, 548.

3 Alerto Binder, Introduccion al Derecho procesal penal. 22 ed. Actualizada, (Buenos Aires: Ad-
hoc, 1999), 170. En igual sentido, Carolina Vanella, La prohibicién de la persecucién penal
multiple en los delitos econémicos, (Buenos Aires: Errepar), 26. Para quien la “materialidad de
la conducta” es lo que realmente importa para los efectos de la identidad de hechos de la garantia.

4 Vera Sanchez, Ne bis in idem procesal, 237.

> Reategui Sanchez, “Interdiccion de la Persecucion Penal Multiple”, 552.



63

2.2.1.3.3. Identidad de causa de persecucion (eadem causa petendi).

Segun James Reéategui’®, dicha identidad, también Ilamada identidad de
fundamento, entendiéndose por “fundamento” el objeto final de la pretension penal
deducida en un proceso anterior, es decir que constituya la misma ilicitud, pudiendo
en algunos casos ser una ilicitud penal o administrativa; ante dicha concurrencia se
debera prever la identidad de jurisdiccion. Para nuestro caso, la verificacion de la
jurisdiccion que tenga los poderes penales, en la que se encuadre en todos sus

extremos determinada conducta, a fin de evitar mas de una condena.

Por su parte el Tribunal Constitucional’’ sefiala que el elemento consistente
en igualdad de identidad de fundamento se da cuando la punicion se fundamenté en

la lesién de un mismo contenido injusto (bien juridico o interés protegido).

Bajo este enfoque, se considera a la identidad de fundamento al contenido
injusto de determinado tipo penal, la que permitira analizar la duplicidad de

sanciones.

2.2.1.4. El principio de ne bis in idem en su sentido material y procesal.

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N.°
2050-2002-AA-TC"8, sefiala que dicho principio tiene una doble configuracion: una
version sustantiva o material y otra de connotacion procesal. En el primer supuesto
es la prohibicidn de sancionar dos veces al mismo sujeto sobre la base de la misma
infraccion y el segundo supuesto prohibe enjuiciar a una persona por lo mismo que

ya fue investigado e investigarlo dos veces por el mismo objeto (véase Figura 2).

6 Reategui Sanchez, “Interdiccion de la Persecucion Penal Multiple”, 559-560.
7 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 2050-2002-AA/TC, fundamento juridico 19.a.
8 \Véase referencia 58.
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Figura 2. Dimensiones del ne bis in idem.

La faz procesal busca estabilizar el orden juridico del individuo que ha sido
objeto de persecucion penal simultanea por parte del Estado, pues debe dejarsele en
paz, posteriormente a haberse emitido una decision inimpugnable’®, porque el poder
penal del Estado es tan sélido que un sujeto no puede ser amenazado

constantemente, incluso ante Juzgados distintos por la misma hipotesis factica®’.

Para el presente caso, nos enfocaremos en la connotacion procesal®?; la cual
hace referencia que, una persona no puede estar inmersa en una investigacion dos
veces por los mismos hechos, esto es que ante un mismo hecho no se puede instaurar
dos procesos distintos, dualidad de procesos (verbigracia: dos procesos penales o
administrativos); ya que, dicha situacion constituiria un exceso del ius punendi
(poder sancionador), lo cual va en contra de las garantias propias de todo Estado de

Derecho.

™ Claus Roxin, Derecho Procesal Penal - Traducc. Gabriela Cérdoba y Daniel Pastor. (Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2003), 436.

80 Insiste Cafferata Nores en que el non bis in idem no solo abarca la prohibicién de una mltiple persecucién
sucesiva, sino también la de una simultanea a una misma persona, por el mismo hecho, tal como ocurriria
si se sustancia mas de un proceso ante 6rganos judiciales diferentes por la misma hipétesis factica. Alberto
Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal (Buenos Aires: Editorial, 1999), 167.

81 Citando a James Reategui, la interpretacion de la vertiente procesal se puede admitir las siguientes
expresiones: “Nadie puede ser penado/procesado/perseguido penalmente mas de una vez por el
mismo hecho/delito”.



65

2.2.1.5. Responsabilidad penal y penal militar policial de los funcionarios
policiales.

Con la finalidad de cotejar la concurrencia de responsabilidades penales en
respectivos fueros, nos enfocaremos en el ne bis in idem procesal, tomando como
punto de partida la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
17 de setiembre de 199722, en la que se establecid si la jurisdiccion militar valord
las pruebas de la conducta imputada y se pronunci6 sobre los hechos objeto de la
acusacion. Es decir, no se permite una posterior persecucion, por la misma

conducta, mediante la jurisdiccién comun.

De igual modo, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
Expediente N.° 109-98-HC/TC? sefiala que, al absolverse mediante sobreseimiento
a un determinado sujeto por parte de los juzgados y tribunales del Poder Judicial,
se vulnera el principio del ne bis in idem al ser condenado por los mismos hechos

por parte de los érganos de la jurisdiccion militar.

En esta investigacion, nos basaremos en la persecucion multiple de
investigaciones paralelas en el Fuero Comdn en la que se investiga delitos contra la
Administracion Publica y por otro lado en el Fuero Militar Policial en el que se
investiga los delitos de funcion; en la que se analizara si concurren la misma

persona, hecho y fundamento partiendo de la competencia de dichos fueros.

82 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Loayza Tamayo vs. Perd, 17
de setiembre de 1997, parrafo 66 y ss.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 109-98-HC/TC, 2 de julio de 1998, fundamento
juridico 7.
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2.2.1.6. Elne bisin idemy el concurso de normas.

Para Enrique Orts y José Gonzalez® el concurso aparente de leyes penales
se encuentra estrechamente vinculado al principio del ne bis in idem; puesto que,
ante un hecho, se genera la situacion de aplicar una sancion, en la que existen dos
0 mas preceptos normativos, bajo el supuesto que ambos preceptos le son

aplicables, aunque en la realidad solo un precepto lo es.

La doctrina considera que habrd concurso de leyes, cuando el hecho se
subsuma en varios preceptos, radicando el fundamento del concurso en el axioma
ne bis in idem®; siendo dicho concurso solo aparente, ya que solo se puede aplicar

un precepto.

Si nos encontramos ante un aparente concurso de leyes, con la finalidad de
no vulnerar el principio ne bis in idem, se debe recurrir a ciertas reglas, para
determinar si en efecto nos encontramos ante dicha vulneracién, la doctrina sefiala

aplicar los siguientes criterios:

2.2.1.6.1. Principio de especialidad.

Para José Luis Rodriguez® en el principio de especialidad el conflicto entre
dos normas penales, lo decisivo sera el precepto que contenga algo especial de la
norma general, el cual guarda relacion con el bien juridico protegido. Mientras para
Alfredo Haro®' en dicho principio, el tipo genérico no tiene un plus que diferencia

al especifico (tipo genérico A + B — tipo especifico A + B + C).

8 Enrique Orts Berenguer y José Gonzales Cussac, “Compendio de Derecho Penal”, en su Principio
“ne bis in idem” y el concurso de normas (Malencia: Tirant lo Blanch, 2019), 143-156, 146.

8 Fernando Pignatelli y Mega, “Derecho Penal Militar Cuestiones Fundamentales”, en su Unidad y
Pluralidad de delitos, concurso de delitos y concurso de leyes. Las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal en el Derecho Penal Militar. Concurso de leyes (Valencia: Tirant
lo Blanch, 2014), 305-396, 350.

8 Francisco De Leon, Angel Juanes y José Rodriguez, EI Codigo Penal Militar de 2015. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2017), 66-71.

87 Haro Goiii, El non bis in idem en México, 37.



67

En la doctrina nacional, José Hurtado Pozo®® considera que la solucion ante
un concurso de normas penales es determinar la relacion entre “disposiciones y
conceptos”, en donde el principio de especialidad se aplica en aquellos casos que
existe subordinacion respecto a dos tipos penales. Para Villavicencio Terreros® se
aplicara el principio de especialidad en delitos basicos con los cualificados o

privilegiados.

Por su parte, Garcia Cavero® plantea que este principio se aplica ante dos
tipos penales, en la que uno de ellos regule de forma mas especifica la integridad
del evento delictivo acontecido, plantea algunos supuesto a ser aplicados: (i) el tipo
base se excluye ante el tipo penal privilegiado, (ii) el tipo base se excluye en los
tipos penales agravados o complejos, y (iii) el tipo penal que sanciona supuestos
graves se aplica preferentemente sobre el tipo penal con agravante.

En este orden de ideas, el principio de especialidad se aplica cuando uno de
los tipos penales regule de manera especifica el evento delictivo suscitado, el mismo
que debera tener una relacion estrecha con el bien juridico protegido. Verbigracia
cuando el delito de asesinato (homicidio calificado) prevalece sobre el delito de

homicidio simple (véase Figura 3).

8 José Hurtado Pozo y Victor Prado Saldarriaga, Manual de Derecho Penal. Parte General. 4.a
edicion, volumen Il (Lima: ldemsa, 2011), 230.

8 Felipe Villavicencio Terreros, Derecho Penal parte general. (Lima: Grijley, 2006), 711-715.

% Garcia Cavero, Derecho Penal parte general, 767-773.
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Delito general 108.1C.P.)

- El que mata a otro Delito especial

- El que mate a otro:
Por ferocidad.
Codicia
Lucro o
Por placer.

Elaboracién propia.

Figura 3. Principio de especialidad en la préctica.

De la Figura 3 se puede observar que la conducta se subsumiré al tipo penal
que contemple aquellas caracteristicas especificas, como es el de homicidio

calificado.

2.2.1.6.2. Principio de subsidiaridad.

Este principio es definido por Hurtado Pozo® como la posible solucion ante
la eventualidad de dos tipos penales que se encuentren en relacion de subsidiaridad,

la norma penal que se aplica como auxiliar es la desplazada.

Garcia Cavero® plantea que el principio de subsidiariedad se dara cuando
ambos tipos penales compartan un elemento juridico penal comun en salvaguarda
de un idéntico bien juridico. Mientras Villavicencio Terreros®® considera al citado
principio como descarte de tipicidad correspondiente a la afectacion de menor

intensidad.

En lo que respecta a los delitos regulados en el Codigo Penal y en el Codigo

Penal Militar Policial, José Luis Rodriguez®* considera que las normas del codigo

91 véase referencia 88.
92 \/éase referencia 90.
9 \/éase referencia 89.
94 \/éase referencia 86.
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penal son siempre subsidiarias a las normas contenidas en el Codigo Penal Militar,

las cuales se les considera principales.

De lo expuesto, se puede concluir que el principio de subsidiariedad se
aplica cuando de forma expresa o tacita la norma refiere al precepto especie, el
mismo que sera aplicable sobre el precepto general, ello en salvaguarda del bien

juridico idéntico.

Verbigracia en el caso de los delitos contra la indemnidad sexual el delito
de tocamientos sera aplicable de forma subsidiaria a la de violacion sexual, cuando

no se haya consumado (véase Figura 4).

Bien juridico - Indemidad sexual

Delito de violacion sexual en menor de edad
Tipo
principal
Tocamientos, actos de connotacion sexual en
Art, 173 menores

. Codigo
Tipo Penal Art. 176-A Codigo Penal
subsidiario

Elaboracidn propia.

Figura 4. Principio de subsidiariedad en la practica.

De la figura 4 podemos observar la conducta delictiva debera adecuarse
subsidiariamente al delito especie, en caso no se cumpla con uno de los elementos

del tipo general.
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2.2.1.6.3. Principio de consuncion.

Segun José Luis Rodriguez®® este principio también denominado como
absorcion, se aplica en los delitos progresivos, donde partiendo de una tipicidad
bésica, existe determinada pena ante la produccién de un resultado posterior méas
grave. Sin embargo, Hurtado Pozo® considera al citado principio como una

expresion del principio de subsidiaridad.

Por su parte Villavicencio Terreros® sefiala que se aplica aquella conducta
que se realiza normalmente después de una infraccion anterior sea esta para agotar,

utilizar o proteger la persecucion.

Mientras para Garcia Cavero® este principio considera a la pena principal
de un delito, a las penas de los hechos previos, concomitantes o posteriores, siempre

que, dichos hechos han sido realizados como un Unico evento criminal.

De lo glosado, consideramos que el principio de consuncién se aplica
cuando existe un precepto que forma parte del precepto general, en estos casos dicha

conducta sera absorbida por el precepto general.

Verbigracia el delito de tenencia ilegal de armas cuando se utilice en un robo
agravado a mano armada, el cual quedara absorbido por el mas grave -robo

agravado- (véase Figura 5).

9 véase referencia 86.
9% \/éase referencia 88.
97 \/éase referencia 89.
9 \/éase referencia 90.
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agravado
(articulo 189
C.P.

armada Delito

(Numeral 3) principal

Delito

Delito de absorbido

Tenencia
ilegal de arma
(art. 279 C.P.)

Elaboracién propia.

Figura 5. Principio de consuncidn en la practica.

De la figura 5, se observa que el tipo penal sera absorbido cuando dicha

conducta se encuentre prevista en el delito principal.

2.2.1.6.4. Principio de alternatividad.

Para Villavicencio Terreros® el principio de alternatividad es uno que ha
sido abandonado por la doctrina. En sentido contrario Hurtado Pozo'® entiende que
este principio se aplica cuando una conducta es contemplada desde diferentes
Opticas, por distintos tipos penales, de los cuales solo se aplica el tipo penal con

mayor pena.

Asimismo, Garcia Cavero®®® sostiene que el principio de alternatividad se
presenta como una relacion de identidad o de interferencia, en caso existiera una
relacion de identidad no existe concurso de leyes; sin embargo, de existir una
identidad de interferencia se debe determinar si nos encontramos en un concurso de

delitos o de normas.

99 V/éase referencia 89.
100 \/éase referencia 88
101 \/éase referencia 90.
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En lo que respecta al ambito penal militar Rodriguez '°% indica que la técnica
acogida por el Codigo Penal Militar, se remite a la pena que concierna a los
resultados, sin embargo, la interpretacion se debe realizar de forma integrada entre
los preceptos penales y penales militares, en concordancia con el principio de
unidad del ordenamiento juridico y la complementariedad de las normas penales

militares respecto de las ordinarias.

En ese entender, el principio de alternatividad se dara ante la identidad de
hecho en determinados delitos, en el que se debe aplicar al de mayor gravedad, es
decir al que contempla la mayor pena, esta aplicacién se debe realizar teniendo en
cuenta el ordenamiento juridico es decir considerar la legislacion penal comdn y
penal militar policial. Sin embargo, en el presente caso no nos enfocaremos en este

principio dejado de lado por la doctrina.

A resumidas cuentas, para poder dilucidar un aparente concurso de leyes
ante un hecho especifico se debe recurrir a las reglas del principio de especialidad,

subsidiaridad y concusion.

102 \/éase referencia 86.
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2.2.2. Delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial

Con la finalidad de realizar la descripcion del citado delito recurriremos a
las concepciones basicas de los delitos contra la administracion pablica, para luego
de ello desarrollar el contenido del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio

de la funcion policial.

2.2.2.1. Injusto tipico en delitos contra la administracion publica.

Para José Caro John!®® la “administracion publica (Estado)”
normativamente es una persona juridica con personalidad propia y autonomia en la

capacidad de obrar, siendo esta titular de derechos y deberes juridicos propios.

Por otro lado, el articulo 39° de la Constitucion Politica del Pert, menciona
que todo funcionario y servidor publico se encuentran al servicio de la nacién, dicho
imperativo infiere que la funcion publica esté al servicio de todo el pueblo y no ha

servicio particular.

De lo expuesto, se colige que la administracion publica es garante de deberes
irrenunciables, como es la proteccion de la vida, integridad fisica, salud, seguridad
interna, seguridad externa, entre otros bienes juridicos, no pudiendo responder a
titulo personal, por lo que el responsable de dicho incumplimiento sera el

funcionario y/o servidor pablico competente.

Es asi que, en el Cdodigo Penal se detallan todas las conductas punibles que
lesionen bienes juridicos que puede cometer el Estado o cualquier ciudadano, sin

embargo, se establece un titulo especial denominado, delitos contra la

103 Caro John, Manual Teorico-Préactico de Teoria del Delito, 254.
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administracion publica, en el que se ubica el capitulo sobre delitos cometidos por

funcionarios publicos!®,

El bien juridico segln Ivan Meini'® que se protege en el caso de los delitos
contra la administracion publica es el desempefio correcto de los deberes y
funciones que los servidores, funcionarios y empleados publicos, asumen o se les
delega con la finalidad de administrar al Estado. Para Manuel Abanto'®® en los
delitos contra la Administracion Publica el bien juridico es la misma
Administracion Pablica, debiendo identificar el objeto del bien juridico especifico

vulnerado en cada tipo penal.

En este aspecto, la competencia del fuero comun respecto a los delitos contra
la Administracion Publica, estara enfocado en la lesion de bienes juridicos
relacionados con la correcta administracion pablica, siendo el Titular de la accion
penal el Ministerio Publico, y ante la formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria corresponderd al Poder Judicial garantizar el debido

proceso.

104 El articulo 425 del Cédigo Penal detalla quienes son considerados funcionarios o servidores
publicos para el derecho penal, el cual trascribimos a continuacion:
“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.
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempefiar
actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.
7. Los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley .
105 lvan Meini Méndez, Delitos contra la Administracion Publica. En Delitos contra la
administracion Publica. (Guatemala: USAID, 2008).
106 Manuel Abanto Vésquez, Los delitos contra la administracion publica en el Codigo Penal
peruano. (Lima: Palestra, 2003), 14.
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2.2.2.1.1. Delitos especiales — Teoria de infraccion de deber.

Es sabido que, ante el comportamiento de todo individuo, existira un
dominio sobre su propio movimiento corporal, entendiendo a este dominio sobre el
resultado la autoria del agente (Teoria del dominio de hecho); sin embargo, este
dominio no se aplica de la misma forma en la autoria de delitos especiales,
entendido estos como aquellos donde el sujeto activo tiene una cualidad especial,
en estos casos para determinar la autoria, la dogmatica aplica la teoria de infraccion

de deber la cual fue introducida por Claus Roxin en 196317,

Asimismo, Ramiro Salinas!® haciendo alusion a la teoria de delitos de
infraccién de deber, afirma que el autor en estos delitos, serd quien realiza la
conducta prohibida infringiendo un deber especial de connotacién penal, mientras
el participe sera quien participa en la realizacion, pero sin infringir el deber especial.
Definiéndolos como conductas en la que el autor abusa o descuida el deber especial
que surge de su rol social, poniendo en peligro u ocasionado una lesion tipica de

determinados bienes juridicos representados por principios y deberes funcionales.

Se puede inferir que el “deber especial de cardcter penal” no recae en todas
las personas, sino en los sujetos calificados, como lo sostiene Ramiro Salinas®®,
aquellos que reunen las condiciones personales que el tipo penal exige, por la
formula legislativa, siendo los Unicos que pueden ser autores de los delitos
especiales. Es asi que esta teoria resuelve los vacios de la teoria del dominio del

hecho'?. Se deduce bajo este contexto que la tesis de Claus Roxin se viene

107 Posicion que se mantiene en la 7a ed., 2000, pp. 695 ss, del libro titulado Tdterschafi und
Tatherrschaf.

108 Ramiro Salinas Siccha, “La teoria de infraccion de deber en los delitos de corrupcion de
funcionarios.” Revista Problemas actuales de politica criminal Anuario de Derecho Penal 2015-
2016, (2018): 94-95.

109 Ramiro Salinas, “La teoria de infraccion”, 98.

110 Raul Pariona Arana, Participacion en los delitos especiales. (Lima: Editores, 2006), 770.
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imponiendo por su sencillez, asi como ofrecer soluciones practicas en los estratos
judiciales?.

Avanzando en nuestro razonamiento, José Caro!!?

indica que existen tipos
penales que per se no precisan ningtn dominio de hecho para su realizacion, como
es el autor en el mundo de los deberes, tipos penales que solo son imaginables en la
infraccién de deberes especiales del actuante, como por ejemplo en los delitos de
funcionarios. Del mismo modo Claus Roxin'*3 plantea que los delitos de infraccion
de deber lo constituyen el deber especial del autor, este deber no es un general que
afecte a todas las personas, sino deberes extrapenales previos al tipo penal, los

cuales por lo general se originan en otros ambitos del derecho.

Si bien es cierto Roxin descubre la teoria de infraccion del deber Jakobs es
quien orienta su potencia dogmatica a una fundamentacién ampliada, donde Jakobs
no distingue delitos de dominio y de infraccion de deber, sino delitos de
organizacion y delitos de institucion, relacionando los primeros con el deber
negativo general (no inmiscuirse de manera ilegitima en un ambito de organizacion
ajeno) y los segundos se fundamenta en una institucion positiva (inobservancia de

los limites trazados por un estatus especial).

De lo expuesto, es verse que los delitos especiales son aquellos en los cuales
se infringe un deber especial, deberes que se encuentran establecidos en normas
extrapenales, dicha infracciébn genera la vulneracién de bienes juridicos
materializados en principios, para el presente caso sub exanime los delitos contra la
administracion publica (delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la
funcién policial) detallados en el Codigo Penal y los delitos de funcién (delito de

desobediencia) detallados en el Cédigo Penal Militar Policial vienen a hacer delitos

11 Manuel Abanto Vasquez, Dogmatica penal, delitos econdmicos y delitos contra la
administracion publica (Lima: Grijley, 2014), 408.

112 Caro John, Manual Tedrico Practico de Teoria del Delito, 184-185.

113 Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, tomo I: Grudlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
4a ed., (Minchen, 2006), 386.



77

especiales. Ya que el sujeto activo en ambos delitos debe tener una condicion
especial, el primero de ellos, ser funcionario o servidor publico y el segundo, ser

militar o policia, tipos penales que a continuacion se analizaran.

2.2.2.2. Elementos del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién
policial.

El tipo penal de cohecho es un delito de participacion necesaria y de mera
actividad, en su modalidad de cohecho propio estd enmarcado en actos contrarios a
los deberes propios del funcionario o servidor publico, distinguiéndose el cohecho
propio pasivo y cohecho propio activo, en la primera modalidad, el funcionario
publico o servidor publico solicita o0 acepta el medio corruptor, mientras en la

segunda, el particular es quien corrompe al funcionario ptblico!*,

Manuel Abanto™® destaca que los delitos de cohecho denominados también
de corrupcion de funcionarios, representan delitos de compraventa de la funcién
publica, en el que participa el funcionario que acepta o solicita el pago, por la venta
de la funcién publica y el sujeto que compra el servicio o recibe el ofrecimiento del

funcionario.

En el presente caso nos enfocaremos en la modalidad de cohecho pasivo, en
el que se atribuye solo a una de las partes intervinientes en la compraventa de la
funcién publica, siendo en este caso el funcionario publico - miembro de la Policia

Nacional del Per(1é,

114 Angel Alcantara Rodriguez, “Cohecho. Uno de los maximos exponentes de la corrupcion”. (Tesis
de master, Universidad de Alcala, 2017), 74.

115 Manuel Abanto Vésquez, Los delitos contra la administracion plblica, 409; Fermin Morales
Prats y Maria José Rodriguez Puerta, Comentarios al nuevo Cddigo Penal. (Navarra: Aranzadi,
2005), 2108.

116 Yyan Montoya Vivanco, Libro Manual sobre delitos contra la Administracién Plblica. (Lima:
IDEHPUCP, 2015), 95.
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El delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial, ha
tenido muy poco desarrollo en la doctrina y jurisprudencia en el caso peruano,
puesto que en el ambito internacional la figura de “cohecho en la modalidad de
ejercicio en la funcién policial” no se contempla, contrario sensu existe desarrollo

del delito de cohecho en su tipo base (cohecho pasivo propio).

Es asi que, el presente tipo penal se encuentra tipificado en el articulo 395°-
A del Codigo Penal, el cual fue incorporado mediante el Decreto Legislativo 1351,
la conducta punitiva estd vinculada a los miembros de la Policia Nacional, dicha

tipificacion busca prevenir la corrupcion en la Policia.

Carlos Villafuerte!'” sostiene su justificacion de la incorporacion del
referido articulo ante la préctica frecuente en la entrega de sobornos a efectivos
policiales en el ejercicio de su funcion para evitar imposicion de multas de transito
u obtener informes policiales favorables, encontrandonos ante una micro

corrupcion.

Su tipificacion segun el Cédigo Penal, es la siguiente:

Articulo 395-A.- Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcidn policial

El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe donativo, promesa o0
cualquier otra ventaja o beneficio, para si o para otro, para realizar u omitir un acto
en violacion de sus obligaciones derivadas de la funcidn policial o el que las acepta
a consecuencia de haber faltado a ellas, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36.

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en

violacion de sus obligaciones derivadas de la funcién policial o a consecuencia de

17 Carlos Villafuerte Alva, “Cohecho en el Ejercicio de la Funcién Policial”, Magazin
Jurisprudencial Revista Juridica, 11 de julio de 2020,
https://magazinjurisprudencial.com/10865-2/
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haber faltado a ellas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36 del Cddigo Penal.

El miembro de la Policia Nacional que condiciona su conducta funcional a la
entrega o promesa de donativo o cualquier otra ventaja o beneficio, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1, 2 'y 8 articulo 36 del Codigo Penal*®,

Desde el punto de vista de Rikell Vargas'®® la incorporacion del delito
materia de estudio, ha sido innecesario, puesto que crear tipo penales sobre la base
de profesiones es una metodologia deficiente, bajo este entender se deberia legislar
cohechos por cada profesion (verbigracia cohecho en la funcién del ejercicio:

militar, municipal, ministerial, etc).

Sin embargo, al obedecer la legislacion del referido tipo penal con la
finalidad de prevenir y combatir la micro corrupcion policial, se tendra que realizar
un andlisis en torno a la institucion policial partiendo por criterios del delito de
cohecho pasivo propio en su tipo base, en el presente caso abordaremos la tipicidad
objetiva del mismo, con la finalidad de establecer el bien juridico que se vulnera'y
si dicha tipicidad objetiva es la misma que el delito de desobediencia del Fuero

Militar Policial.

2.2.2.3. Comportamiento tipico.

De una lectura liminar del tipo penal se puede identificar los siguientes
elementos??’: (i) sujeto activo exclusivamente miembro de la policia; (ii) los verbos

rectores: aceptar, recibir, solicitar y condicionar; (iii) medios corruptores: dadiva,

118 per(1, Poder Ejecutivo, Cédigo Penal, Decreto Legislativo 635/1991, aprobado el 3 de abril de
1991, art. 395-A.

119 Rikell Vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcién policial. Estudios fundamentales
desde la doctrina y la jurisprudencia. (Lima: A&C Ediciones Juridicas S.A.C., 2021), 40 y 109.

120 \v/arga Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 111.
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promesa, cualquier otra ventaja o favor; (iv) finalidad o fin del medio corruptor:
para hacer o dejar de hacer sus obligaciones policiales; (v) comportamiento doloso.

De lo mencionado, al ser un delito de infraccion del deber, las competencias
de los efectivos policiales deben encaminarse por las funciones que realizan en cada
dependencia policial, recurriendo para ello a disposiciones normativas que regula
el cargo especifico encomendado, ya que no por el simple hecho de ser efectivo
policial podran ser sancionado por el delito materia de debate; por lo que, antes de
subsumir la conducta al tipo penal se debe establecer la relacion funcional,
recurriendo a los documentos de gestion de indole policial.

Una vez, se establezca las funciones encomendadas, correspondera adecuar
el comportamiento en la estructura tipica del delito citado, en virtud de ello

abordaremos los elementos descriptivos y normativos en las siguientes lineas.

2.2.2.3.1. Verbos rectores.

Segun la composicion tipica del articulo 395-A del Cédigo Penal, son cuatro
los verbos rectores, siendo estos: (i) aceptar, (ii) recibir, (iii) solicitar, y (iv)

condicionar; los cuales deben tener una relacion con los objetos corruptores.

En el caso de los dos primeros verbos rectores segln su ubicacion (primer
parrafo), constituyen la modalidad basica del delito de cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcion policial, criterio asumido por el legislador de considerarlos

de menor reprochabilidad!?!,

Para Carlos Villafuerte'?? la aceptacion o recibimiento de cualquier objeto

corruptor, se dirigen al accionar de manera autdbnoma de la participacion delictiva

121 vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 114.
122 \/éase referencia 117.
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del funcionario publico en este caso el efectivo policial, ya que para el

quebrantamiento de un tercero existe otro tipo penal autonomo!?,

En cuanto, a los verbos rectores solicitar (ubicacién segundo parrafo) y
condicionar (ubicado en el tercer parrafo), constituyen supuestos agravados, en la
que el legislado considera comportamientos mas reprochables que el de aceptar y
recibir. En el caso del verbo rector condicionar tiene un mayor reproche penal que
el verbo rector solicitar, segin Vargas el incremento de punibilidad del verbo rector
“condicionar” es porque equivale a “coaccionar” 0 “imponer exigencias” por parte

del efectivo policial.

Por otro lado, Villafuerte indica que el verbo rector solicitar, se materializa
con el solo emprendimiento del efectivo policial, sin importar la aceptacion o
rechazo de la solicitud formulada, en cuanto al verbo rector condicionar se refiere
a condicionar su deber funcional policial a cambio de la recepcion de una promesa,

dadiva o cualquier ventaja o beneficio.

En efecto la conducta descrita anteriormente en su primer momento busca
reprimir actos de corrupcion del efectivo policial que acepta o recibe donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para si o para otro, para omitir deberes
especiales los cuales se encuentran previsto en normas extrapenales, tales como
Cartilla Funcional, Manual de Organizacion y Funciones, Reglamento de
Organizacién de Funciones, Manual de Procedimientos, Directivas, Reglamentos,

Codigos de Etica de la Funcion Policial y entre otros, posteriormente se veran

123 Resulta oportuno mencionar el delito previsto en el articulo 398-A del Cédigo Penal, que sefiala:
“Articulo 398-A.- Cohecho activo en el &mbito de la funcién policial
El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la Policia Nacional
donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u omita actos en violacién de sus
obligaciones derivadas de la funcién policial, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de ocho afios.
El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la Policia Nacional
donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u omita actos propios de la funcion
policial, sin faltar a las obligaciones que se derivan de ella, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios .
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agravadas si el agente solicita directamente o indirectamente dicha promesa o

cualquier otra ventaja o si condiciona su conducta funcional (véase Figura 6).

.. . Pena de 8 a 12 afios
—— Tipoagravado  ue ™ "e'innapilitacion

Elaboracién propia.
Figura 6. Verbos rectores del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la

funcion policial.

De la Figura 6, se observa que los verbos rectores “aceptar” y “recibir”
constituye el tipo basico y en su modalidad agravada los verbos rectores “solicitar”

y “condicionar”.

2.2.2.3.2. Los objetos corruptores.

Dentro del tipo penal materia de estudio, existen elementos u objetos

corruptores proscritos por la ley penal siendo los siguientes®?*:

(i) Donativo: Entendiéndose como aquel obsequio o regalo de valor
econdmico, para que el efectivo policial deje de realizar su funcion
asignada. Verbigracia: bienes muebles, inmuebles, obras de arte, entre

otros con valor pecuniario.

124 \vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 115 -118.
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Este elemento debe ser idoneo, tanto asi que motive al agente policial a

desviar su correcto actuar.

(i) Promesa: Es aquel ofrecimiento futuro de dadiva u obsequio que se
pueda materializar al efectivo policial, pudiendo ser esta mediata o
inmediata, para que incumpla sus funciones. Dicha promesa debe ser
incuestionable pudiendo ser dinero, titulos valores, todo aquello que se

susceptible de trasferir y proporcione una utilidad al beneficiario.

Este elemento debe ser interpretado objetivamente, no alejandose de la
realidad policial. Verbigracia: el detenido que es puesto en libertad, con
la promesa que indique a los agentes policias donde se encuentra la

droga.

(iii) Cualquier otra ventaja o beneficio: referido a cualquier otro privilegio
que se ofrezca al funcionario policial, nos encontramos con una clausula
abierta, con la finalidad de evitar impunidad ante algun privilegio que

no se contempla en el punto (i) y (ii).

(iv) Obligaciones: se refiere al vinculo funcional de forma objetiva del
efectivo policial (servicio policial), y no aquellas consideraciones
axioldgicas, sociales o subjetivas; es por ello, que sera atipica una

conducta realizada por un policia en situacion de disponibilidad o retiro.

De ello resulta necesario decir, que los verbos rectores detallados en el
numeral 2.2.2.3.1., guarda relacion con los medios corruptores indicados lineas

arriba (véase Figura 7).



= Donativo obsequio

Verbos i Medios :
“ ‘—— Promesa e 0DSEqUIO a futuro

- Cualquir otra Privilegios
g Condicionar = ventajao (numerus
beneficio apertus)

Elaboracidn propia.

Figura 7. Medios corruptores del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio

de la funcion policial.

2.2.2.3.3. Analisis del tipo basico.

Siguiendo a Vargas*?® el tipo basico del cohecho pasivo propio — policial,
utiliza el verbo rector aceptar y recibir, debiendo entenderse por “aceptar” como
aquella conducta pasiva voluntaria del efectivo policial de admitir lo ofrecido, en
esta conducta el agente no inicia la iniciativa; mientras el verbo “recibir” esta
destinado a incorporar voluntariamente el medio corruptor ofrecido por el tercero a

la esfera privada del policia.

Para dichas conductas se debe acreditar el acuerdo bilateral del cohechante
y cohechado, en la que ambos seran sancionados con la misma pena del tipo base,
en el caso del policia -intraneus- como autor y del tercero -extraneus- como

cémplice.

De la misma manera, el tipo penal basico relaciona los verbos rectores con

la frase: “para si o para otro”'?® en este caso nos encontramos con un delito de

125 \vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcidn policial, 118-121.
126 \/¢éase referencia 125.



85

encuentro, en donde los sujetos buscan un mismo objeto delictivo. En este caso,

sera atipica la conducta cuando la institucion policial sea la beneficiada!?’.

2.2.2.3.4. Analisis del tipo agravado.

En esta modalidad agravada se sefiala el verbo rector “solicitar’’*?® entendido
como requerir la entrega de algun beneficio o ventaja, dicho requerimiento es un
acto unilateral del efectivo policial para omitir obligaciones derivadas de su
funcion.

La consumacion se dard por el simple hecho de solicitar directa o
indirectamente el medio corruptor, este delito es a iniciativa del agente policial, la
solicitud debe estar plenamente acreditada, a fin de desvirtuar la presuncion de

inocencia.

Otra de las modalidades agravadas con mayor reproche punitivo es aquella
de “condicionar”*?° su comportamiento funcional, debiendo inferir como exigencia
a cambio de un resultado, en pocas palabras coaccionar al tercero para hacer o dejar

de hacer sus funciones.

Asimismo, en esta modalidad el efectivo policial le afianza al intraneus que,
si recibe la ventaja o beneficio de algun objeto corruptor, le favorecera con su
actuacion policial, en caso de no recibir omitird su funcion policial para

perjudicarlo®.

127 José Romero de Tejada Gomez, “Delitos contra la Administracién Publica”, en Cuadernos de
Derecho Local, (2014), 180.

128 \/argas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 121-125.

129 \/¢ase referencia 128.

130 \/¢éase referencia 128.
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2.2.2.3.5. Bien juridico protegido.

En el derecho comparado espafiol, varias son las posiciones respecto al bien

juridico protegido en el delito de cohecho pasivo.

Para Esteban Mestre!3! supone un ataque a la imparcialidad y a la
transparencia de la gestion puablica, Nieves Sanz**? y Norberto De la Mata'®
consideran que es la imparcialidad y objetividad de los funcionarios publicos,
Francisco Mufioz!3* tiene a bien considerar el quebrantamiento del deber y la
confianza depositada en el funcionario, Inmaculada Valeije!* en un sentido amplio
considera que es el servicio que los poderes publicos vienen obligados a ofrecer a
la comunidad con arreglo a los principios y criterios sostenidos por la constitucion
y el ordenamiento juridico, mientras para Andrés Delgado® es la no venalidad del
ejercicio de la actividad publica, y por otro lado Fernando Navarro®*” sostiene que

el bien juridico en esta modalidad delictiva es la integridad de la funcion publica.

131 Esteban Mestre Delgado, Delitos contra la Administracion Pudblica. (Madrid: Dykinson S.L.,
2016), 844.

132 Njeves Sanz Mulas, “La Policia y otras Infracciones Penales contra intereses colectivos™, en su
Manual de Préactica Penal y Procesal de Primer Curso de Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional
de Policia, 2009, 270.

133 Norberto De la Mata indica que en el cohecho se vulnera deberes, intentando proponer un objeto
de tutela desvinculado del acto de solicitar o recibir dadiva o presente, teniendo mas acogida las
ideas de imparcialidad y no tanto la venalidad. Norberto De La Mata Barranco, “El Bien Juridico
Protegido en el delito de Cohecho. La necesidad de definir el interés merecedor y necesitado de
tutela en cada una de las conductas tipicas encuadradas en lo que se conoce, demasiado
genéricamente, como ambito de la corrupcion”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 1
(2006): 81-152, 137-138.

134 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 182 edicién. (Valencia: Tirant lo

Blanch, 2010), 1019.

135 Inmaculada Valeije Alvarez, El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho. (Madrid: Erdesa, 1995), 29.

1% Andrés Delgado entiende que en todas las modalidades de cohecho se persiguen un interés
econémico por parte del funcionario publico, lo que se evita es el enriquecimiento ilicito,
inmiscuyéndose los intereses privados en los publicos, es por eso que el bien juridico protegido
es la no venalidad del ejercicio de la actividad pablica. Andrés Delgado Gil, “Sobre el bien o
bienes juridicos protegidos en los denominados delitos contra la Administracion Publica”,
Anuario de derecho penal y ciencias penales 62, n° 1 (2009): 357-424, 387-388.

137 Fernando Navarro entiende que el bien juridico es un elemento delimitador del ius punendi, en
el caso del delito de cohecho pasivo propio, su finalidad politica criminal es el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica y el bien juridico protegido es la integridad de la
funcién publica, puesto que, admitir una dadiva o regalo que se ofrece por razén del cargo o
funcién de la autoridad o funcionario publico, se compromete la integridad de la funcién publica,



87

A nivel nacional en la doctrina penal, se considera que el bien juridico
especifico en el delito de cohecho pasivo propio es la imparcialidad en el ejercicio
de la funcion publica, el cual implica el deber de los poderes publicos de obrar con

neutralidad y objetividad para satisfacer el interés general y no de los privados®®,

En relacion al bien juridico en el cohecho pasivo propio en el gjercicio de la
funcion policial, Villafuerte®® sefiala que lo que se vulnera es la imparcialidad en
el ejercicio de la funcion publica, en el que el funcionario incumple su deber de
neutralidad que se le exige para actuar de acuerdo con intereses de particulares,
debiendo el efectivo policial tutelar la regularidad e imparcialidad en la correcta

administracion publica.

Por otro lado, Vargas'*° plantea que el cohecho policial es un delito especial
propio y de infraccion de deber, en el cual el bien juridico especifico vendria a hacer
la confianza de los ciudadanos en el ejercicio correcto de la funcién policial, la
misma que estd encuadrada en la probidad, integridad, rectitud y lealtad a los
deberes y funciones policiales.

De lo expuesto, se desprende que parte de la doctrina y jurisprudencia
defienden de manera reiterada como bien juridico especifico en el delito de cohecho
pasivo propio a la imparcialidad, objetividad e integridad; a pesar de esto, De la
Mata desvirtGa a la imparcialidad, mientras Navarro justifica una posicion mas
solida al bien juridico de integridad, principio que nace del actuar correcto del

funcionario publico.

asimismo la jurisprudencia espafiola Gltimamente se decanta por la imparcialidad como objeto
de tutela de cohecho (STS 186/2012), o por la integridad de la gestion administrativa (STS
698/2014). Fernando Navarro Cardoso, “El Cohecho en consideracion al cargo o funcion”, en su
Sujeto Activo. Autoria (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 20,22-24.

138 Montoya, Libro Manual sobre..., 97.

139 \/éase referencia 117.

140 vvargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 127 - 129.
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Bajo estas ideas, consideramos que el bien juridico que se protege es el de
la integridad de la funcién publica y en el caso en concreto seré el bien juridico de
la integridad de la funcién policial**! que se materializa en la finalidad que sefiala

el articulo 166° de la Constitucién Politica del Estado*?

y los deberes y funciones
que contempla la Ley de la Policia Nacional del Per(i, Decreto Legislativo 126743

(véase Figura 8).

Delitos contra la administracion pablica

Cohecho pasivo propio

Cohecho pasivo propio en el ejericio de la
funcién policial

Correcta

administracion Imparcialidad
de la funcion Deberes y funciones
dblica i ici ici
p Integridad Policial

Elaboracién propia.

Figura 8. Bien juridico protegido en el delito de cohecho pasivo propio en el

ejercicio de la funcion policial.

De la Figura 8, podemos concluir como posicion personal, que el
fundamento del injusto del delito especialisimo, sera la integridad policial la misma

141 La integridad policial, es el servicio policial que demanda la actuacion ética, proba y correcta
del funcionario policial. Pert, Poder Ejecutivo, Ley de la Policia Nacional del Perl, Decreto
Legislativo 1148/2012, aprobado el 10 de diciembre de 2012, art. VII1.4.

142 “Articulo 166.- Finalidad de la Policia Nacional
La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta proteccién y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el
cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del privado. Previeng,
investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las fronteras”. Constitucion Politica del
Perd, art 166.

143 Tal como lo sefiala el objeto de la Ley de la Policia Nacional, regulado en el articulo | del Titulo
Preliminar que a la letra dice: “El presente Decreto Legislativo establece y norma la estructura,
organizacién, competencias, funcionesy atribuciones de la Policia Nacional del Perd, asi como
sus regimenes especiales. Los aspectos especificos se rigen por las leyes y reglamentos
respectivos ”. Per(, Poder Ejecutivo, Ley de la Policia Nacional del Pert, Decreto Legislativo
1267/2016, aprobado el 16 de diciembre de 20186, art. I.
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que estd enmarcada en los deberes y funciones policiales que se regulan en la
Constitucion y las Leyes especiales.

2.2.2.3.6. Sujeto activo.

El sujeto activo en el delito de cohecho, como lo sostiene Fernando
Navarro*** vendria a hacer el autor que retine la calidad especial que exige el tipo
penal, es decir el funcionario publico. Conforme a la teoria de la infraccion del

deber el sujeto activo sera el que tiene el deber de garante.

Asimismo, como sostiene Queralt Jiménez'*® se debe considerar, en caso la
conducta del efectivo policial no tenga que ver con el cargo o labor asignada, no se
produciré el cohecho al no existir desvié de la funcion policial. Verbigracia aquel
efectivo policial administrativo que detenga un vehiculo y pretenda exigir una

dadiva.

En el caso de analisis, esto es en el delito de cohecho pasivo propio en el
gjercicio de la funcion policial, el sujeto activo vendria a hacer necesariamente la
persona que tiene la condicion de policia nacional**® -funcionario publico con
caracteristicas especiales-, el mismo que debe encontrase prestando un servicio

encomendado especifico.
2.2.2.3.7. Sujeto pasivo.
Para Vargas'*’ el sujeto pasivo es el Estado juridica y politicamente

constituido o la Administracion Publica, por cuanto el hecho delictivo impide el

cumplimiento de los fines politicos, sociales, econémicos y culturales.

144 Fernando Navarro Cardoso, El Cohecho en consideracidn al cargo o funcidn, 41.

145 Citado por Alcantara Rodriguez, Angel. “Cohecho. Uno de los maximos exponentes de la
corrupcion”, p. 77.

146 \/éase referencia 117.

147 vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 137.
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Al respecto, consideramos que el sujeto pasivo al hablar de una
microcorrupcion serd la Policia Nacional del Perd como parte de la estructura del
Estado peruano, la misma que se ve debilitada por el actuar incorrecto de sus

funcionarios y servidores policiales.

2.2.2.3.8. Imputacién subjetiva.

Este tipo penal es cometido solamente a titulo doloso, siendo desestimada
la conducta culposa, donde el efectivo policial actta con pleno conocimiento de lo
que realiza, solicita, acepta, recibe o condiciona. En pocas palabras, es consciente

de su comportamiento indebido; empero, procede de modo voluntario*®.

Al ser el miembro de la policia nacional, portador de roles institucionales,
quebrantara dichos roles cuando gestione intereses particulares dejando de lado los
intereses por los cuales existe la institucion policial y el servicio de esta institucion

a la sociedad.

2.2.2.3.9. Consumacion.

Para la consumacion#® del tipo penal debemos realizar la descripcion por

cada uno de los verbos rectores que lo conforman, como se detalla:

(i) Enrelacion al verbo rector “aceptar” se consuma con la satisfaccion que

pone el miembro policial, sera innecesario si se realiza o no en el futuro.

(if) Respecto al verbo rector “recibir” se consuma con la entrega del
beneficio -delito de resultado-, ventaja u otro medio corruptor, es

irrelevante si el policia hace o deja de hacer sus funciones.

148 \vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 140.
149 argas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 143-144.
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(iii) En cuanto al verbo rector “solicitar” se consuma con la conducta de
requerir el medio corruptor -delito de mera actividad-, ya que desde ese
momento se pone en peligro el bien juridico protegido, se deja de lado

el consenso de voluntad del intraneus y extraneus.

(iv) Referente al verbo rector “condicionar” al igual que el punto anterior,
es un delito de mera actividad, se consuma cuando el efectivo policial
condiciona su actuar, siendo innecesario si recibié o no dadiva u otra

ventaja o beneficio.

2.2.2.3.10. Penalidad y dosificacion.

El marco punitivo y su dosificacion es la siguiente!®:

(i) Para el tipo penal basico: el primer parrafo del articulo 395-A del
Caodigo Penal establece una pena privativa de libertad basica de 5 a 10

anos.

Asimismo, se impone inhabilitacion consistente en la privacién de la
funcién, cargo o comision que ejercia el agente policial, incapacidad
para obtener cargo, empleo o comision de caracter publico y la

privacion de grados policiales, titulos honorificos u otras distinciones.

(if) Parael tipo penal agravado respecto al verbo rector “solicitar” el marco
punitivo es de 6 a 10 afios de pena privativa de libertad e inhabilitacion

conforme a las restricciones ya mencionadas.

150 vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcion policial, 145.



92

3

(iii) Por ultimo, el agravante relacionado al verbo rector “condicionar”
sefiala una pena privativa de libertad basica de 8 a 12 afios e

inhabilitacion en los mismos extremos del punto (i).

Uno de los pronunciamientos respecto a la dosificacion de la sancion penal
de los miembros de la policia nacional, fue abordado por la Corte Suprema®®* que
considero como criterio para dosificar la pena: el tiempo de servicio, la hoja de vida
siempre gue no exista sancién por falta grave o procedimiento disciplinario que se

le declaro responsable; y los antecedentes policiales y judiciales.

2.2.2.4. Corrupcion policial.

Segun Enrique Miiller'®?, el personal policial, dentro del desempefio de sus
funciones esta sometido a la jerarquia y disciplina, la cual se encuentra en constante
supervision y control institucional y publico, siendo que segln estas funciones
tienen exigencias especificas de idoneidad legal, cientifica, técnica y de formacion
ética. De hecho, la Ley 307142 regula el Régimen Disciplinario de la Policia
Nacional que tiene como necesidad proteger bienes juridicos como la ética policial,

disciplina policial, el servicio policial y la imagen institucional.

Frente a dicha figura representativa de control social investida de valores
éticos, ante su actuar policial, se espera el proceder adecuado del personal policial
ante la intervencion de presuntos delitos, conforme a la finalidad constitucional de
dicha institucion®*, como es prevenir, investigar y combatir la delincuencia. No
obstante, en los ultimos afios diversos policias en cumplimiento de sus funciones

son corrompidos o han vendido su funcion publica con la finalidad de no cumplir

151 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 2040-2019, Lima, 10 de
diciembre de 2019, fundamento juridico 11.

152 Enrique Miiller Solén, Manual del Codigo Penal Militar Policial. Decreto Legislativo N° 1094.
Analisis exegético. Parte Especial, (Lima: A&C Ediciones Juridicas S.A.C., 2021), 143.

153 perq, Poder Legislativo, Ley que regula el régimen disciplinario de la Policia Nacional del Pert,
Ley 30714/2017, aprobado el 29 de diciembre de 2017, art. 5.

154 Véase referencia 10.
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estas, como es el caso de imposicidn de papeletas por infraccion al Reglamento de
transito, emision de informes policias relacionados con investigaciones
preliminares a favor de terceros, entre otros casos donde la funcién policial es

producto de un negocio particular.

Ante dicha situacion, resulta oportuno realizar una reforma institucional en
todos los niveles, ya que a pesar de existir sanciones administrativas que sancionan
con pase a la situacion de retiro y delitos especificos ante dichos hechos, los
funcionarios policiales siguen realizandolos. Bajo esta idea se pretende analizar si
el tipo penal de delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial
y el delito de desobediencia cumple con la politica criminal del incumplimiento

funcional ético del efectivo policial, el cual defrauda las expectativas de la sociedad.

2.2.3. Delito de desobediencia

Previo al desarrollo del delito contra la integridad institucional en su
modalidad y forma de desobediencia, regulado en el articulo 117 del Cédigo Penal
Militar Policial, resulta oportuno abordar el fundamento de la jurisdiccion

especializada militar-policial.

2.2.3.1. El Fuero Militar Policial.

Segln Cesar San Martin'® en el caso peruano, si bien el numeral 1 del
articulo 139 de la Constitucion del Estado, regula el principio de unidad y
exclusividad jurisdiccional, consolidando la vigencia del Poder Judicial, de la
misma forma contempla la jurisdiccion militar, conformada por Organos

jurisdiccionales especializados que emplean el derecho penal militar.

155 San Martin, Derecho Procesal Penal, 189.
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Entender dicha competencia es remitirnos a los modelos de justicia militar
que se dan a nivel mundial, Christian Donayre!>® explica que existen varios modelos
uno de ellos es el Europeo-Continental (existencia de una judicatura castrense
permanente en tiempo de paz), el modelo anglosajon, con la variante del caso
norteamericano (postura de la no permanencia de tribunales militares en tiempo de
paz) y finalmente, en Alemania (no se admitia la existencia de tribunales militares
en tiempo de paz, dichos asuntos disciplinarios castrenses corresponderia a los

Tribunales Federales).

En consonancia con América Latina podemos distinguir diversas formulas,

como son las siguientes:

e Jurisdiccion militar aparte.

e Jurisdiccion militar autonoma, no integrada al Poder Judicial, tipificada como
“tribunales esencialmente administrativos”, cuyas decisiones son revisables en
sede judicial.

e Jurisdiccion militar, incorporada sistematicamente al Poder Judicial.

e Ausencia de jurisdiccion militar como en Panama.

e Jurisdiccion militar, paralela e independiente de la judicatura ordinaria®

La Jurisdiccion militar tiene reconocimiento constitucional en el articulo
173° de la Constitucion, teniendo un modelo de jurisdiccion militar paralelo e
independiente de la ordinaria, en la que la Fiscalia Militar Policial inicia la
investigacion y los Juzgados Militares Policiales seran los que controlen las
garantias del debido proceso, sus integrantes son oficiales asimilados de las Fuerzas

Armadas en algunos casos en situacion de retiro y en otra en actividad.

1% Christian Donayre Montesinos, “La justicia militar en el Derecho comparado en general y en
América Latina en particular. Algunos elementos a tomar en cuenta para determinar la formula
aplicable en el Pert”, Revista Derecho y Cambio Social 1 (2004).

157 Gerardo Eto Cruz, La Justicia Militar en el Perd. (Trujillo: Empresa Editora Nuevo Norte S.A.,
2000), 49.
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Siguiendo a San Martin®*® los miembros de la Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Peru, estan sometidos al Fuero especializado (Fuero Militar
Policial), a quienes se les aplica la ley penal militar -delito de funcion-,
disposiciones que no se aplica a civiles; siendo, este un fuero funcionalmente

limitado, de alcance restrictivo y extraordinario.

En este punto resulta oportuno distinguir que delitos son perseguibles por
dicho fuero, el maximo intérprete de la Constitucion en la Sentencia recaida en el
Expediente N.° 00012-2006-PI/TC*® fundamento juridico treinta y cuatro sefiala
que la Unica materia que pueden conocer el Codigo Penal Militar Policial esta
limitada al conocimiento de delitos relacionados, estricta y exclusivamente con
conductas de indole militar que afecten bienes juridicos que la Constitucion le ha

encomendado proteger a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

En la actualidad la mision del Fuero Militar Policial'®® es la de garantizar
que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, cumplan su rol, evitando que sus
integrantes se aparten de la Constitucién Politica y sus leyes especiales; todo ello,
cuando dichos integrantes se encuentren de servicio o con ocasion de él (relacion

funcional).

Es inevitable recalcar que existen autores que justifican que la Policia
Nacional del Pert no debe ser sometida a la justicia militar, puesto que la finalidad
de la policia es el orden interior y la existencia de la jurisdiccion extraordinaria se

ha caracterizado por la proteccion del bien juridico de la seguridad externa.

Dicha posicion es compartida por el investigador, dado que lo que realmente

vulneran los efectivos policiales es la correcta Administracion Puablica, por las

158 \éase referencia 155.

159 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0012-2006-PI/TC, 15 de diciembre de 2006,
fundamento juridico 34.

160 Fuero Militar Policial, “Mision del Fuero Militar Policial”, El Estado peruano, 10 de marzo de
2022, https://www.gob.pe/fmp.
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funciones que desempefian; en este punto es conveniente desarrollar los delitos
estrictamente militares-policiales, con el fin de diferenciarlos con los delitos

comunes.

2.2.3.2. Delitos estrictamente militares y policiales.

Al respecto la dogmatica como indica Francisco Carruitero®®! distingue los
delitos esencialmente militares y los delitos militarizados, donde los primeros
afectan bienes juridicos militares y los segundos afectan bienes militares y bienes

juridicos comunes.

De igual modo, Francisco De Ledn, Angel Juanes y José Rodriguez®®?
afirman que el caracter de pluriofensividad acompafia muchos delitos militares; por
un lado, intereses especificos del &ambito militar (disciplina, jerarquia y unidad) y

por otro, bienes juridicos protegidos por el Codigo Penal.

En cuanto a nuestro ordenamiento juridico tenemos bienes juridicos
estrictamente militares protegidos por el Cddigo Penal Militar Policial que son los
siguientes: (i) la defensa nacional, (ii) la seguridad, (iii) la integridad institucional,
(iv) el mando, (v) el deber militar policial, (vi) los bienes destinados al servicio

militar policial, y (vii) la fidelidad de la funcion militar policial.

Al respecto el Tribunal Constitucional'®® sefiala los elementos objetivos del
delito militar-policial, siendo estos los siguientes: (i) Objeto material: afectar bienes
juridicos estrictamente militares policiales; (ii) Circulo de autores: el sujeto activo

es un militar o policia en servicio; y (iii) Relacion funcional: El hecho delictivo

161 Francisco Carruitero Lecca, “Los Delitos de Funcion del Fuero Militar y los Limites a la Libertad
de Configuracion Penal del Legislador”. Revista de Investigacion Juridica de la Universidad
Mayor de San Marcos, 12 (2010): 43-59, 53.

162 De Ledn y Rodriguez, El Cdodigo Penal Militar de 2015, 209.

163 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0017-2003-Al/TC, 16 de marzo del 2004.
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debe ser en acto de servicio o con ocasion de él, excluyendo de estos aquellos delitos
de lesa humanidad.

164

En el mismo sentido, la Corte Suprema~°* aborda caracteristicas del delito

militar-policial, las cuales procedemos a detallar:

(i) Su construccion es subjetiva-objetiva, resguarda conjuntamente un

interés militar-policial y a un determinado sujeto activo cualificado.

(if) Es un delito de infraccion del deber positivo especial, ya que el autor
debe lesionar deberes especiales que nacen del derecho administrativo,
vinculados a la finalidad, organizacion y/o funciones de las Fuerzas

Armadas y Policia Nacional.

(iii) Es un delito especial propio, el autor tiene que tener la condicion de
militar o policia que quebranta bienes juridicos institucionales (bienes

juridicos estrictamente militares policiales).

(iv) En estos delitos el sujeto pasivo, serdn las instituciones militares y

policial.

Es por ello, que la jurisdiccion extraordinaria sera competente para
investigar, procesar y sancionar, cuando se cometan delitos pluriofensivos de
contenido esencialmente militar, mas no cuando estos sean protegidos por el
Caodigo Penal como son los delitos contra la administracion publica; con el objetivo

de evitar conflicto de jurisdicciones.

164 Contienda de Competencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema 18-2004, Lima, 17
de noviembre de 2004, fundamento juridico 6.



98

2.2.3.2.1. Conflicto de jurisdiccion.

Se considerara conflicto de jurisdiccion, cuando ante un conflicto dos o mas
organos jurisdiccionales especiales o especializados se irrogan a intervenir en dicha
causal®, distinto al conflicto que se presente entre Grganos propios de una
jurisdiccion, que sera un conflicto de competencial®®. En el caso peruano sera la
sala Penal de la Corte Suprema que resuelva el conflicto de jurisdiccién (numeral 5

del articulo 26 del Codigo Procesal Penal®’).

Al mismo tiempo San Martin!® haciendo alusién a la Contienda de
Competencia 35-2009, sostiene que, para solucionar estos conflictos, no solo se
debe realizar una interpretacion gramatical o sistematica de los dispositivos
normativos en colision, sino analizar si en el conflicto se lesiona intereses militares
policiales o contrario sensu bienes juridicos que protege la jurisdiccién ordinaria.
En este aspecto, plantea las siguientes reglas de interpretacion (hermenéutica-

juridica), que se detalla:

(i) Corresponde al fuero comdn avocarse de las cuestiones penales que no

tengan expresa y casuisticamente otro fuero.

(if) Se presume la competencia del fuero comdn en cuanto no se admita el
fuero privativo. En caso de conflicto negativo continuara conociendo

hasta su definitiva declinacion.

165 San Martin, Derecho Procesal Penal, 192.
166 San Martin, Derecho Procesal Penal, 193.
167 “Articulo 26.- Competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
Compete a la Sala Penal de la Corte Suprema:
(...)
5. Resolver las cuestiones de competencia previstas en la Ley, y entre la jurisdiccién ordinaria
v la militar (...)”.
Cadigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 957/2004, art. 26.
168 \/éase referencia 166.
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(iii) En cuanto a su carécter basico, el fuero comdn conoceré del conflicto,
cuando se debe realizar las primeras diligencias (articulo 329-331 del

Cadigo Procesal Penal).

Estas reglas seran pertinentes para determinar un posible conflicto del fuero
comun y fuero militar-policial, en aquellas investigaciones que se conozcan en

ambos fueros.

En suma, de las consideraciones expuestas relacionadas a la jurisdiccion
militar-policial, el delito de funcién y la posible contienda de conflicto, resulta
oportuno examinar el contenido esencial del tipo penal de desobediencia como un

delito estrictamente militar-policial.

2.2.3.3. El tipo penal de desobediencia.

El mencionado delito es considerado como un delito de funcion. Siguiendo
a lvan Meini® la aproximacion al delito de funcion se realiza desde la lectura del
articulo 173° de la Constitucion, esto es segun su cualificacion del sujeto activo
miembro de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Peru, siendo este
delito un delito especial propio; debido a que la condicién del sujeto activo opera

el fundamento de sancidn y no como agravante.

A nivel internacional, el delito de desobediencia se encuentra regulado en el
articulo 301° al 304° del Cddigo de Justicia Militar de los Estados Mexicanos, su
tipo base que se encuentra en el articulo 301° sefiala que comete delito de
desobediencia el que no ejecuta o respeta una orden superior, la modificacion de

propia autoridad o se extralimita a ejecutarla®’.

189 lvan Meini, “Observaciones en torno a la parte general del Cédigo de Justicia Militar, la reforma
del derecho penal militar”, Anuario de Derecho Penal 2001-2002 (2002): 197-240, 198.
170 Revueltas Ramirez, “delito de desobediencia en el fuero militar”, 33-35.
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En el caso espariol, el tipo base del delito de desobediencia se tipifica cuando
el sujeto activo se niega a obedecer 6rdenes legitimas de los superiores relativas al
servicio, obra en no cumplir tales ordenes, es decir negarse expresamente a
cumplirlas™.

En el caso peruano, la evolucion histérica de este delito ha tenido
modificaciones, tenemos como antecedente el articulo 294 y siguientes del Cédigo
de Justicia Militar de 1939172, que sefiala que cometen desobediencia los que no
cumplen una orden o instrucciones del servicio, sin causa alguna, similar
tratamiento del caso mexicano y espafiol. Composicidn tipica que persiste hasta el
Codigo de Justicia Militar de 1980%" en el que se protegia la disciplina de los

institutos armados.

Una vez derogado el cuerpo normativo descrito lineas arriba, el Cddigo de
Justicia Militar Policial de 2006 ubica al delito de desobediencia, en los delitos que
atentan la integridad institucional; asi como varia su composicién tipica, como se
detalla:

Articulo 126.- Desobediencia
El militar o policia, que se negare a cumplir las disposiciones contenidas en las
leyes, reglamentos o cualquier otro documento que norma las funciones de las

Fuerzas Armadas o Policia Nacional, siempre que se cause grave dafio al servicio,

171 De Ledn..., El Cadigo Penal Militar de 2015, 512.

172 per(i, Poder Legislativo, Cédigo de Justicia Militar, Ley 8991/1939, aprobado el 16 de octubre
de 1939, art. 294.

173 “Articulo 158.- Cometen desobediencia los que dejan de cumplir una orden del servicio sin causa
Jjustificada”.
“Articulo 159.- Se considera igualmente como desobediencia la falta de cumplimiento a las
ordenes o instrucciones de caracter general y a las que se haya dado en forma impersonal para
un caso especial determinado a fin de que sean cumplidos por quien, en razén de sus funciones,
estuviese obligado a hacerlo”.
Perd, Poder Ejecutivo, Cadigo de Justicia Militar, Decreto Ley 23214/1980, aprobado el 24 de
julio de 1980.
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serd sancionado con pena privativa de la libertad no menor de seis meses ni mayor

a cinco afios'’*.

De su contenido, podemos notar que su esencia no es el incumplimiento de
ordenes sino el negarse a cumplir disposiciones normativas que regula las funciones
militares o policiales, con el condicionante que se cause un considerable dafio al

servicio.

En la actualidad, con el vigente Cédigo Penal Militar Policial de 2010, el
tipo penal de desobediencia continla ubicado sistematicamente en delitos contra la

integridad institucional, el mismo que regula lo siguiente:

Articulo 117.- Desobediencia

El militar o el policia que omite intencionalmente las disposiciones contenidas en
las leyes, reglamentos o cualquier otro documento que norma las funciones de las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, siempre que atente contra el servicio, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cinco

afios!’.

De lo expuesto, se colige que en la actualidad el delito de desobediencia no
coincide con el tratamiento espafiol 0 mexicano, dejando de lado el incumplimiento
de ordenes, por el de omitir intencionalmente disposiciones normativas que regula
las funciones de los institutos armados, resaltando que se consumacion tendra que

atentar el servicio militar o policial.

De su actual composicion, podemos advertir que es un tipo penal en blanco.
Para Miguel Abel'’® son normas penales en blanco, en las que los preceptos penales

principales contienen la sancion o consecuencia juridica, pero no se expresa

174 perti, Poder Ejecutivo, Cddigo de Justicia Militar Policial, Decreto Legislativo 961/2006,
aprobado el 10 de enero de 2006, art. 126.

175 \éase referencia 9.

176 Miguel Abel Souto, “La Leyes penales en blanco”, Revista nuevo foro penal 68 (2005):13-30,
13.
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integramente el supuesto de hecho o conducta delictiva, pues el legislador entiende
que, en tales efectos, se debe remitir a normas sin contenido penal, pudiendo ser del
mismo o inferior rango legal, como son leyes, reglamentos o actos de la

Administracion Publica.

Bajo esa perspectiva para que se subsuma el delito de desobediencia a la
conducta del sujeto activo especial (efectivo policial), debera recurrirse a normas
extrapenales, las cuales seran los diferentes documentos normativos que cuenta las
instituciones armadas, en el caso sub exanime la normativa institucional de la
Policia Nacional del Pert, como es la Constitucion Politica del Perd, la Ley de la
Policia Nacional del Perd, los Manuales de Organizacién y Funciones, las Cartillas

Funcionales, Directivas, Codigos Deontologicos, entre otros.

Enrique Miller!”” considera que los policias que cometen algin delito
tipificado en el Cddigo Penal, en muchos casos son investigados del mismo modo
en el Fuero Militar Policial por el delito de desobediencia al ser un tipo penal en
blanco, lo cual colisiona con los alcances del delito de funcion, puesto que el delito
en mencion, se relaciona cuando la conducta ilicita es contraria a la funcién

constitucional asignada a la Policia Nacional o establecida en su Ley Organica.

En este punto se debe precisar que a criterio personal las normas
extrapenales a aplicar deben ser de menor jerarquia que la ley penal militar policial,
ello como sustento el articulo 51 de la Constitucion Politica del Per, evitando ello
la persecucién simultanea del delito de desobediencia y otro de la ley penal material
comun; por ese motivo, se realizara el andlisis de la tipicidad objetiva del citado
delito.

17 Enrique Muller Solén, Derecho Penal Militar Policial en el PerG (Trujillo, 2016), 102.
https://apropolperu.files.wordpress.com/2016/09/libro-derecho-penal-militar-policial-
peruano.pdf.
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2.2.3.3.1. Tipicidad objetiva.

Dentro del tipo penal de desobediencia podemos advertir los siguientes

elementos descriptivos: (i) omitir intencionalmente, y (ii) disposiciones normativas

que regule funciones militares o policiales; y como elemento normativo: siempre

que atente contra el servicio; los cuales se procedera a explicar.

(i)

(i)

En relacion a los elementos: “omitir intencionalmente”, se entiende
por el verbo rector “omitir” dejar de hacer algo, por propia voluntad o
espontdneamente; mientras por “intencionalmente” en el derecho
penal se entiende a la conducta dolosa (en algunos casos se utiliza el
término “a sabiendas™), entendida como realizar consiente y

voluntaria los elementos objetivos del tipo'®.

En ese marco, debemos precisar que este primer elemento descriptivo
es: “dejar de hacer algo dolosamente” (comision por omision de
caracter doloso), por lo que este tipo penal no cuenta con una

configuracion culposa.

Ahora bien, en la comision por omisién el sujeto activo tiene una
posicion privilegiada de disposicion del bien juridico protegido®’®,
siendo sus elementos!®: produccion de un resultado, posibilidad de

evitarlo y posicion de garante.

Respecto al elemento descriptivo: “disposiciones normativas que

regule funciones militares o policiales”, incumbe a las leyes,

178 Claus Roxin, La imputacion objetiva en el Derecho Penal — traducido Manuel Abanto Vasquez
(Lima: ldemsa, 2007), 308.

179 Maria Angeles Rueda Martin, Delitos Especiales de Dominio y su relacion con el articulo 65.3
del Codigo Penal (Granada: Comares, 2010), 24.

180 santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General (Barcelona: Reppertor, 2006), 324.
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reglamentos, documentos técnicos normativos que regulan las

funciones de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

En el presente caso, no encontramos ante un tipo penal en blanco, el
mismo que no limita aquellas disposiciones normativas, pues de su
literalidad se advierte que la conducta se puede subsumir desde la ley
hasta cualquier documento que norme funciones, pudiendo ser incluso
un acto de administracion interna de las instituciones militares o

policiales (oficio multiple, memorandum, etc).

Dicho numeres apertus genera el inicio de cualquier inconducta
funcional de los efectivos militares o policiales, como delito de
desobediencia; asi pues, consideramos que al ser genérico vulnera el
principio de taxatividad, al remitirse a cualquier norma que involucre

funciones institucionales.

En consecuencia, somos de la postura que la remision da normas
extrapenales debe ser restrictiva a normas de inferior jerarquia, como
son los Instrumentos de Gestion (Manual de Organizacion y
Funciones, Manual de Procedimientos y Cartilla Funcional de las

Dependencias Militares y Policiales).

Con relacion al elemento normativo: “atentar contra el servicio”,
debemos precisar que significa “servicio” desde un enfoque militar
policial y consecuentemente subsumir en la afectacion del servicio o

la funcion encomendada.

El servicio militar o funcion militar, estara ligado al articulo 165 de la
Constitucion Politica del Estado, en la que se sistematiza la finalidad
primordial de las Fuerzas Armadas, que es: ‘“garantizar la

independencia, la soberania y la integridad territorial” y en caso
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excepcional asumen el control del orden interno (regimenes de

excepcion).

Bajo la misma linea, el Tribunal Constitucional®®® sostiene que las
Fuerzas Armadas (Ejercito, Marina de Guerra y Fuerza Aérea)
persiguen garantizar la defensa nacional, es decir salvaguardan la

estructura politica y social del Estado peruano.

En cuanto al servicio policial (funcién policial) el articulo 166 de la
Constitucion Politica del Estado, establece que la Policia Nacional

tiene por finalidad garantizar, mantener y restablecer el orden interno.

Siguiendo este criterio, el intérprete de la Constitucion?®? acota que la
Policia Nacional del PerG tiene dos funciones primordiales:

preventiva e investigar y batallar con la delincuencia.

En lo que respecta a la condicionante “atentar contra el servicio” es
un término que no cuenta con un andlisis doctrinario a mayor

profundidad en el Fuero privativo.

Sin embargo, siguiendo a Rojas Vargas'®® la afectacion del servicio o
la funcion asignada -elemento del tipo penal malversacion de fondos,
es aquel dafio u obstaculizacion de la eficacia de la funcién, en este
caso la funcién militar o policial ya detalladas previamente (cuando
fracasa la mision del cargo asignado por su condicién de militar o

policia).

181 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 00002-2008-Al/TC, fundamento juridico 72.

182 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0022-2004-Al/TC, 12 de agosto de 2005,
fundamento juridico 42, 43 y 50.

183 Fidel Rojas Vargas, Delitos contra la Administracion Publica (Lima: Grijley, 2007), 557.
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Citando a Enrique Hugo Miiller'® para su consumacion el efectivo militar
o0 policial debe atentar contra el servicio, es decir debe existir un resultado en los
bienes juridicos estrictamente militares policiales, una vez que encuadre su

comportamiento a la descripcién del tipo penal.

2.2.3.3.2. Tipicidad subjetiva.

La tipificacion subjetiva en el delito de desobediencia es la de obrar con
dolo directo, aspecto subjetivo en el que el autor busca realizar los elementos
descriptivos y normativos del tipo penal, y conoce las consecuencias de su comision

delictiva.

Aunado aello, el articulo V11 del Titulo Preliminar del Codigo Penal Militar
Policial*® dispone que el militar o policia no pueden invocar desconocimiento del

contenido de las disposiciones de la ley penal militar-policial.

2.2.3.3.3. Sujetos del delito de desobediencia.

En los delitos de funcion, solo determinadas personas pueden formar parte
del circulo de autores -militares o policias-, tal como lo estipula el articulo 7 del
Codigo Penal Militar Policial*® teniéndose los siguientes criterios: (i) Que el militar
0 policia se encuentre en actividad, (ii) El delito se cometa en acto de servicio o con
ocasion de él, y (iii) Que las conductas atenten bienes juridicos institucionales de

las fuerzas armadas o la policia nacional.

Igualmente, el articulo en comento sefiala quienes son considerados
militares o policias para la ley material penal militar-policial, siendo estos: (i) Los

gue conforme a ley ostenten grado militar o policial y se encuentren en actividad,

184 Mller Solon, Manual del Codigo Penal Militar Policial, 441-442.
185 perq, Poder Ejecutivo, Codigo Penal Militar Policial, art. VI1I.
186 \/éase referencia 8.
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(ii) El personal de reserva del Ejercito, Marina de Guerra y Fuerza Aérea, solo
cuando estén realizando reentrenamiento, y (iii) Los prisioneros de guerra cuando

exista conflicto bélico internacional.

Por lo antedicho, en el caso del delito de desobediencia solo podrén ser
sujetos activos los militares y policias en actividad, no pudiendo formar parte el
personal militar o policial en situacion de retiro o disponibilidad, asi como el
personal civil (empleados civiles), por mas que laboren en las Instituciones

Armadas.

En la misma linea, la Defensoria del Pueblo establece que el sujeto activo
debe ser necesariamente un militar o policia en actividad. Dicho sujeto activo

calificado debe infringir un deber especial u obligacidn propia de su funcion.

Al respecto, al ser un delito especial el sujeto activo en el caso materia de
analisis serd siempre un policia en situacién de actividad que realice un servicio

especifico u actos del servicio.

En consideracidn al sujeto pasivo seré el Ejercito, Marina de Guerra, Fuerza
Aérea y la Policia Nacional del Peri como parte del Estado peruano, los cuales se

encuentran representados por sus respectivos Procuradores Publicos.
2.2.3.3.4. Antijuricidad.
Para Jacobo L6pez Barja'®’ la antijuricidad es el hecho contrario al derecho,

en caso del militar o policia que realice una conducta que contemple los elementos

del tipo penal de desobediencia y no exista ninguna causa de justificacion que

187 Jacobo Ldpez Barja De Quiroga, Derecho Penal. Parte general. (Lima: Gaceta Juridica Grijley,
2004), 181.
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regula el articulo 16 del Cddigo Penal Militar Policial, su comportamiento serd

antijuridico, es decir contrario a derecho?88,

2.2.3.3.5. Culpabilidad.

En caso el hecho sea antijuridico sera culpable en la medida que el sujeto
activo en los delitos de funcion no puede invocar desconocimiento. La culpabilidad,

es aquel juicio de reproche de la conducta tipica, antijuridica.

2.2.3.3.6. Penalidad.

Conforme a su regulacion el delito de desobediencia tiene un marco punitivo

como pena base de un afio a cinco afios de pena privativa de libertad.

2.2.3.3.7. El bien juridico tutelado.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expediente N.°
00022-2011-PI/TC, fundamento 89, ha sefialado lo siguiente:

La centralidad del bien juridico, en el concepto del delito de funcion, se sustenta
en que aquel es el criterio de legitimacién material sobre el cual se autorizan las
competencias especializadas de los tribunales castrenses. Asi, los parametros
indicados en las STC 00454-2006-HC/TC, 00002-2008-AETC y 00001-2009-
AI/TC delimitaron los alcances del delito de funcion y afirmaron que,
enunciativamente, este tipo de delitos se refiere a atentados contra bienes juridicos
gue afecten o pongan en riesgo:

a. La existencia de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

b. la organizacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

c. la operatividad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

d. las funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

188 \/éase referencia 184.
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e. la actuacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;
f. la seguridad del estado; y

g. la disciplina de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional'®®

Bajo este enfoque es necesario delimitar que bien juridico especifico protege

el delito de desobediencia, para Enrique Miller®

el bien juridico protegido es la
integridad institucional, existencia, organizacion, operatividad, funcionamiento y

disciplina de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

De su ubicacion sistematica del Codigo Penal Militar se advierte que
pertenece a los delitos contra la integridad institucional; si bien es cierto, el Fuero
Privativo no ha dicho mucho que se entiende por integridad institucional; sin
embargo, la Ley de la Policia Nacional del Per(i*®! refiere a la integridad como un

valor institucional, enfocado en el actuar policial ético, probo y correcto.

Por su parte, en el ordenamiento juridico peruano, el articulo 3 de la Decreto
Supremo 042-2018-PCM*®? menciona que la integridad es el uso adecuado de
fondos, recursos, activos y atribuciones en el sector publico, para los objetivos

oficiales para los que se destinaron.

En ese orden de ideas, la integridad institucional en el fuero militar-policial
sera el deber de garante del efectivo militar o policial sobre la operatividad,
organizacion, actuacion y funciones del sector militar o policial, para obtener la

defensa externa o interna, correspondientemente.

Por consiguiente, el bien juridico general en el delito de desobediencia sera

la integridad institucional militar-policial y como bienes especificos conforme lo ha

185 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 00002-2008-Al/TC, fundamento juridico 89.

190 véase referencia 116.

191 ey de la Policia Nacional del Pert, Decreto Legislativo 1267/2016, art. VIII. 4.

192 perii, Presidencia del Consejo de Ministros, Decreto Supremo que establece medidas para
fortalecer la integridad publica y lucha contra la corrupcion, Decreto Supremo 042/2018,
aprobado el 22 de abril de 2018, art. 3.
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detallado el Tribunal Constitucional sera las funciones y actuacion de la Policia

Nacional (véase Figura 9).

—

S.A. Militar 0 Policia i Omite Y — B Atentor contra el
intencionalmente SErviclo

\ Cualquier documento }

B.J.G.= Atentar contra la integridad institucional

B.J.E. =Funciény actuacion de las PN.P.

Elaboracién propia.

Figura 9. Estructura del delito de desobediencia.

De la Figura 9, se pretende relacionar el bien juridico especifico, con la
estructura tipica del delito de desobediencia que se materializa cuando se omite

intencionalmente disposiciones normativas funcionariales y de actuacion policial.

Una vez habiendo desarrollado el tipo penal de desobediencia, delito
especial propio al igual que el delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la
funcion policial, resulta pertinente observar si ante su concurrencia se podria

generar un conflicto de jurisdicciones.

2.2.3.4. Elementos constitutivos del delito de cohecho pasivo propio en el gjercicio

de la funcion policial en el delito de desobediencia.

Como se ha detallado anteriormente corresponde, analizar los elementos
constitutivos de los tipos penales materia de investigacion, con la finalidad de evitar

conflicto de jurisdiccion.
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Para dicho analisis, se tendra en cuenta lo sefialado por Cesar San Martin'®

conforme a los siguientes elementos constitutivos: (i) Sujeto activo, (ii) Objeto

juridico, (iii) Sujeto Pasivo, y (iv) Circunstancias del hecho; el cual se detalla a

continuacion (Tabla 1):

Elementos
constitutivos

Cohecho pasivo
propio en el ejercicio
de la funcion policial

Desobediencia

Comparacién

Miembro de la policia

Miembro de la

Se cumple la

Sujeto Activo . . policia nacional en identidad de sujeto
nacional en actividad . .
actividad activo
La integridad
policial, comprende
o El bien juridico que el servicio
El bien juridico general J a -

. general es la policial, demanda la
Objeto es la correcta . . L (b
N - ., integridad actuacion ética,
juridico administracion de la . °

institucional de probay correcta.

Institucion Policial.

Institucion Policial.

A criterio personal
mismo fundamento
gue demanda limites.

Sujeto Pasivo

El Estado

El Estado

Se cumple identidad
de sujeto pasivo

Circunstancias
del Hecho

El Policia de transito
que acepte o reciba
donativo, promesa o0
cualquier otra ventaja o
beneficio, para si o para
otro, para realizar u
omitir un acto en
violacion de sus
obligaciones derivadas
de la funcion policial
(imponer papeleta de
transito).

El Policia de transito
gue solicita directa o
indirectamente,

donativo, promesa o0
cualquier otra ventaja o

193 San Martin, Derecho Procesal Penal, 195.

El  Policia de
transito que omite
intencionalmente
disposiciones

contenidas en el

TUO del
Reglamento

Nacional de
Transito, al no
imponer una

papeleta, afectando
la actuacion y
funciones
policiales.

En ambos casos se

incumple las
disposiciones
contenidas en los
documentos gue
norman las funciones
policiales.

En ambas se atenta
con la  funcién
publica policia de
prevenir, combatir

investigar y
denunciar los
delitos y faltas,

previstos en el
Cddigo Penal y leyes
especiales.
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Elementos

constitutivos

Cohecho pasivo
propio en el ejercicio Desobediencia Comparacion
de la funcion policial

beneficio, para realizar
u omitir un acto en
violacién de sus
funciones (imponer
papeleta de transito).

El Policia de tréansito
gue condiciona su
conducta funcional
(imponer papeleta de
transito) a la entrega o
promesa de donativo o
cualquier ventaja o
beneficio.

Fuente: Elaboracion propia.

De la

(i)

(i)

Tabla 1. Cuadro Comparativo

tabla precedente (véase Tabla 1) se puede observar lo siguiente:

Respecto a la identidad de sujeto activo en ambos delitos especiales,
es indispensable que sea un efectivo policial que se encuentre de

servicio y en situacion de actividad.

Respecto al objeto juridico en el caso del delito cohecho pasivo propio
en el ejercicio de la funcion policial, se protege como bien juridico
general la correcta administracién de la funcidn pablica policial, en el
caso del delito de desobediencia se protege como bien juridico general
la integridad institucional policial.

A criterio personal, en los delitos de corrupcion de funcionarios -
cohecho policial- se protegen el abuso del poder puablico del
funcionario policial y en el caso del delito de desobediencia se protege

el uso adecuado de fondos, recursos, activo y atribuciones en la
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institucion policial. Por lo que, liminalmente el fundamento a simple

vista es lo mismo en ambos delitos.

Sin embargo, resulta necesario delimitar en qué casos se debera
recurrir al Fuero Comun y en que casos al Fuero Militar, mas ain que
en dicho fuero solo serdn de competencia los delitos esencialmente
militares, conforme a casos concretos y los criterios logicos

(heterogeneidad, identidad, subordinacion e interferencia).

(iif) Respecto al sujeto pasivo en ambos delitos el agraviado o perjudicado

sera la Policia Nacional del Peru concreta, esto es, el Estado peruano.

(iv) Respecto a las circunstancias del hecho, las conductas que realice un
efectivo policial al incumplir la finalidad de policial que es prevenir
delitos o faltas sefialadas en el Cadigo Penal, en ambos casos se refiere
a las funciones asignadas al personal policial que ambos supuestos
serén los mismos ya que la normatividad institucional policial siempre
sera la misma para ambos supuestos; esta identidad dependera mucho

de cada evento criminal.

No podemos dejar de lado que, en ambos fueros el bien juridico deviene de
los principios éticos que debe tener todo funcionario publico, por lo que
consideramos que en ambas vias los principios éticos seran los mismos para los

funcionarios o servidores policiales.
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2.3. CONCEPTOS DE LAS CATEGORIAS

e Bien juridico: Para Claus Roxin®

desde una perspectiva politico-
criminal compatible con la Constitucion, deben entenderse como bienes
juridico-penales a todas las circunstancias y finalidades que son necesarias
para el libre desarrollo del individuo, la realizacion de sus derechos
fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal edificado sobre

esa finalidad.

e Delito especial en sentido complejo: Segin Victor Gomez!® este
enfoque va mas alla de la decision formal del legislador de delimitar el
namero de autores a través del tipo penal, y busca encontrar el fundamento
en el que descansa la restriccion del circulo de autores. En otras palabras,
a diferencia del concepto en sentido simple, hace referencia a la razén por
la que el legislador decidio que, solo determinados sujetos cualificados

puedan ser autores del delito especial.

e Delito especial en sentido simple: Desde la concepcion de Victor
G6mez!®, son delitos especiales aquellos que no podrian ser cometidos a
titulo de autor por cualquier sujeto, sino solo por aquellos que tengan las

cualidades y condiciones exigidas por el tipo penal.

e Delito de infraccion de deber: Ramiro Salinas®” afirma que el autor en
estos delitos, sera quien realiza la conducta prohibida infringiendo un
deber especial de connotacion penal, mientras el participe sera quien

participa en la realizacion, pero sin infringir el deber especial.

194 Claus Roxin, “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a
examen. Traduccion de Manuel Cancio Melid”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia 15, 2013: 01:1-01:27.

195 Victor Gomez Martin, Los delitos especiales, (Buenos Aires: Euros Editores, 2006), 27.

1% Gomez, Los delitos especiales, 22.

197 \/éase referencia 108.
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Definiéndolos como conductas en la que el autor abusa o descuida el deber
especial que surge de su rol social, poniendo en peligro u ocasionado una
lesion tipica de determinados bienes juridicos representados por principios

y deberes funcionales.

e Fuero: Proviene del latin “forum”, que significa foro o tribunal, para
Enrique Hugo Miiller!®® se entiende por Fuero al 6rgano jurisdiccional
sobre determinadas materias, territorios o0 personas, con autonomia,
independiente e imparcial (conjunto de Juzgados y Tribunales con poder

jurisdiccional).

e Integridad: Proviene del latin “integer” que significa entero, segun
Manuel Villoria!®® cuando se emplea desde el aspecto ético, la integridad
se entiende por la basqueda de la verdad a través del discurso; de igual
modo, la integridad requiere de tres pasos: (i) el discernimiento de lo bueno
y lo malo, (ii) la actuacion de modo coherente, y (iii) la declaracion abierta

que se esta actuando de forma correcta.

e Servicio Policial: El Decreto Legislativo 1267°%, define el servicio
policial cémo servir a la institucion policial, cuya doctrina, organizacién y
practica son propias de la Policia Nacional del Perd, destinada a proteger
y garantizar el libre ejercicio de los derechos y las libertades de las
personas, prevenir y controlar toda clase de delitos y faltas, asi como a
mantener la paz interna, la tranquilidad, el orden interno, el orden publico

y la seguridad ciudadana.

%8 Miller Solon, Manual del Codigo Penal Militar Policial, 81.

199 Manuel Villoria Mendieta, “Integridad. Eunomia”, Revista En Cultura De La Legalidad (2014):
107-113, https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2160.

200 |_ey de la Policia Nacional del Pertl, Decreto Legislativo 1267/2016.
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO

3.1. TIPO DE ESTUDIO

La presente investigacion es de tipo basico o puro que busca ampliar y
profundizar el conocimiento de la realidad. Para José Supo®®?, es prospectivo ya que
la base de datos cuenta con datos indispensables para el estudio y recabados en el

distrito de Moquegua, poseyéndose el control del sesgo de medicion.

Asimismo, Supo?® refiere que es transversal, porque las variables de estudio
han sido medidas en una sola ocasion, realizando una comparacion con resultados

de las variables de una misma muestra.

3.2. DISENO DE INVESTIGACION

Siguiendo a Hernandez y Mendoza®® la investigacion es de caracter
cualitativo, la cual estd enfocada en comprender el fenbmeno social objeto de
estudio en relacidn con el contexto; siendo en el presente la experiencia del Distrito

Fiscal de Moguegua, durante el afio 2017 a 2020.

Esta investigacion ofrecera al investigador, nuevos datos descriptivos que
han sido obtenidos a partir de diferentes observaciones, que son objeto de estudio,

teniendo en cuenta las diferentes perspectivas que se presenten.

201 José Supo Condori, Como comprobar una hipétesis, (Arequipa: BIOESTADISTICO EIRL,
2014), 28.

202 Supo, Como comprobar una..., 25.

203 Roberto Hernandez Sampieri y Christian Mendoza Torres, Metodologia de la investigacion. Las
rutas cuantitativas, cualitativas y mixta, (México: Editorial Mc Graw Hill Education, 2018).
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3.2.1.Disefios interpretativos (fenomenologia, etnografia, teoria fundamental

0 estudio de caso)

Dentro de la investigacion cualitativa se dan diversos disefios
interpretativos, para algunos autores lo denominan orientaciones?%, tradiciones
tedricas®®, estrategias de indagacion?®® o tradiciones principales?®’, para Sharan
Merrian®%® prevalece cinco tipos de investigacion cualitativa: i) estudios cualitativos
basicos 0 genéricos, ii) etnografia, iii) fenomenologia, iv) teoria fundamentada y v)

estudio de caso.

Para Louis Smith®®, el estudio de caso es una descripcion y analisis
intensivo de unidades simples o de sistemas delimitados; bajo esta perspectiva este
disefio de interpretaciones se utiliza para obtener una comprension en profundidad

de determinada situacion y su significado.

En la presente investigacion se busca estudiar a los delitos de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia a
partir de la experiencia del Distrito Fiscal de Moquegua durante los afios 2017-
2020, analizando si ante el inicio de investigaciones de ambos delitos de forma

paralela, existe una persecucion simultanea.

204 Renata Tessch, Investigacion cualitativa: Tipos de analisis y software, (Londres: Falmer Press),
1990.

205 Michael Quinn Patton, Evaluacion cualitativa y métodos de investigacion, (California: SAGE),
1990.

206 Norman Denzin y Yvonna Lincoln, Manual de metodologias criticas e indigenas, (California:
SAGE), 1994.

207 Evelyn Jacob, Tradiciones de investigacion cualitativa: una revision. Revision de la
investigacién educativa, 1987.

208 Sharam Merrian, Investigacion cualitativa y aplicaciones de estudios de casos en educacion.
Revisado y ampliado de "Investigacion de estudios de caso en educacion”, (San Francisco:
Jossey-Bass Publishers), 1998.

209 |ouis Smith, Una ldgica evolutiva de observacion participante, etnografia educativa y otros
estudios de casos, (Itasca: Peacock), 1978.
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3.2.2. Estudios sociocriticos (investigacion accion o analisis critico del discurso)

Dentro de los estudios sociocriticos, podemos identificar a la investigacion
accion®® la misma que es autoreflexiva, desarrollada en aspectos sociales o
educativos, para afinar la 16gica y la igualdad de estas, tanto para su comprension y
las situaciones que se efectuen; este tipo de estudio se realiza en las investigaciones
en las que participan de forma conjunta participantes e investigadores desde el

inicio a fin de la investigacion.

Otra de las modalidades del estudio sociocritico, es la del analisis critico del
discurso, entendida?'* como el analisis de las relaciones dialécticas entre la semiosis
y otros elementos de las précticas sociales, donde el texto es una parte de la
interaccion social (discurso)?!2; en nuestro caso abordaremos dicho disefio, ya que
se debe partir por factores historicos, politicos y sociales de los tipos penales
materia de estudio, en relacion a la incorporacién de los tipos penales materia de

investigacion.

En el aspecto historico el delito de cohecho tiene sus origenes en el derecho
romano (crimen repetundae), en el que se restringia el acto de aceptar sobornos en
los puestos administrativos, para condicionar las funciones publicas del imperio
romano, en nuestra realidad a partir del Codigo Penal Santa Cruz del Estado
Sudamericano Peruano de 18362'%, se regulaban los delitos y culpas de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos en un cuerpo normativo
independientes, ya que antes de esto, en el Perl se regulaba por las Ordenanzas de

Esparia, al ser una Colonia espafiola.

210 Stephen Kemmis y Robin McTaggart, Cémo planificar la investigacion-accion, (Barcelona:
Laertes, 1988), 42.

211 Norman Fairclough, Analysing discourse. Textual analysis for social research, (London y New
York: Routledge, 2003).

212 Norman Fairclough, Language and power, (London y New York: Longman, 1989).

213 “4rticulo 346. El Funcionario publico que cometa prevaricacion por soborno o cohecho dado o
prometido a él o a su familia. Directamente o por interpuesta persona, sufrira ademas de las
penas de prevaricador, la de infamia, y una reclusién de uno a cuatro afios, sino estuviere
sefialada otra mayor al delito que cometiere”
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Luego de ello, entra en vigencia el Codigo Penal del Per(i de 18622, segiin
su composicion se consideraba como una agravante mas que un delito principal, al
igual que la Reforma del Codigo Penal de 1916; sin embargo en la Reforma del
Codigo Penal en los ante proyectos de 1877 y de 1900 a 19022% el delito de cohecho
toma autonomia en el que se describen las diferentes modalidades y medios
corruptores, los mismos que son plasmados en el Codigo Penal de 19242 el cual
fue aprobado mediante Ley 4868 de 10 de enero de 1924,

Actualmente, el delito de cohecho se encuentra vigente en el Codigo Penal
de 19912Y, aprobado mediante Decreto Legislativo 635, publicado el 8 de abril de
1991, el cual desde su incorporacion ha sufrido diversas modificaciones®®?,
teniendo su regulacion en la actualidad en el articulo 393° en la que se denomina
“cohecho pasivo propio”. En el afio 2017 se incorpora en el Codigo Penal el articulo
395°-A, delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial,
mediante el Decreto Legislativo 1351, publicado el 07 de enero 2017, el cual tiene
como finalidad la lucha contra la micro corrupcion policial, en la que las penas son

mayores en comparacién con el cohecho pasivo propio en su tipo base.

214 “grticulo 175.- cuando medie cohecho o soborno en los delitos que los empleados publicos
cometan en el ejercicio de sus funciones, se les aplicara la pena correspondiente a estos delitos
aumentada en un grado; y ademés, una multa del duplo del valor recibido o del tanto del
prometido o aceptado.

El cohecho o soborno cuando sea para ejercer actos de justicia, se castigara con la multa
establecida en este articulo y con suspension de dos meses a un ario”.

215 “4rticulo 191.- El Juez o funcionario que recibiere, por si o por medio de otra persona, dadiva
0 presente, 0 aceptare ofrecimiento o promesa, para hacer o dejar de hacer lo que debe ejecutar
por razén de su oficio, sera castigado con inhabilitacion especial de uno a cinco afios y multa
del duplo del valor recibido o del tanto del prometido o aceptado”.

216 “4rticulo 349.- El funcionario o empleado publico que aceptare un donativo o una promesa o
cualquiera otra ventaja para hacer u omitir algo en violacién de sus obligaciones, o el que
aceptara el donativo, la promesa o ventaja a consecuencia de haber faltado a ellas, sera
reprimido con prision no mayor de dos afios, multa de la renta de treinta a sesenta dias e
inhabilitacion, conforme a los incisos 1°y 3° del articulo 27, por no menos de tres arios”.

217 Inicialmente se le denomino cohecho propio regulado en el articulo 393 del Cédigo Penal.

218 E| articulo 393° se modificé por el articulo 1 de la Ley 28355, publicada el 06 de octubre 2004,
posteriormente por el articulo Gnico de la Ley 30111, publicada el 26 de noviembre 2013.
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Seguidamente, la jurisdiccion extraordinaria, en la que se regulan los delitos
de funcion (delito de desobediencia), historicamente tiene su necesidad en regular
la conducta de los miembros de las fuerzas armadas, como antecedente tenemos al
imperio romano en el que se inicid el fuero militar para asuntos de disciplina militar,
en nuestro caso antes de la independencia en Peru se regia la justicia militar
mediante las Reales Ordenanzas para el Regimen, Disciplina, Subordinacion y
Servicio de sus Ejércitos, dictada por el rey Carlos Il de 1768, las cuales se
complementaron con el Real Decreto del 9 de febrero de 1793, en la que se juzgaba
a los militares en Tribunales castrenses, cuando cometian delitos. Es recién en el
afio 1898 que entra en vigencia el primer Codigo de Justicia Militar el cual tenia 40
afios de vigencia, dentro de su ambito de competencia comprendia a militares y
civiles; posteriormente en la Constitucion de 1920, se establece como ambito de

competencia solo en los miembros del Ejército.

Es asi que, luego del primer Cddigo de Justicia Militar, se promulgaron
diversos Cddigos con las mismas caracteristicas (Cdédigo de Justicia Militar 1939,
de 1950 y 1963), recientemente en la Constitucion Politica de 1979%° en la que
sefiala que los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales se encuentran
sometidos al Fuero Militar y al Codigo de Justicia Militar, es asi que entra en
vigencia el Codigo de Justicia Militar de 19802%°, emitido mediante Decreto Ley
23214 de 24 de julio de 1980, la cual regula el delito de desobediencia como un
delito que protege la disciplina de los institutos armados incluyendo a los efectivos

policiales.

219 “Articulo 282.-Los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales en los casos de delitos
de funcién estdn sometidos al Fuero respectivo y al Cddigo de Justicia Militar, cuyas
disposiciones no son aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en el Articulo 235. Quienes
infringen el Servicio Militar Obligatorio estan sometidos al Codigo de Justicia Militar”.

220 “4pticulo 158.- Cometen desobediencia los que dejan de cumplir una orden del servicio sin causa
Jjustificada”.

“Articulo 159.- Se considera igualmente como desobediencia la falta de cumplimiento a las
ordenes o instrucciones de caracter general y a las que se haya dado en forma impersonal para
un caso especial determinado a fin de que sean cumplidas por quien, en razén de sus funciones,

2

estuviese obligado a hacerlo”.
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Luego de ello, al entrar en vigencia la Constitucion Politica de 1993%?! la
misma que reafirma la posicion de la Constitucion perecedera, se promulga el 10

de enero de 2006 un nuevo Codigo de Justicia Militar??2

aprobado a traves del
Decreto Legislativo 961, el mismo que fue declarado inconstitucional en parte por
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 0012-2006-
PI/TC; para posteriormente emitirse el Cédigo Penal Militar Policial promulgado
mediante Decreto Legislativo 1094 el 31 de agosto de 2010 el cual se encuentra

vigente a la fecha.

En cuanto al aspecto politico y social, la incorporacion del delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial, obedece a un populismo
punitivo, en la que sin mermar ningun estudio criminologico se pretende
incrementar penas a los efectivos policiales, puesto que en los Gltimos afios la
corrupcion en el sector interior se ha incrementado por parte de los efectivos
policiales, sin embargo crear figuras penales ya establecidas con modificatorias
respecto a la pena, demuestra que el Poder Ejecutivo instrumentaliza el derecho

penal aparentando una lucha contra la corrupcion.

De igual modo, al legislar un tipo penal especifico genera que el bien
juridico a proteger sera especialisimo competente de la Policia Nacional, por lo que
no es recomendable disminuir la lesividad de los bienes juridicos de la
administracion publica a determinados sectores, ya que esto lesiona los derechos de

los justiciables.

221 “Apficulo 173.- En caso de delito de funcion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al cédigo de Justicia Militar. Las
disposiciones de estas no son aplicables a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion
a la patria y de terrorismo que la ley determina (...)".

222 “Articulo 126.- Desobediencia
El militar o policia, que se negare a cumplir las disposiciones contenidas en las leyes,
reglamentos o cualquier otro documento que norma las funciones de las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional, siempre que se cause grave dafio al servicio, sera sancionado con pena
privativa de la libertad no menor de seis meses ni mayor a cinco anos”.
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Con respecto al delito de desobediencia que pregona la justicia
extraordinaria en el aspecto politico y social, consideramos que comprender a los
efectivos policiales como sujetos activos en los delitos de funcion, desnaturaliza las
funciones propias que realiza la Policia Nacional que es el resguardo de la seguridad
interna del Estado, su incorporacion es netamente politica ya que de no estar
incluidos en dicho Fuero la existencia de dicha jurisdiccién seria reducida y no

tendria razon de existir en tiempos de paz.

Mas aun que, por las funciones que realiza los efectivos policiales son las
de un funcionario o servidor publico, debiendo alcanzarles los delitos contra la
administracion publica, ya que dichos miembros tienen una interrelacién mediata
con la poblacion en la que emplean logistica, recursos humanos, entre otras a favor
de la ciudadania, en sentido contrario con la finalidad de las Fuerzas Armadas que
es el resguardo de la Seguridad Externa.

Para finalizar, en un Estado Constitucional de Derecho se debe respetar la
naturaleza funcional de los organismos del Estado y de las funciones de Fuerzas
Armadas, diferenciando el aspecto castrense del administrativo, debiendo delimitar
el ambito de alcance de determinados agentes; ya que, la criminalizacion militar de
conductas en tiempos de paz resulta desproporcional, cuando existen otras vias de
mayor resguardo y protectoras de la dignidad del hombre, como los procesos
administrativos disciplinarios y la persecucion penal en caso se lesione bienes

juridicos de la administracion publica, siendo excepcional la justicia militar.

3.3. TECNICAS DE TRABAJO DE CAMPO

La técnica que se utilizara es el analisis documental para interpretar y
sistematizar la comparacion del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de

la funcion policial y el delito de desobediencia.
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Se utilizara el Método Delphi, siguiendo a Jon Landeta??® dicho método es
un proceso sistematico o iterativo encaminado a la obtencion de opiniones, y si es
posible el consenso de un grupo de expertos, en la investigacion cualitativa donde
participan expertos como en entrevistas de profundidad, entrevistas estructuradas.
Dichas entrevistas se realizaran a los magistrados del Fuero Privativo y del Fuero

Comudn.

Asimismo, desde la experiencia de dichos Fueros desde la entrada en
vigencia del articulo 385°-A del Cddigo Penal (2017) hasta el afio 2020, se tiene
como universos, tres investigaciones iniciadas en la Fiscalia Especializada de
Delitos de Corrupcién de Funcionarios y la Fiscalia Militar Policial, donde los
sujetos activos y los hechos son los mismos. Por lo que, se realizara un cuadro

comparativo de las Disposiciones Fiscales emitidas por ambos Fueros.

3.4. INSTRUMENTOS DE LEVANTAMIENTO DE INFORMACION

Para el anélisis documental se recurrira a las fichas, parafrasis, resumen y
ficha textual de libros, jurisprudencia y doctrina, relacionado con el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial, el delito de

desobediencia y el principio del ne bis in idem.

De igual forma se empleara guia de andlisis documental, respecto a los tipos
penales, asi como se ha comparado tres disposiciones que ha emitido el Ministerio
Publico y la Fiscalia Militar Policial, durante el afio 2017 al 2020, en relacién a los
delitos que son variables de estudio, las cuales se plasmaran en los hallazgos de la

presente investigacion.

Las entrevistas se realizan a expertos que contribuirdn en la presente

investigacion, las mismas que se aplicara a Magistrados de la Fiscalia Especializada

22 Jon Landeta Rodriguez, EI método Delphi: una técnica de prevision para la incertidumbre,
(Barcelona: Ariel, 1999).
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en Corrupcién de funcionarios del distrito Fiscal Moquegua y Magistrados de la
Fiscalia Militar Policial N.° 21 Moquegua, las cuales serdn transcritas en los

hallazgos de investigacion.

3.5. METODOS DE MUESTREO

El escenario de estudio se caracteriza por los expertos informantes, siendo
Fiscales especializados en delitos de corrupcién de funcionarios (1 Fiscal Adjunto
al Superior, 2 Fiscales Provinciales y 2 Fiscales Adjuntos), quienes realizaron sus
funciones durante el afio 2017 al 2020.

Asi como a los expertos informantes del Fuero Privativo que comprende a
Magistrados del Fuero Militar Policial (1 Juez Militar Policial, 1 Fiscal Militar
Policial, 1 Secretario de Juzgado y 1 Docente de Derecho Penal Militar Policial),
de igual modo ejercieron funciones en las instancias del Fuero Militar Policial
durante el afio 2017 al 2020.

3.6. ANALISIS CUALITATIVOS DE LOS DATOS

Para el andlisis de datos se utilizard el mapeamiento, para Alberto
Quintana®?* tiene como objetivo conseguir una aproximacion al objeto materia de
investigacion: jurisprudencia o decisiones judiciales, recogiendo los aspectos mas

importantes de sus actuaciones y su relacién con la investigacion efectuada.

224 Alberto Quintana Pefia, “Metodologia de Investigacion Cientifica Cualitativa”, Revista
Psicologia: Topicos de actualidad (2006): 47-84.
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CAPITULO IV: HALLAZGOS DE INVESTIGACION

4.1. RESULTADOS

4.1.1. Respectoal O.E.1

Identificar los principios éticos que deben ostentar un funcionario policial
en concordancia al delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién

policial y el delito de desobediencia.

4.1.1.1. Analisis documental.

4.1.1.1.1. Doctrina nacional.

Para Yvan Montoya?? la ética es el actuar debido de todo ser humano,
siendo un instrumento imprescindible para combatir la corrupcion, asimismo para
Dante Mendoza??® la ética es una ciencia que estudia el buen comportamiento, es
decir la moral de cada persona, por su parte Julia Zamora??’ entiende por ética
publica aquella prestacion de servicio pablico basado en valores, principios y

deberes que aseguren la eficacia y eficiencia del Estado.

Es asi que, para realizar este correcto actuar se debe recurrir a ciertos
principios que en su mayoria se encuentran positivizados en los Codigos
Deontolgicos, en nuestro caso a nivel nacional el “Codigo de Etica de la Publica”

y otros principios que se encuentran plasmados en normativa policial.

225 Montoya Vivanco, Libro Manual sobre..., 26-30.

226 Dante Mendoza, “Etica en la funcién ptblica”, video de YouTube, 8:08, publicado el 14 de mayo
de 2021, https://youtu.be/OwF2YR29rFO0.

227 Julia Zamora Leclére, Etica de la Funcion Pablica y Buen Gobierno. (Lima: Corporacion Gréfica
Andina S.A.C., 2009), 18.
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Los Codigos de Etica, como indica Montoya??® tienen como fin informar a
un determinado grupo, el compromiso ético en el cual se desarrolla, en nuestro caso
el articulo 6° del Codigo recoge principios éticos esenciales, de cumplimiento
obligatorio de funcionarios y servidores publicos, estos principios son: (i) respeto,
(it) probidad, (iii) eficiencia, (iv) idoneidad, (v) veracidad, (vi) lealtad y obediencia,
(vii) justicia y equidad, y (viii) lealtad al Estado de Derecho.

En el ambito policial, al ser parte del Ministerio del Interior, como menciona
Hugo Miiller?® sus actuaciones obedecen a funciones de policia civil que se

caracteriza por:

e Mantener el orden pablico y hacer cumplir la ley, proteger y respetar
derechos y libertades de los ciudadanos, prevenir, investigar y combatir

el crimen, proporcionar asistencia y servicios al ciudadano.

e Su cumplimiento funcional se regula en la Constitucion Politica, leyes y
reglamentos propios de la legislacién civil y su actuacién se sujeta al
marco legal, en cuanto al desempefio de su deber esta sujeto a los
lineamientos del “Cddigo de Conducta para Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley”, asi como los diversos tratados internacionales

que el Peru es parte.

e Se encuentran sujetos a la direccion y control de autoridades mediante
una cadena de mando y delimitacién de competencias, por lo que deben
ejercer sus funciones con responsabilidad y transparencia, ante la

poblacion, la ley y demas instituciones.

228 \/éase referencia 225.
229 \/éase referencia 152,
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Aunado a ello, la Policia Nacional cuenta con un estricto sistema de control
disciplinario®°, positivizado en un régimen disciplinario especial, en el que se
detalla como bien juridico protegido la ética policial entendida el conjunto de
principios, valores y normas de conducta que regula el comportamiento del personal
policial, la cual genera confianza y respeto en las personas, la sociedad, la patria y

la institucion.

4.1.1.1.2. Doctrina comparada.

Para Ramiro Gonzales?®* la ética es una ciencia que regula el
comportamiento humano mediante principios generales, entendiéndose como un
habito que se adquiere en el tiempo, pudiendo mencionar algunos valores y virtudes
éticas como siguen: (i) alegria, (ii) amistad, (iii) amor, (iv) bondad, (v) caracter, (vi)
caridad, (vii) coherencia, (viii) compasion, (ix) comprension, (x) compromiso, (Xi)
confianza, (xii) cortesia, (xiii) decencia, (xiv) desprendimiento, (xv) disciplina,
(xvi) empatia, (xvii) felicidad, (xviii) fortaleza, (xix) generosidad, (xx) gratitud,
(xxi) honestidad, (xxii) honradez, (xxiii) humildad, (xxiv) igualdad, (xxv)
integridad, (xxvi) justicia, (xxvii) lealtad, (xxviii) libertad, (xxix) modestia, (xxx)
paciencia, (xxxi) perseverancia, (Xxxii) pertenencia, (Xxxiii) pertinencia, (XxXiv)
prudencia, (xxxv) puntualidad, (xxxvi) racionalidad, (xxxvii) respeto, (xxxviii)
responsabilidad, (xxxix) sacrificio, (xI) sequridad, (xli) sencillez, (xlii) sinceridad,

(xliii) solidaridad, (xliv) tolerancia, (xIv) valentia y (xlvi) voluntad.

Por su parte Alberto Palomar?? manifiesta que la ética del servidor publico,
esta regulada por su desempefio diario, siendo el fin Gltimo de su profesion, la de
promocion del interés general; de igual modo, la ética publica alcanza a todas las

categorias o niveles jerarquicos de los cargos politicos y politicos-administrativos

230 \/éase referencia 152.

231 Ramiro Gonzélez Lopez, Etica en la funcion policial. (México: Tirant lo Blanch, 2018), 37-55.

232 Alberto Palomar Olmeda, Derecho de la Funcion Publica. Régimen Juridico de los funcionarios
publicos. 112 edicién. (Madrid: Dykinson S.L., 2016), 605-608.
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que forman parte del Estado, se incluye doce principios de la ética en la funcion
publica, conforme al siguiente detalle:

e Los funcionarios y servidores publicos respetan la Constitucion y la

normativa del ordenamiento juridico.

e Su actuacion debe estar orientada a la satisfaccion de intereses generales
de la colectividad y fundamentarse en consideraciones objetivas que

persigan la imparcialidad e interés comdn, sin injerencias particulares.

e Su actuacion se debe ajustar a principios de lealtad y buena fe en su
quehacer profesional, con cualquier funcionario o servidor publico y la

ciudadania.

e Su comportamiento se basa en el respeto de los derechos fundamentales
y libertades publicas, evitando cualquier tipo de discriminacion.

e Abstenerse de conflicto de intereses particulares o que atenten con el

servicio prestado.

e Se encontraran prohibidos de contraer obligaciones econémicas y de
intervenir en cualquier tipo de operaciones, cuando exista 0 pueda existir

un conflicto de intereses con las obligaciones publicas encomendadas.

e Prohibidos aceptar tratos favorables, otorgar privilegios o ventajas

indebidas, por parte de particulares.

e Actuacion acorde a los principios de eficacia, economia y eficiencia, y
vigilaran el cumplimiento del interés general y el de los objetivos

organizacionales.
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e No agilizaran de forma directa o indirecta en procedimientos 0 procesos

administrativos que beneficie a intereses particulares.

e Seradiligente con las tareas asignadas, debiendo resolverlas en los plazos

sefialados por norma.

e Sus atribuciones se ejerceran segun el principio de dedicacion al servicio,
absteniéndose de cualquier conducta que atente la neutralidad en el

ejercicio de sus funciones.

e Mantendrén el secreto profesional en informacion confidencial u otras
que se encuentren proscritas por ley, guardaran discrecién de aquellos
casos gque conozcan por razon del cargo, no usando de forma indebida

dicha informacién, para beneficios particulares.

De los citados principios podemos concluir que se hace mencion de forma
directa e indirectamente de los siguientes principios que regulan el actuar del
funcionario publico: (i) respeto, (ii) probidad, (iii) objetividad, (iv) imparcialidad,
(v) lealtad, (vi) buena fe, (vii) discriminacion, (viii) neutralidad, (ix) integridad, (x)
eficacia, (xi) economia, (xii) eficiencia, (xiii) diligencia, y (xiv) confidencialidad.
Principios que son relevantes en el desempefio diario de todo empleado publico que

garantizan el ejercicio de la funcion puablica dirigida a la poblacion.

Por otro lado, la ética policial seré la observancia de la conducta policial,
para que se cumpla el objetivo de la funcion policial que es servir a la sociedad,

esas directrices se encuentran materializadas en el codigo deontol6gico?®

, para
José Luis Servera?3 la deontologia policial es el conjunto de deberes y reglas éticas
que regula el comportamiento policial; por lo que, el cumplimiento de ciertos

principios, (legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto

233 Gonzalez Lopez, Eticaen la funcion policial, 70.
234 José Luis Servera Muntaner, Etica policial. (México: Tirant Lo Blanch, 1999), 132.
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a los derechos humanos), generaran reconocimiento y confianza ante los

ciudadanos?®.

De lo expuesto, se colige que los principios éticos que alcanzan al
funcionario policial en cualquier contravencion a los objetivos de la funcion

policial, seran los mismos ante la comision de un ilicito penal.

4.1.1.1.3. Analisis de legislacion positiva.

En el Peru existe una diversidad de normativa referida a los principios de la

ética publica los cuales procedemos a mencionar, a continuacion:

En el sector publico podemos citar:

e El articulo 6° de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcion Pubica, Ley
278152, sefiala como principios éticos de los empleados publicos, los
siguientes: (i) Respeto, a la Constitucion y las leyes; (ii) Probidad,
rectitud para satisfacer el interés general; (iii) Eficiencia, calidad en sus
funciones; (iv) Idoneidad, aptitud técnica, legal y moral; (v) Veracidad,
autenticidad en todas las relaciones funcionales; (vi) Lealtad, fidelidad y
solidaridad a los integrantes de su institucion; (vii) Obediencia,
cumplimiento debido de ordenes legitimas del superior jerarquico; (viii)
Justicia, disposicién para cumplir con sus funciones de forma debida; (ix)
Equidad, igualdad con el Estado, administrado, superiores, subordinados
y ciudadania; y, (x) Lealtad al Estado de Derecho, el funcionario de

confianza es leal a la Constitucion y al Estado de Derecho.

235 Gonzalez Lopez, Etica en la funcion policial, 69 y 72.
236 per(1, Congreso de la Republica, Ley del Cadigo de Etica de la Funcién Publica, Ley 27815/2002,
aprobado el 13 de agosto de 2002, art. 6.
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De igual modo, el cuerpo de leyes citado refiere en su articulo 1° el
ambito de aplicacion del referido Cadigo de Etica de la Funcion Publica
el cual alcanza a los empleados publicos de todas las entidades de la
Administracion Publica, es decir a los integrantes de la Policia Nacional

del Per(.

e Segln el articulo 2° del Decreto Supremo que establece medidas para
fortalecer la integridad publica y lucha contra la corrupcion D.S. 042-
2018-PCM?¥ sefiala los principios que orientan la integridad publica con
la finalidad de prevenir y luchar contra la corrupcion siendo estos, los
siguientes: (i) Transparencia, mediante mecanismos que faciliten el
acceso de la informacion publica; (ii) Correccion, de sus deberes y
funciones al margen del Estado de Derecho; (iii) Probidad,
comportamiento con rectitud, honradez y honestidad satisfaciendo el
interés general y no el particular; (iv) Respeto, hacia la Constitucion y las
leyes; (v) Veracidad, autenticidad en las relaciones funcionales; (vi)
Igualdad, no discriminar a ningin ciudadano; (vii) Objetividad, ante el
cumplimiento de su deber, prescindir de injerencias; (viii) Rendicion de
cuentas, dar cuenta de su actuacion; (ix) Participacién, en procesos de
toma de decisiones; (x) Prevencion, de riesgos de corrupcion y conflicto
de interés; y (xi) Neutralidad, actuar con imparcialidad en el desempefio

de sus funciones.

Al igual que el Cddigo de Etica de la Funcion Publica, el articulo 1° de
la citada normativa, sefiala que el ambito de aplicacion comprende a los
servidores publicos de las Entidades del Estado, es decir alcanza a la

institucion Policial.

237 Decreto Supremo que establece medidas para fortalecer la integridad pUblica y lucha contra la
corrupcion, Decreto Supremo 042/2018, art. 2.
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En el &mbito policial, podemos citar:

e Elarticulo 5° del Decreto legislativo que regula la formacién profesional
de la Policia Nacional del Per(, Decreto Legislativo 1318%3%, sefiala de
forma literal los principios de formacion profesional policial que son: (i)
Investigacion e innovacion, (ii) Calidad educativa, (iii) Meritocracia, (iv)
Desarrollo de competencias pertinentes, (v) Mejoramiento continuo, (vi)

Pertenencia y mistica institucional, y (vii) Etica profesional.

e Elarticulo VII del Titulo Preliminar de la Ley de la Policia Nacional del
Pert, Decreto Legislativo 12672%, sefiala los principios institucionales
para el ejercicio de sus funciones y atribuciones de los efectivos
policiales siendo estos los siguientes: (i) Primacia de la persona humana
y sus derechos fundamentales, consistente en el respeto a la dignidad de
la persona humana y garantizar sus derechos fundamentales; (ii) Unidad
de la funcion policial, como fuerza pablica unitaria y cohesionada; (iii)
Unidad de Comando; (iv) Acceso universal a los servicios, por parte del
ciudadano; (v) Orientacion al Ciudadano, en la gestién acorde a las
necesidades de la comunidad; (vi) Transparencia y rendicion de cuentas,
(vii) Legalidad, en el marco de la Constitucion y las demas leyes; (viii)
Eficiencia y eficacia, orientada a optimizar la calidad del servicio
policial; y, (ix) La articulacion de las intervenciones en el territorio

nacional.

Asimismo, en su articulo VIII del Titulo Preliminar del mismo cuerpo de
leyes, se sefiala los valores institucionales, los cuales comprenden: (i)

Honor, (ii) Honestidad, (iii) Justicia, (iv) Integridad, (v) Cortesia, (Vi)

238 per(, Poder Ejecutivo, Decreto Legislativo que regula la formacion profesional de la Policia
Nacional del Pert, Decreto Legislativo 1318/2017, aprobado el 3 de enero de 2017, art. 5.
239 | ey de la Policia Nacional del Per(, Decreto Legislativo 1267/2016, art. VII T.P.
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Disciplina, (vii) Patriotismo, (viii) Pertenencia institucional, (ix)

Vocacion, y (x) Servicio a la institucion policial.

e De igual modo, el numeral 1, del articulo 5° de la Ley que regula el
Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Per, Ley 30714240,
sefiala como bien juridico protegido del régimen disciplinario a la “Etica
policial”, entendiéndola como el conjunto de principios, valores y

normas que regula el comportamiento de los efectivos policiales.

Si bien, no se sefiala que principio o valores, se entiende que estamos
ante un numerus apertus de principios éticos que rigen el actuar policial;
aunado a ello, el articulo 11° del Decreto Legislativo que aprueba
herramientas para la Lucha contra la Corrupcion en el Sector Interior,
Decreto legislativo 1291, sefiala que el personal policial en situacién de
actividad debe realizarse una prueba de integridad en la que se verifique
el cumplimiento de estandares minimos de ética, integridad y honestidad.

e Segun el articulo 7° del Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del
Decreto Legislativo 1180 establece que, el beneficio de recompensas
para promover y lograr la captura de miembros de las organizaciones
criminales, organizaciones terroristas y responsables de delitos de alta
lesividad, Decreto Supremo 011-2016-PCM?*!, dentro de los principios
que rigen el accionar de las Comisiones Evaluadoras de Recompensas se
contempla, los siguientes: (i) Legalidad, sujecion a la constitucion y las
normas legales y reglamentarias; (ii) Imparcialidad, actuar sin
discriminacion de ninguna indole; (iii) Celeridad, su actuacion debe ser

de forma dinamica; (iv) Razonabilidad, la decision debe ser legitima,

240 ey que regula el Régimen Disciplinario de la PNP, Ley 30714/2017, art. 5.

241 per(, Presidencia del Consejo de Ministros, Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1180, que establece el beneficio de recompensas para promover y lograr
la captura de miembros de las organizaciones criminales, organizaciones terroristas y
responsables de delitos de alta lesividad, Decreto Supremo 11/2016, aprobado el 18 de febrero
de 2016, art. 7.
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justa 'y proporcional; y (v) Predictibilidad, la informacién debe ser veraz
y confiable.

La normativa aducida, resulta oportuna puesto que segun el articulo 3°
del Decreto Legislativo 1180, una de las entidades legitimadas para
presentar propuestas y efectuar pagos de recompensas es la Policia

Nacional del Pera.

En el &mbito militar policial

e Por su parte la legislacion especial penal militar policial en el articulo
XIV del Titulo Preliminar?*?, sefiala los principios militares policiales
esenciales, los cuales son los siguientes: (i) Disciplina, entendida como
el conjunto de deberes que impone al policia durante su servicio,
cumplimiento y observancia del ordenamiento juridico; (ii) Jerarquia
policial, base de la estructura de la Policia Nacional (grados policiales);
(iii) Subordinacion, es el respeto, obediencia y colaboracion del efectivo
policial; (iv) Principio de mando y obediencia, privilegio de dar 6rdenes
y de acatar las mismas por los subordinados, dentro del marco de la ley;
(v) Principio de defensa y seguridad de la Republica, entendida en la
proteccién del cumplimiento de las funciones, existencia, organizacion y
operatividad de las Policia Nacional; y (vi) Principio de subordinacion al
poder constitucional, la institucion policial no es deliberante esta

subordinada al poder constitucional.

4.1.1.1.4. Analisis de legislacion positiva comparada.

En el &mbito internacional, la funcidn publica tiene una especial proteccion,

la cual esta encaminada a proteger el uso adecuado de los bienes y servicios que

242 Codigo Penal Militar Policial, Decreto Legislativo 1094/2010, art. XIV T.P.
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debe prestar el Estado a la ciudadania y quien ejerza estas funciones sean personas
acordes a ciertos principios y valores que los distingan de las demas personas, entre

los mas resaltantes podemaos citar los siguientes:

e La Convencién Interamericana Contra la Corrupcion®*, en su articulo |
define al funcionario publico, como aquel empleado del Estado, sea este
designado, seleccionado o electo, quien realiza actividades o funciones a
nombre del Estado o al servicio del Estado. Asimismo, en su articulo 111
sefiala como medidas preventivas: (i) normar la conducta de los
funcionarios para un adecuado cumplimiento de sus funciones, (ii)
mecanismos que hagan efectivo el cumplimiento de dichas normas; v (iii)
orientar a los funcionarios publicos para la comprensién de las normas

éticas que rigen sus actividades.

e Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion®*, en su capitulo Il, menciona las medidas preventivas,
siendo una de ellas, el que se menciona en el articulo 8° respecto a los
Cadigos de conducta para funcionarios publicos, haciendo mencién que
cada Estado parte considerara aplicar sus principios fundamentales de sus
ordenamientos juridicos, para los cddigos o normas de conductas para el
correcto, honorable y debido cumplimiento de las funciones publicas.

De igual modo, sefiala a tener en cuenta los lineamientos del Cddigo
Internacional de Conducta para los titulares de cargos plblicos®®®, para
el caso materia de analisis, seran los principios generales, siendo estos,
los siguientes: (i) actuar en pro del interés publico, (ii) desempefio de sus

obligaciones y funciones de manera eficiente y eficaz, (iii) ser diligentes,

243 Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, aprobado el 29 de marzo de 1996, art. I.

244 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, aprobado el 31 de octubre de 2003,
art. 8.

245 Cadigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos, aprobado el 12 de
diciembre de 1996.
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justos e imparciales en el desempefio de sus funciones; y (iv) no daran

preferencia indebida ni discriminacion.

e Por otro lado, el Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de

Hacer Cumplir la Ley?4

, sefiala de forma implicita que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, deben respeto a la ley, servicio a la
comunidad, proteccion a la sociedad, respeto y proteccion de la dignidad
humana, el uso de la fuerza cuando sea estrictamente necesario, la
confidencialidad, no cometer ningln acto de corrupcion y si en caso se
vulnere lo sefialado deben comunicar a sus superiores o cualquier

autoridad con las atribuciones correspondientes.

e En Europa el Cddigo Europeo de Etica de la Policia?’ sefiala como
principios generales de los policias los siguientes: (i) respeto al derecho
a la vida, (ii) no infligir, fomentar ni tolerar ningun acto de tortura o trato
inhumano, (iii) solo se debe recurrir a la fuerza en caso de absoluta
necesidad, (iv) verificar la legalidad de las operaciones, (v) ejecutar
ordenes legales, (vi) llevar a cabo misiones inspiradas en imparcialidad
y no discriminacion, (vii) proteger los datos personales, (viii) se debe
respetar los derechos fundamentales, (ix) actuar con integridad y respeto
a la poblacion; y (x) oponerse a cualquier modalidad de corrupcion en la

policia.

A partir de este Codigo, en Espafia se norma el Codigo Etico del Cuerpo
Nacional de Policia que sefiala en su articulo 3 los siguientes principios:
(i) legalidad, (ii) responsabilidad, (iii) prestacion ininterrumpida, (iv)

transparencia, (v) imparcialidad, (vi) integridad, (vii) participacion

246 Asamblea General de Naciones Unidas, Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley, aprobado el 17 de diciembre de 1979.

247 Consejo de Europa, Cédigo Europeo de Etica de la Policia, aprobado el 19 de septiembre de
2001.
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ciudadana, (viii) proactividad en la prevencion, (ix) jerarquia, (x)
autoridad y (xi) prioridad en la atencion al ciudadano.

Del analisis de la legislacion comparada los principios que siguen los
funcionarios y servidores publicos, conforme a los lineamientos de Tratados
internacionales son los mismos, de igual modo, los principios que rigen a los
funcionarios que hacen cumplir la ley, coinciden con los de la funcion publica,
predominando el respeto a la dignidad de la persona humana en todas sus

operaciones.

4.1.1.1.5. Jurisprudencia nacional.

El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia®*® ha interpretado
constitucionalmente a la funcién puablica, de manera amplia como el desempefio de
funciones en las entidades publicas del Estado; aunado a ello, el intérprete de la

Constitucion®®, al referirse a los titulares de la funcion publica®°, sefiala que:

Por tanto, para la Constitucion la funcion publica que, por tal, se encuentra al
servicio de la Nacion, la ejercen dos grandes grupos de servidores estatales, a saber:
los servidores civiles y los servidores que cumplen funcion militar y policial. En
relacion con estas Ultimas, conforme a las normas constitucionales, a los
fundamentos precedentes y al principio democratico, ejercen sus funciones, bajo la

supremacia del poder democratico, civil y constitucional.

248 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0025-2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC, 25 de abril
de 2006, fundamento juridico 52.

249 gentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 008-2005-PI/TC, 12 de agosto de 2005,
fundamento juridico 12.

250 Aunado a ello, el intérprete de la Constitucion sefiala que la condicién de empleado publico no
se identifica con algun tipo de contrato o vinculo de Trabajador - Administracion Publica, sino
por el desempefio de funciones publicas en las entidades del Estado. (Sentencia del Tribunal
Constitucional del Exp. 5057-2013-PA/TC, 16 de abril de 2015, fundamento juridico 8).
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En relacion con la funcidn policial el Tribunal Constitucional, sefiala que la
Policia Nacional del Pert tiene dos funciones esenciales®! que son: (i) preventiva,
en mantener el orden interno (entre otros) y (ii) dirigida a investigar y combatir la
delincuencia. Es por esto que, los centros de formacién policial imparten una
educacion técnica profesional sustentada en la formacion ética y civica; asimismo
sefiala, los efectivos policiales se encuentran sujetos a principios especiales, como
es el mantenimiento de la disciplina en las relaciones internas de subordinacion y

supraordenacion®®2,

Al respecto, este Tribunal Constitucional ha sefialado de forma reiterada®®
que la Policia requiere contar con personal de conducta intachable y honorable en

todos los actos de su vida publica y privada; sumado a esto, establece que:

No cabe duda que la Policia Nacional del Perl es una institucién, cuyo
funcionamiento adecuado requiere resguardar la disciplina y los principios de
jerarquia y subordinacion que le son propios; de lo contrario ésta no podria cumplir
de manera id6nea con las altas responsabilidades que le son encomendadas por los

articulos 166 y 172 de la Constitucion®>*.

Bajo este enfoque, el Tribunal Constitucional entiende que, en nuestro
ordenamiento juridico, para generar confianza en la poblacién, cualquier
funcionario (entendido como servidor de la nacién) que desarrolle una funcion
publica (civil, militar y policial), debe ejercerla con probidad, honestidad y
austeridad en la administracion de los bienes y recursos publicos; y en el caso del

funcionario policial se debe primar la disciplina, jerarquia y subordinacion.

251 Véase referencia 182.

252 GSentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 02050-2002-PA/TC, 16 de abril de 2003,
fundamento juridico 5.

253 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 03932-2007 PA/TC, 25 de noviembre de 2008,
fundamento juridico 4 y Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 1821-2004-AA/TC, 20
de agosto de 2004.

254 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 01001-2013-PA/TC, 25 de abril de 2018,
fundamento juridico 21.
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4.1.1.1.6. Jurisprudencia comparada.

En el Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, la Corte Interamericana

de Derechos Humanos?®®

sefiala que los estados deben formar y capacitar a todos
sus miembros de cuerpos armados, policia y organismos de seguridad sobre los
principios y normas de proteccion de los derechos humanos, aun bajo los estados
de excepcion. Por lo que podemos deducir que, todo efectivo policial debe estar

formado en principios orientadores a la defensa de la dignidad de la persona.

De la misma manera, el Tribunal Constitucional de Espafia®®®, (STC
21/1981), infiere que en el ambito militar, la subordinacién jerarquicay la disciplina
constituyen valores primordiales, en este sentido, se podria entender que en toda
institucion castrense, son amparables dichos principios, como es en el caso de la

Policia Nacional.

Dichos fallos, nos permiten sostener que los principios éticos esenciales que
deben tener los efectivos policiales son: el respeto de los derechos humanos, la
disciplina, subordinacion jerarquica.

4.1.1.2. Guia de entrevista.

Entrevista practicada a representantes del Ministerio Publico distrito Fiscal
Moquegua y del Fuero Militar Policial.

25 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myrna Chang vs. Guatemala,
25 de noviembre de 2003, parrafo 282.

2% Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia 21/1981, 15 de junio de 1981,
fundamento juridico 9.
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Entrevistado

. A criterio de usted. ;Qué principios éticos ostenta un

efectivo policial en el desempefio de sus funciones?

David Cesar Diaz
Lazo

El comportamiento de todo servidor y funcionario se
sujeta al Cddigo de Etica de la Funcién Publica.

Emilio Ernesto
Salas Apaza

Deben ser otros, ademas de los generales, por la mision y
naturaleza propia de la Policia Nacional del Per.

Marco Antonio
Guevara Guevara

Deberian alcanzar, el cumplimiento de la funcién publica.

José Alonso
Ramos Valle

Los principios de la administracion pdblica alcanzan a los
efectivos policiales, aunque ellos pueden tener principios
adicionales especificos a ellos.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

Segun el articulo XIV del T.P. del Cddigo Penal Militar
Policial los principios militares policial esenciales son: 1)
Disciplina, 2) Jerarquia y subordinacién, 3) Mando y
obediencia, 4) Defensa y seguridad de la Republica, y 5)
Subordinacién al poder constitucional.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 2. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 1 del Objetivo Especifico 1.

Entrevistado

1. A criterio de usted. ¢{Qué principios éticos ostenta un

efectivo policial en el desempefio de sus funciones?

Edgar Vera Garcia

Los principios éticos como conjunto de normas de
conducta personal en ese orden de ideas los efectivos
policiales en el desempefio de sus funciones deben
cautelar tales como los principios de veracidad, precision,
independencia, equidad y responsabilidad, aunado al
principio esencial militar policial gue es el de la disciplina.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

El policia debe ostentar en el desempefio de sus funciones
respeto, justicia, responsabilidad, y principalmente
honestidad.

JesUs Salvador
Paredes Amanqui

Todo efectivo policial debe tener los siguientes principios:
el respeto, cumplimiento a ley, imparcialidad, honradez e
integridad.

Enrique Hugo
Mauller Solén

(...) su desempefio en el ejercicio de la funcion policial
debe ser con sujecion a la ley, la honestidad y su ética
profesional. Respecto al delito de Desobediencia por ser
un delito en blanco, es totalmente abusivo, en razén que
el Ministerio Publico Penal Militar Policial, ante la
carencia de carga procesal que justifique la existencia del
Fuero Penal Militar, apertura investigacion por Delito de
Desobediencia a los efectivos militares y policiales por
cualquier intervencion que genere la comisién de un delito
comun.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 3. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 1 del Objetivo Especifico 1.
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Entrevistado

2. A criterio de usted. ¢Considera usted, que los

principios de la administracion publica, alcanzan a los
efectivos policiales, 0 son otros los principios policiales?

David Cesar Diaz
Lazo

Definitivamente los alcanzan atendiendo a la comprension
Constitucional de Servidor y Funcionario Publico.

Emilio Ernesto Deben ser otros, ademas de los generales, por la mision y
Salas Apaza naturaleza propia de la Policia Nacional del Perd.

Marco  Antonio Deberian alcanzar, el cumplimiento de la funcién publica.
Guevara Guevara

José Alonso Los principios de la administracion pablica alcanzan a los
Ramos Valle efectivos policiales, aunque ellos pueden tener principios

adicionales especificos a ellos.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

(...) ajjuicio personal la administracién publica como bien
juridico colectivo le alcanza a todos los ciudadanos que
forman parte del Estado Peruano, incluidos los efectivos
policiales.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 4. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 2 del Objetivo Especifico 1.

Entrevistado

2. A criterio de usted. ¢Considera usted, que los

principios de la administracion publica, alcanzan a los
efectivos policiales, o son otros los principios
policiales?

Edgar Vera Garcia

Son los mismos principios para ambos, con el agregado que
en el ambito policial existen otros principios mas tales
como: la disciplina, la Jerarquia y Subordinacién, principio
de mando y obediencia, principio de defensa y seguridad de
la repdblica y principio de subordinacién al poder
constitucional.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

Considero que si, ya que el tipo penal en estudio se
encuentra dentro de los delitos cometidos por funcionarios
publicos, pero con sus particularidades de la funcion
policial obviamente.

Jesus Salvador
Paredes Amanqui

Considero que los principios de la administracion publica
si alcanza a los efectivos policiales, en razén que por
laborar para el estado, su compromiso para cumplir con sus
obligaciones son los mismos de cualquier trabajador de la
administracion publica de cualquier nivel jerarquico.

Enrique Hugo
Mauller Solén

Desde el momento que el mismo Cddigo Penal articulo
425° considera a los policias como funcionarios o
servidores publicos les alcanza los mismos principios y
valores éticos que a cualquier servidor de la administracion
publica, es el caso de la Ley del Codigo de Etica de la
Funcién Publica Ley 27815. Por su parte la PNP tiene su
propio Codigo de Etica que se complementa con el anterior.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 5. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 2 del Objetivo Especifico 1.
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Entrevistado

3. A criterio de usted. ¢;Desde su experiencia es valido

hablar de principios éticos en los delitos contra la
administracion publica?

David Cesar Diaz
Lazo

No, esto obedece a una comprension errada y elemental del
concepto infraccion de deber, dicha teoria solo se erige en
un argumento para la construccién de la posicion de
obligado que fundamenta la autoria (en la posicion
adoptada por nuestros tribunales). Asi, la norma extra penal
solo define el circulo de autores del delito, no define la
infraccién penal, afirmar lo contrario importaria decir que
nuestro cddigo penal sanciona o pena infracciones previstas
en otros ordenamientos, convirtiéndole en un amplio
catalogo de normas de remision inversa.

Emilio Ernesto No.

Salas Apaza

Marco  Antonio Es muy valido.

Guevara Guevara

José Alonso Si se encuentran normatizados.
Ramos Valle

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

Considero que no, dado que hablar de principios éticos en
los delitos contra la administracion publica, mas alla de un
postulado  filoso6fico o iusnaturalista, significaria
desprender del contenido de estos delitos, su finalidad
protectora del bien juridico administracién publica, esto es,
el correcto y normal funcionamiento de la administracién
publica, dado que, en correlato con lo establecido por el
articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Penal, la
imposicién de una pena exige necesariamente la lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por Ley.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 6. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 3 del Objetivo Especifico 1.
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Entrevistado 3. A criterio de usted. ¢Desde su experiencia es valido
hablar de principios éticos en los delitos de funcion?

Edgar Vera Garcia Si es valido hablar de principios éticos en el delito de
funcién porque este conjunto de normas de conducta
personal no solamente abarcan el &mbito laboral sino
también el ambito social, que muchas veces guardan
relacion con la funcion policial.

Wilbert Remigio Creo que no se puede mezclar los principios con el derecho
Loayza Torrico por cuanto para cada persona tiene un determinado
concepto los principios.

JesUs Salvador Considero que es valido, porque tienen relacién en cuanto

Paredes Amanqui a la prohibicién de algunas conductas por parte de los
servidores y funcionarios publicos, sin embargo, debemos
diferenciar en cuanto a las sanciones de cada uno, porque
estariamos hablando uno que sera de una sancién
administrativa y la otra de una sancidon penal militar
policial.

Enrique Hugo Si se refiere a la conducta del infractor no por cuanto ya

Mdiller Solén estamos hablando de delitos y del principio de lesividad,
considero que la vulneracién de los principios éticos es
aplicable en infracciones de menor gravedad, pero no en
delitos.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 7. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 3 del Objetivo Especifico 1.
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4.1.2. Respectoal O.E.2

Determinar el bien juridico protegido en el delito de cohecho de pasivo

propio en el ejercicio de la funcién policial.

4.1.2.1. Anélisis documental.

4.1.2.1.1. Doctrina nacional.

Para Manuel Abanto®’ en los delitos contra la administracion plblica el
bien juridico general es la misma administracion pablica, debiendo identificar el

objeto del bien juridico especifico vulnerado en cada tipo penal.

Para entender el bien juridico especifico en el delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial, debemos recurrir a la doctrina que

sefiala el bien juridico del delito de cohecho pasivo propio como tipo base.

Segun Yvan Montoya?®8, Radl Ernesto Martinez?*® y Rafael Chanjan, David

260

Torres y Marie Gonzales=", el bien juridico especifico en el delito de cohecho

pasivo propio es la imparcialidad en el ejercicio de la funcidn pablica.

Siguiendo a Fidel Rojas?! la imparcialidad significa que en la toma de

decisiones del funcionario o servidor publico, en el ejercicio de sus funciones, se

257 \/éase referencia 106.

258 \/éase referencia 138.

259 Raul Ernesto Martinez Huaméan, “Cohecho pasivo propio: analisis del art. 393 del CP”, en su La
corrupcién. Criminologia, derecho penal parte general y especial, compliance, procesal penal
y ejecucion penal. 12 edicién (Lima: Editores del Centro, 2020), 556-557.

260 Rafael Chanjan, David Torres y Marie Gonzales, Claves para reconocer los principales delitos
de corrupcion. 12 edicion (Lima: Fondo Editorial: Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
2020), 28-29.

261 Fidel Rojas Vargas, Manual operativo de los delitos contra la administracion pablica cometidos
por funcionario publicos. 12 edicién. (Lima: Nemos & Thesis, 2016), 289-290.
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encuentren libre de presiones externas o internas o condicionamientos ilegales que
desnaturalicen sus funciones.

Bajo estas ideas Villafuerte?®?

sostiene que en el delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial, el bien juridico protegido especifico es
la imparcialidad de la funcion publica, donde el funcionario policial incumple su

deber de neutralidad.

Sin embargo, Rikell Vargas?®® entiende que al ser un delito especial propio
y de infraccion de deber que se comete en el servicio policial, el bien juridico
especifico vendria a hacer la confianza de los ciudadanos en el ejercicio correcto de
la funcion policial, confianza entendida como lo que se espera de la Policia
Nacional del Peru por parte de la poblacion, encuadrada estd en la probidad,
dignidad, integridad, rectitud y lealtad a los deberes y funciones policiales.

4.1.2.1.2. Doctrina comparada.

En el derecho comparado no se tiene un delito especial como el delito de
cohecho pasivo propio en el gjercicio de la funcion policial, como en el caso del
derecho penal peruano, es por ello que, abordaremos la doctrina enfocada en el

delito base: “cohecho pasivo propio”.

Entre las diversas posturas tenemos el concepto de bien juridico de
Inmaculada Valeije?®* en un sentido amplio considera el servicio del Estado que
estd obligado a ofrecer a la comunidad conforme a los principios y criterios que
engloba el ordenamiento juridico.

262 \/éase referencia 117.
263 \/éase referencia 140.
264 \/éase referencia 135.



146

Por otro lado, Esteban Mestre?® refiere que este delito ataca la
imparcialidad y la transparencia de la gestion publica, fundamento de la confianza
de la sociedad; asimismo Nieves Sanz?%® y Norberto De la Mata?®’ refuerzan dicho
fundamento al considerar que el bien juridico protegido en todos los delitos de

corrupcion son: la imparcialidad y objetividad de los funcionarios publicos.

Para Francisco Mufioz?® el bien juridico en el delito de cohecho pasivo es
el quebrantamiento del deber y la confianza depositada en el funcionario o servidor
publico; mientras para Andrés Delgado®®® es la no venalidad del ejercicio de la
actividad publica, y segtn Fernando Navarro?’ el bien juridico en el cohecho en
consideracién al cargo o funcion es la integridad de la funcion publica, puesto que
admitir una dadiva o regalo, por razon del cargo o funcion de la autoridad o

funcionario publico, se compromete la integridad de la funcion publica.

4.1.2.1.3. Analisis de legislacion positiva.

De la ubicacion sistematica del Cddigo Penal, en el Titulo XVIII hace
alusion a los delitos contra la Administracion Publica, y en su capitulo 11, delitos
cometidos por funcionarios publicos, y en la seccion 1V los delitos de corrupcién
de funcionarios en la que se ubica el articulo 395°-A -cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcion policial-; por lo que se coligue que el bien juridico general

es la correcta administracion publica.

4.1.2.1.4. Analisis de legislacion positiva comparada.

En el entorno internacional, no se hace mencion a un delito especial propio,

como es el delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial,

265 \/¢ase referencia 131.
266 \/¢ase referencia 132.
267 \/éase referencia 133.
268 \/éase referencia 134.
269 \/éase referencia 136.
270 \/éase referencia 137.
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por lo que abordaremos al delito de cohecho en su tipo base, en la legislacion
mexicana y espafiola al ser dichos ordenamientos juridicos que contemplan el

modelo de jurisdiccion militar similar a nuestro pais.

Al referirnos a la legislacion espafiola®’! en su Titulo XIX sefiala los delitos
contra la administracion publica, y en su capitulo V del cohecho sefiala desde el
articulo 419° a 423° el cohecho pasivo propio e impropio, en la que se castiga la

conducta del funcionario publico que acepta dadiva para si o para un tercero.

Por su ubicacion se deduce que el bien juridico que protege es el normal

funcionamiento de la administracion publica.

Por otro lado, la legislacion penal mexicana?’2 ubica al delito de cohecho en
el Titulo X, Delitos por hechos de corrupcién, capitulo X, articulo 222°; para
entender gque bien juridico se protege es necesario recurrir al Capitulo | del mismo
Titulo en el que se sefiala el alcance de este tipo penal, por lo que se deduce que el

bien juridico a proteger es la correcta administracién publica.

4.1.2.1.5. Jurisprudencia nacional.

La Corte Suprema entiende que el bien juridico tutelado en los delitos de
cohecho pasivo especifico (articulo 395° del Cdodigo Penal) constituye el correcto
desempefio del funcionario piblico?”® y en el caso del delito de cohecho pasivo
impropio (articulo 394° Cddigo Penal), el bien juridico tutelado consiste en el

correcto funcionamiento de la Administracién Publica?’4.

271 Esparia, Codigo Penal. Ley Organica 10/1995, aprobado 23 de noviembre de 1995.

272 México, Cddigo Penal Federal, aprobado 14 de agosto de 1931, modificado 24 de enero de 2020.

273 Recurso de Apelacion de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 14-2018, Pasco, 9 de
diciembre de 2019, fundamento juridico 16.3.

274 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 4130-2008, Santa Lima, 29
de enero de 2010, fundamento juridico 3.
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De igual modo, en forma reiterada refiere que el bien juridico protegido es
preservar la regularidad e imparcialidad en la correcta administracion de justicia en

los ambitos jurisdiccionales o administrativos?’®

, entendida como preservar la
regularidad en la correcta administracion de justicia en los ambitos jurisdiccional y
administrativa, asi como los criterios de objetividad que rigen igualmente en dichos

ambitos de ejercicio plblico?’.

4.1.2.1.6. Jurisprudencia comparada.

En la jurisprudencia espafiola se entiende que el bien juridico en el delito de
cohecho es la recta imparcialidad en el ejercicio de la funcion pablica?”’, de igual
forma, se sefiala que protege el prestigio y la eficacia de la Administracién Publica
garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y asimismo la eficacia
del servicio publico encomendado a otros?’®. También sefiala que este tipo penal
infringe la integridad de la gestion administrativa, puesto que, el funcionario se deja

llevar por moviles ajenos al servicio pablico?™.

4.1.2.2. Guia de entrevista.

Entrevista practicada a representantes del Ministerio Publico distrito Fiscal

Moquegua y del Fuero Militar Policial.

275 Recurso de Apelacion de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 10-2017, Puno, 6 de
agosto de 2019, fundamento juridico 14; Recurso de Nulidad de la Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema 1406-2007, Callao, 7 de marzo de 2008, fundamento juridico 5;
Recurso de Casacion de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 1400-2017, Sullana, 17
de junio de 2019, fundamento juridico 21 y Recurso de Apelacion de la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema 03-2015, San Martin, 13 de octubre de 2015, fundamento juridico 12.

216 Recurso de Apelacion de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 10-2017, Puno, 6 de
agosto de 2019, fundamento juridico 15.

277 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 186/2012, 14 de marzo de 2012 y Sentencia del Tribunal
Supremo espafiol, 31 de julio de 2006.

278 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 1618/2005, 22 de diciembre de 2005 y Sentencia del
Tribunal Supremo espafiol 1076/2006, 27 de octubre de 2006.

219 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 698/2014, 28 de octubre de 2014 y Sentencia del
Tribunal Supremo espafiol 186/2012, 14 de marzo de 2012.



149

Entrevistado

. A criterio de usted. ;Desde su perspectiva que bien

juridico general y especifico protege el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial?

David Cesar Diaz
Lazo

El correcto funcionamiento de la Administracion publica
como bien mediato y la imparcialidad en el ejercicio de la
funcion policial como objeto inmediato de tutela. La
expectativa normativa esencial se traduce en que los
efectivos policiales se conduzcan con imparcialidad en el
desarrollo de sus funciones y no condicionen el resultado
de sus actuaciones a la entrega de un medio corruptor.

Emilio Ernesto
Salas Apaza

Es el correcto y normal funcionamiento de la
administracion publica y tutela los actos propios del
comportamiento de miembro de la Policia Nacional del
Perd.

Marco Antonio

Es el correcto funcionamiento de la administracion

Guevara Guevara publica, asi como la imparcialidad.
José Alonso Es el correcto funcionamiento de la administracion
Ramos Valle publica.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

El bien juridico general que protege este delito, como
otros delitos contra la administracion publica, es “cautelar
el correcto y normal funcionamiento de la administracion
publica”; y el bien juridico especifico de este delito se
dirige a tutelas los “deberes particulares que nacen del
cargo o la funcién policial”, como consiguiente fidelidad
a la administracion publica a la que estan obligados los
funcionarios y servidores publicos.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 8. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 1 del Objetivo Especifico 2.
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Entrevistado

. A criterio de usted. ¢;Desde su perspectiva que bien

juridico general y especifico protege el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial?

Edgar Vera Garcia

Considero que el bien juridico del delito de cohecho

pasivo es “el correcto funcionamiento de Ia
administracion publica”.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

El Cohecho es de estructura simple porque solo protege a
un solo bien juridico tutelado, que es la administracion
publica, a fin de que la actividad estatal se desarrolle por
la senda de la honradez.

Jesus Salvador
Paredes Amanqui

Considero que el bien juridico general que protege el
delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la
funcion policial, es el correcto ejercicio de la funcién
publica y por la incorruptibilidad de los efectivos
policiales, sin exigencias de cualidades funcionariales
plausibles como la imparcialidad o el buen
funcionamiento de la Administracién Publica.

Respecto a lo especifico considero que se encuentra
vinculado a la expectativa que la sociedad tiene sobre el
adecuado desarrollo de la funcién policial, esto es que no
direccione su actuacion en base a un incentivo externo, es
decir no privatice su actuar.

Enrique Hugo
Muiller Solén

En principio, vemos que mediante este delito se lesionan
los principios de legalidad e imparcialidad, que se ven
transgredidos cuando el funcionario policial acepta o
recibe donativo u otros para realizar un acto en violacion
de sus obligaciones, por lo que considero que en este caso
el bien juridico protegido es el principio de imparcialidad
y legalidad en el ejercicio de la funcién policial publica,
puesto que al incurrir en este delito estd dejando de
cumplir con el deber de neutralidad que le debe ser propio,
para en lugar de ello actuar de acuerdo a los intereses de
un tercero. El efectivo policial sabe que su deber es
preservar la legalidad e imparcialidad en la correcta
administracion de justicia, como ya hemos dicho, en los
ambitos jurisdiccionales y administrativos.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 9. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 1 del Objetivo Especifico 2.
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Entrevistado 2. A criterio de usted. ¢Considera usted, que se protege el
mismo bien juridico, en el delito de cohecho pasivo
propioy el delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio
de la funcion policial?

Pues se trata de la misma expectativa esencial de conducta,

David Cesar Diaz desplegar funciones de modo imparcial sin condicionar sus

Lazo acciones por retribuciones indebidas  (concepto
institucional del bien juridico). Empero, podria
argumentarse que la segunda norma es especifica. Pese a
ello considero que resulta innecesaria en tanto no se
fundamente en un reproche adicional de sélido fundamento
politico criminal.

Si.
Emilio Ernesto
Salas Apaza

Si bien puede referirse a bienes juridicos especificos, pero
Marco  Antonio en general es el mismo bien juridico.

Guevara Guevara

Si se protege el mismo bien juridico en los delitos de
Jose Alonso cohecho pasivo propio y el delito de cohecho pasivo propio
Ramos Valle en el ejercicio de la funcién policial.

No.
Ronny Marcelino

Aguilar Escobar
Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 10. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a
pregunta 2 del Objetivo Especifico 2.
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Entrevistado

3. A criterio de usted. ¢;Desde su experiencia la integridad

publica o policial, se puede considerar como bien
juridico protegido, si es afirmativa su respuesta en qué
forma?

David Cesar Diaz
Lazo

Depende del concepto de bien juridico que se maneje,
perspectivas constitucionales estrictas o institucionales no
podrian asimilar la existencia de dicho objeto de
preservacion a nivel constitucional o normativo esencial.

Emilio  Ernesto
Salas Apaza

Si en su forma especifica, entre los dos delitos hay una
relacion de género a especie, motivado por la especial
funcion policial.

Marco  Antonio
Guevara Guevara

En ese supuesto se podria divagar el bien juridico por la
rama o especialidad. Verbigracia integridad del Asistente
Judicial, integridad del Asistente Fiscal, integridad del
Perito, integridad del Juez, del Fiscal, etc.

José Alonso
Ramos Valle

No.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

A juicio personal, considero que no, dado que la integridad
publica o policial, desde su punto de vista ontolégico son
postulados éticos-valorativos que se atribuyen al cargo o la
funcion policial, por tanto su proteccion como bien juridico
no podria considerarse desde una perspectiva penal
propiamente dicha; esto por el propio concepto de bien
juridico del cual soy participe, a propuesta de doctrina que
acufia el jurista CLAUS ROXIN (conjunto de
circunstancias y finalidades que son necesarias para el libre
desarrollo del individuo, la realizacion de sus derechos
fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal
edificado con esta finalidad), por ende, si bien la integridad
publica o policial, como valor o ética del funcionario
policial le es exigible a su cargo, la infraccion a este deber
ético, mas alla de su reproche moralista, no podria fundar
la imposicién de una pena como sancién que prevé el
derecho penal.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 11. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a
pregunta 3 del Objetivo Especifico 2.
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Entrevistado 3. A criterio de usted. ¢Desde su experiencia la integridad
publica o policial, se puede considerar como bien
juridico protegido, si es afirmativa su respuesta en qué
forma?

Edgar Vera Garcia En el caso del cohecho el objeto materia del delito es la
aceptacion de donacién promesa o0 ventaja para si o para
otro, violando obligaciones derivadas de la funcidn
policial, dirigida a sancionar a funcionario cuyo efecto es
su rehabilitacion, por lo tanto el cohecho no esté dirigido a
cautelar a una Instituciéon como el caso de los delitos
militares policiales (desobediencia) que tiene connotacién
distinta; en consecuencia, la integridad institucional (sector
Publico) no estd inmersa en los delitos contra la
administracion publica (dirigida a personas por ilicito).

Wilbert Remigio No por los considerado en la respuesta anterior.

Loayza Torrico

Jesus Salvador A mi criterio si es posible considerarla la integridad publica

Paredes Amanqui o policial como bien juridico protegido, por tratarse de un
delito especial (delito de funcion) esto se puede dar cuando
un efectivo policial al margen de incumplir una norma que
estaba obligada a obedecer, este causa o0 atenta un gran
dafio al servicio policial, entendiendo que la institucion esta
formado de manera estructural, organizada, donde cada una
de ellas cumple un objetivo la misma que esta establecida
en la Constitucién Politica del Pert (articulo 166°);
haciendo énfasis que siempre en cuando en un hecho se
demuestre el objeto material del delito del delito de
desobediencia por ejemplo.

Enrique Hugo Si se podria considerar como bien juridico protegido en los

Muiller Solén casos de cohecho activo configurado en el art. 398-A del
CP, en donde lo que es objeto de lesion, son los principios
de legalidad e imparcialidad, que se ven transgredidos
cuando el funcionario publico policial es tentado bajo
cualquier modalidad a recibir una dadiva, una coima, que
al final de cuenta es un intento de soborno para realizar un
acto en violacion de sus obligaciones legales.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 12. Entrevista realizada a los representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 3 del Objetivo Especifico 2.
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4.1.3. Respecto al O.E.3

Determinar el bien juridico protegido en el delito de desobediencia en el

Fuero Militar Policial.

4.1.3.1. Anaélisis documental.

4.1.3.1.1. Doctrina nacional.

Los bienes juridicos que protegen los delitos de funcién son exclusivos y
parten de la finalidad que tiene las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, conforme
a los articulos 165° y 166° de la Constitucion; siguiendo a Juan Carlos Monroy?°
los bienes juridicos estan estrechamente ligados a las funciones encomendadas,
debiendo tener en cuenta que, para identificar bienes juridicos militares policiales,
que protege la jurisdiccion extraordinaria, deben estar vinculados con: i) Existencia
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, ii) Organizacion de las Fuerzas armadas
y de la Policia Nacional, iii) Operatividad de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional y iv) Finalidad y Funciones de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
Debiendo adicionarse como sostiene Hugo Miiller?®! el Orden y la Disciplina de las

Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perd.

En el caso del delito de desobediencia, como refiere Hugo Miiller, el bien
juridico es la integridad institucional de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional

del Perd, su existencia, organizacion, operatividad, funcionamiento y la disciplina.

Para José Lazo?®?, el delito de desobediencia se materializa con la presencia
de tres requisitos, siendo estos: i) Omision intencional —dolo directo-, cuando el

sujeto activo, a sabiendas, se abstiene, sustrae o deja de hacer o cumplir un deber

280 Jyan Carlos Monroy Meza, “El bien Juridico Protegido en los Delitos de Funciéon Militar Policial
en el Pera”, Revista El Jurista del Fuero Militar Policial 5 (2016): 132-138.

281 Miller Solon, Manual del Codigo Penal Militar Policial, 156-157, 441.

282 |_azo Portocarrero. “La justicia militar en el Peri...”, 52-53.
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asignado, provocando determinado dafio; ii) Vulnerar disposiciones normativas de
indole militar o policial, la cual debe ser invocada de manera puntual y especifica
la disposicién omitida; y iii) Atentar contra el servicio, en la practica dicha
afectacion es interpretada por los operadores juridicos de forma restringida (acto
servicio) y de forma amplia (el efectivo militar o policial, siempre se encuentra en

actividad).

4.1.3.1.2. Doctrina comparada.

Cabe considerar, que en la doctrina comparada De Ledn? afirma que el
caracter de pluriofensividad acomparia muchos delitos militares, pues por un lado
pueden observarse intereses especificos del ambito militar (disciplina, jerarquia y
unidad), y por otro, bienes juridicos protegidos por el Codigo Penal. Por su parte,
Juan Carlos Sandoval®®* indica que el bien juridico militar deriva de los principios
constitucionales con enfoque en la administracién militar, siendo su proteccién
penal asegurar el correcto funcionamiento de la administracion militar en el &ambito

de la “Defensa Nacional”.

En este sentido, Sandoval infiere que a partir de los principios
constitucionales los bienes juridicos en los delitos de funcién parten de las ideas de:
mando, disciplina y servicios militares; en el caso del delito de desobediencia en el
Caodigo Penal Militar espafiol el bien juridico protegido es la disciplina, es decir el

deber de respeto del inferior frente a su superior jerarquico.

4.1.3.1.3. Analisis de legislacion positiva.

De acuerdo con la ubicacion sistematica del Codigo Penal Militar Policial,

el delito de desobediencia se ubica en el Titulo 1V, Delitos contra la integridad

28 De Leon, El Cédigo Penal Militar..., 209.
284 Juan Carlos Sandoval, Razones para una nueva concepcion del delito militar (Salamanca:
Ediciones Universidad de Salamanca, 2011), 222.
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institucional, Capitulo 111, Desobediencia, de lo que se puede entender que el bien
juridico protegido es la integridad institucional.

4.1.3.1.4. Analisis de legislacion positiva comparada.

A nivel internacional abordando el caso mexicano, el delito de
desobediencia, se encuentra regulado en el articulo 301° al 304° del Cddigo de
Justicia Militar?®® de los Estados Mexicanos, su ubicacion se encuentra en el Titulo
IX, Delitos contra la jerarquia y la autoridad, su tipo base que se encuentra en el
articulo 301°, de su contenido se advierte que, hace alusién al cumplimiento de
ordenes militares. Por lo que, el bien juridico que se protege son las érdenes

emanadas por sus superiores jerarquicos.

En el caso espafiol?®, el tipo base del delito de desobediencia se encuentra
ubicado en el Titulo 11, Delitos contra la disciplina, Capitulo I1, Insubordinacion, de
una lectura liminar del articulo 44°, el bien juridico que se pretende tutelar son las
ordenes legitimas de los superiores que ante su incumplimiento se vulnera la

disciplina de las Fuerzas Armadas.

4.1.3.1.5. Jurisprudencia nacional.

El Tribunal constitucional®®” entiende que los bienes juridicos militares y
policiales son: (i) la existencia de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peru,
(ii) la organizacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, (iii) la operatividad
de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, (iv) las funciones de las Fuerzas

Armadas o Policia Nacional, (v) la actuaciéon de las Fuerzas Armadas o Policia

285 \México, Codigo de Justicia Militar, aprobado 31 de agosto de 1933, modificado 21 de junio de
2018.

286 Esparia, Codigo Penal Militar. Ley Organica 14/2015, aprobado 14 de octubre de 2015.

287 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 00022-2011-Al/TC, 9 de setiembre de 2009,
fundamento juridico 89.
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Nacional, (vi) la seguridad del estado; y (vii) la disciplina de las Fuerzas Armadas
o Policia Nacional.

Asimismo, la Corte Suprema?® hace referencia que el bien juridico en los
delitos de funcion deben relacionarse con la existencia, organizacion, operatividad
y cumplimiento de los fines institucionales de las instituciones castrenses, siendo
los bienes juridicos institucionales exclusivos, inherentes o propios del cuerpo

castrense o policial; de igual modo, sefiala?®®

que los delitos de funcién deben
afectar un bien juridico estrechamente relacionado con el correcto y disciplinado
funcionamiento de las instituciones castrenses, y con ello cumplan los deberes

primordiales que se sefiala el articulo 44° de la Constitucion Politica®®.

En cuanto a la identificacion del bien juridico especifico que se vulnera en
el delito de desobediencia se carece de jurisprudencia en el &mbito del Fuero Militar
Policial. Sin embargo, el Tribunal Constitucional en determinada oportunidad
sefialo que el bien juridico que protege el delito de desobediencia es la integridad y

obediencia del personal policial®®.,

4.1.3.1.6. Jurisprudencia comparada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que la jurisdiccion
militar se ha establecido con el fin de mantener el orden y la disciplina en las

288 Contienda de Competencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema 37- 2009, Lima, 8
de febrero de 2010, fundamento juridico 6; Contienda de Competencia de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema 06-2020, Lima, 9 de noviembre de 2020.

289 Contienda de Competencia de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 14-2016,
Lima, 4 de julio de 2017, fundamento juridico 3.

2% «Articulo 44.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion ”. Constitucion Politica del Per(i 1993, art. 44.

291 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 01026-2020-PHC/TC, 17 de diciembre de 2020,
fundamento juridico 5.d).
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instituciones castrenses?®?, la misma que estd encaminada a proteger intereses
juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley otorga a las fuerzas

militares?®

, cuyos bienes juridicos son propios del orden militar?®#; ademas de ello
se refiere que el bien juridico afectado se relacione con la disciplina o la mision

castrense?®,

Por otro lado, el Tribunal Supremo espariol 2% refiere que el bien juridico a
proteger es por supuesto la disciplina militar, referida a la cohesién y buen orden
de la milicia, y al mejor sistema de equilibrio entre superiores y subordinados, lo

cual resulta necesario para cumplir los objetivos que le encomienda la Constitucion.

4.1.3.2. Guia de entrevista.

Entrevista practicada a representantes del Fuero Militar Policial, por

criterios de especialidad.

292 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros, 30
de mayo de 1999, parrafo 128; y, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Lori Berenson vs. Per(, 25 de noviembre de 2004, parrafo 145.

29 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Durand y Ugarte, 16 de agosto
de 2000, parrafo 117 y Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las
Palmeras vs. Colombia, 6 de diciembre de 2001, parrafo 51.

294 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. México,
23 de noviembre de 2009, parrafo 284.

29 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fernandez Ortega vs. México,
30 de agosto de 2010, parrafo 177.

2% gentencia del Tribunal Supremo espariol, 29 de noviembre de 1995, fundamento juridico 3.
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Entrevistado

1. A criterio de usted. ¢;Desde su perspectiva que bien

juridico general y especifico protege el delito de
desobediencia?

Edgar Vera Garcia

El bien juridico que protege el delito de desobediencia es
la “integridad institucional”.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

El bien juridico protegido en el Cddigo Penal Militar
Policial, es Unico y viene a ser la integridad institucional.

Jests Salvador
Paredes Amanqui

Como lo mencione anteriormente, el delito de
desobediencia protege el bien juridico que es la integridad
institucional, siempre en cuando el hecho cause un
atentado al servicio policial.

Enrique Hugo
Muiller Solén

(...) La centralidad del bien juridico, en el concepto del
delito de funcidn, se sustenta en que aquel es el criterio de
legitimacion material sobre el cual se autorizan las
competencias especializadas de los tribunales castrenses.
Asi, los parametros indicados en las STC 00454-2006-
HC/TC, 002-2008-Al/TC y  00001-2009-Al/TC
delimitaron los alcances del delito de funcién y afirmaron
gue, enunciativamente, este tipo de delitos se refiere a
atentados contra bienes juridicos que afecten o pongan en
riesgo: a) La existencia de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional, b) La organizacion de las Fuerzas Armadas 0
Policia Nacional, ¢) La operatividad de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional, d) Las funciones de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional €) la actuacién de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional f) La seguridad del
estado; y, La disciplina de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional.

Sin embargo, en el tipo penal del Delito de Desobediencia,
se refiere de manera especifica, a un atentado contra el
servicio, sin indicar cual es la afectacién concreta respecto
a la funcién de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional
que se espera como resultado para poder sustentar el tipo
de bien juridico que se esta afectando. La Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 00022-2011-PI/TC. Lima, en
su fundamento 97, indica “Se refiere, en general, que la
conducta prohibida en el tipo de delito de funcién suponga
preponderantemente una afectacion a la funcién asignada
a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional (...).

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 13. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 1 del Objetivo Especifico 3.
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Entrevistado 2. A criterio de usted. ¢Considera usted, que se protege el
mismo bien juridico, en el delito de desobediencia y el
delito de cohecho pasivo propio?

No. Son bienes juridicos distintos.
Edgar Vera Garcia

En definitiva, no, por cuanto son dos normas

Wilbert Remigio completamente diferentes.
Loayza Torrico

Considero que no, porque el tipo penal del delito de
Jests Salvador cohecho pasivo propio solo te exige el correcto ejercicio de
Paredes Amanqui la funcién pablica, la incorruptibilidad de los efectivos
policiales, en cambio el delito de desobediencia al margen
de lo primero este tiene que atentar contra la integridad
institucional.

Como lo he especificado en la respuesta anterior ya el TC
Enrique Hugo ha definido cuales son los bienes juridicos afectados por los
Mller Solon delitos de funcién militar policial, en el caso del cohecho
pasivo propio, es imparcialidad en el ejercicio de la funcién
publica, puesto que el funcionario dejara de cumplir con el
deber de neutralidad que se le exige para actuar de acuerdo
con los intereses de un tercero.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 14. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 2 del Objetivo Especifico 3.
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4.1.4. Respectoal O.E.4

Detallar en qué casos el inicio de investigaciones en alguno de los Fueros

limitaria la persecucion punible del otro Fuero.

4.1.4.1. Anélisis documental.

4.1.4.1.1. Doctrina nacional.

El delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial
materia de estudio, es un delito contra la administracién publica, por lo que,
debemos analizar si la persecucion de este delito por parte del Ministerio Publico
limitaria la investigacion del delito de desobediencia que pregona el Fuero Militar.

Para José Antonio Caro®®, cada persona desarrollo un rol juridico para la
dogmatica penal, siendo este configurado, de la siguiente manera: i) el rol en
funcion a su &mbito de organizacién personal, ii) el rol respecto a la responsabilidad
del sujeto y iii) el rol significa el limite de la propia responsabilidad penal, si un
sujeto infringe un deber propio, respondera juridico-penalmente, y en ningun caso

si se infringe un deber ajeno.

En el caso materia de andlisis, dicha persona que infringe un rol, sera el
funcionario policial, quien realizara la conducta prohibida, infringiendo un deber
especial de connotacion penal®®®, pudiendo ser materia de investigacion por parte
de la Fiscalia Especializada en Corrupcion de Funcionarios y por la Fiscalia Militar

Policial; por lo que resulta importante definir cada una de estas instancias.

En relacion al estudio del derecho penal de la administracion publica,

significa que existe una interaccion funcional necesaria en el derecho penal y la

297 Caro John, Manual Tedrico-Practico de Teoria del Delito, 232.
298 \/éase referencia 108.
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administracion publica que se caracteriza por su contenido material (ratione
materiae) y de los sujetos intervinientes (ratione personae —funcionario publico);
siendo su finalidad proteger exclusivamente intereses generales sobre los

particulares?®®

, aunando el rol del funcionario publico, convirtiéndose en una
disciplina especializada relacionada entre personas juridicas (La institucion

policial) y personas fisicas (el efectivo policial).

Es asi que, ante esta disciplina especializada en el Peru segun el Ministerio
PUblico®®, a partir del 10 de noviembre del afio 2000, se crean las Fiscalias
Especializadas en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, las mismas que se han
consolidado en el 2012 con la creacion de la Coordinacion Nacional de las Fiscalias
Especializadas en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, teniendo como mision
prevenir y perseguir de manera frontal y objetiva la comision de delitos de
corrupcidn, defendiendo la legalidad y la correcta administracion de justicia; las

cuales cuentan con plena autonomia.

Por otro lado, el derecho penal militar, en nuestro pais es un sistema judicial
especializado, con competencia en el Fuero Militar Policial, destinado a investigar
y juzgar conductas con ligamen en el funcionamiento de las instituciones
castrenses, cuya regulacién se sustenta en el Cédigo Penal Militar Policial, dicha
rama se encuentra ligada al derecho administrativo, ya que en ella se regula
conductas, derechos y obligaciones de orden publico y busca sustancialmente
resguardar a la sociedad en su conjunto, su ambito de aplicacién son los miembros

de las instituciones militares y policiales que se encuentran en servicio activo®®,

Bajo este enfoque, segiin Enrique Miller®? la Fiscalia Militar Policial la

cual cuenta con autonomia, de oficio o a pedido de parte, tiene el ejercicio de la

299 Caro John, Manual Tedrico-Prdctico de Teoria del Delito..., 38-40.

300 «Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios”, Ministerio Publico, accedido
en mayo 24, 2022, https://www.mpfn.gob.pe/fiscalias-anticorrupcion/.

301 Mller Solén, Manual del Cédigo Penal Militar Policial..., 74.

302 Muller Solén, Manual del Cédigo Penal Militar Policial..., 189.
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accion penal militar pablica, una vez ejercida esta accion no puede suspenderse, ni

interrumpirse, ni cesar, salvo excepciones expresamente previstos en la ley.

Ahora bien, al existir autonomia en la Fiscalia Especializada en Corrupcién
de Funcionarios y en la Fiscalia Militar Policial, no limitaria la persecucion punible
del otro; persecucién que debe abordarse desde el estudio del derecho policial
moderno, rama especializada del derecho, que se refiere al conjunto de principios y
fundamentos tedricos, organizacion, procedimientos y finalidad fundamental de la
Policia en una sociedad; esta disciplina en la préactica se debe aplicar para el caso
en concreto en: (i) las técnicas de reduccion e intervencion, (ii) el manejo de la
situacion, (iii) la sujecién a derechos humanos y constitucionales, (iv) la sujecion
al derecho penal y procesal penal; y (v) preventivamente sujetarse al derecho

administrativo®,

En otro orden de ideas Jiménez Carranza®®, sefiala aspectos que se debe
tener en cuenta ante el inicio de una investigacion penal en contra de un militar o
policia en el Fuero comdn y Fuero privativo, siendo estos, los siguientes: (i) Nadie
puede ser juzgado ni sancionado por un hecho que no esté expresado como delito
en norma legal, (ii) se prohibe el uso de la analogia para subsumir conductas atipicas
como delitos de funcidn, (iii) el deber militar o policial vendria a hacer el acto de
servicio que realizan los referidos, con sujecion a las ordenes legitimas dictadas,
(iv) de ser infracciones de deberes militares o policiales de funcion distintos a la
finalidad institucional militar policial, deben ser juzgados por deberes genéricos de
los funcionarios publicos, regulados en el Codigo Penal (delitos cometidos por
funcionarios publicos); y (v) establecer una definicion precisa del delito de funcidn,
a la luz de la dogmatica juridico penal actual, estableciéndose la delimitacion de

este delito con respecto al delito de naturaleza comun.

303 Yury Toscano Villafana, Actuacion Policial desde la Jurisprudencia. Evolucion de la casuistica
a la jurisprudencia. Comentado. (Lima: AC Ediciones, 2020), 51y 54.
304 Jiménez Carranza, “Necesidad de adecuar la ley penal y procesal penal militar..., 235-237.
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4.1.4.1.2. Doctrina comparada.

Claus Roxin®%

plantea que los delitos de infraccion de deber, constituyen
un deber especial del autor, este deber no es un general que afecte a todas las
personas, sino deberes extrapenales previos al tipo penal, los cuales por lo general
se originan en otros ambitos del derecho (derecho administrativo y derecho
policial); por su parte Jakobs refiere que los delitos se realizan por su organizacion
y por su institucién, donde los primeros se relacionan con el deber negativo general
y los segundos se fundamenta en una institucion positiva; ambas reconociendo a los

delitos especiales.

Para José Luis Rodriguez®® los delitos especiales hacen referencia a un
sujeto activo determinado con ciertas cualidades, distinguiéndose entre delitos
especiales propios y delitos especiales impropios, los primeros requieren una
cualidad especifica para el autor, por otra parte, en los otros delitos, la cualificacion
del autor solo opera como agravante al ser delitos que puede realizar cualquier

sujeto.

Al mismo tiempo, Ruperto Nufiez3?" refiere que las relaciones entre el
derecho penal comun y el derecho penal militar policial son de ley general-especial,
donde se pone de relieve aspectos que supongan discordias técnicas que impliquen
anomalias, como la repeticion o reduplicacion de preceptos en uno y otro texto legal
militar y comun. Ante dicha reduplicacién se considera que existe concurso de
leyes, cuando uno o varios hechos se aplican a varias leyes penales, pero una de
ellas excluye a las demas, lo cual ratifica el axioma ne bis in idem que ayuda la

unidad del ordenamiento juridico®,

%05 V/éase referencia 113.

306 Francisco De Ledn, Angel Juanes y José Rodriguez, EI Cadigo Penal Militar de 2015..., 212.

307 Ruperto Nufiez Barbero, “Derecho Penal Militar y Derecho Penal Coman”. Anuario de derecho
penal y ciencias penales 24 (1971): 713-768, 718-719.

308 pignatelli y Mega, Derecho Penal Militar Cuestiones Fundamentales, 349-350.
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La garantia del ne bis in idem tiene como fundamento, no permitir al Estado
con toda su capacidad operativa que haga repetidos intentos para juzgar a un sujeto
ante una posible ofensa, al someterle a un estado de inseguridad juridica, verguenza,
tormento y costo, pretendiendo favorecer la posible condena de un inocente®®®; en
cuanto, a su vertiente procesal, se fundamenta sobre: (i) la evitacion de la ansiedad,
inseguridad y hostigamiento generado por la repercusion, (ii) la afectacion al
derecho de defensa derivado de la persecucion, (iii) la infraccion al debido proceso,
(iv) al principio de economia procesal; y (v) a la dignidad del ser humano como

fundamento Gltimo®0,

Siguiendo a Juan Sebastian Vera®!! el ne bis in idem procesal presenta una
garantia positiva, que toma forma de mandato, en referencia a la frase “Unica
persecucion”, dicho mandato de exhaustividad, es un enunciado imperativo que
obliga a los operadores juridicos a pronunciarse a todas las peticiones de las partes,
y aplicar el derecho correspondiente (ius novit curia), a fin de que no exista reservas
de hecho y de derecho; dicho mandato tiene relacion con la aplicacion del principio
de inexcusabilidad en el ejercicio de la jurisdiccion que impide un non liquet frente
a la ausencia de norma, debiendo recurrir a la equidad si fuera necesario, por parte

del juzgador.

La justificacion del mandato de exhaustividad segin Juan Sebastian, se

enfoca en los siguientes puntos:

e El ejercicio exclusivo de la accién penal publica por parte del Ministerio
Pablico, quien tiene la prerrogativa constitucional de dirigir la

investigacién ante conductas delictivas, conforme a la ley.

309 Haro Goifii, El non bis in idem en México..., 62.
310 \Vera Sanchez, Ne bis in idem procesal..., 188.
311 \era Sanchez, Ne bis in idem procesal..., 189-216.
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e Principio de oficialidad: inicio de investigacion de conductas delictivas
con deber de diligencias, conforme a: i) el proceso penal se produce por
accion de la autoridad competente, ii) se inicia de oficio y iii) el proceso

penal es de interés pablico, asegurandose cualquier obstaculo ilegitimo.

e Principio de objetividad: en la que el Ministerio Publico tiene la facultad
de valorar normativamente el conflicto penal, imputando cargos o
descargos, conducentes a la acusacién o a una posible absolucién,
respecto a determinados hechos, al ser el garante de la legalidad.

e Principio de legalidad: en su vertientes material y procesal que obliga al
Ministerio Publico analizar en toda su extension penal la noticia criminal,
si eso amerita un desvalor penal que deba merecer una pena, como
consecuencia juridica de un antecedente normativo, ante el atentado de
bienes juridicos protegidos, dicho principio se encuentra ligado a la
seguridad juridica, proporcionalidad, derecho de defensa y por extensién

al derecho del debido proceso.

e Funcion politico-criminal: el Ministerio Publico al ser el vigia de la ley,
debe agotar toda su actividad en la investigacion ante una noticia
criminal, dicha facultad debe encontrase conforme al mandato de
exhaustividad, asimismo, es imposible para dicho 6rgano persecutor,
realizar reserva de hechos o circunstancia sobre antecedentes ya

conocidos, con el objetivo de proseguir una segunda persecucion.

Es asi que, ante una posible persecucion multiple, en la que el Ministerio
Publico, no actu6 conforme al mandato de exhaustividad, José Luis Rodriguez®?

plantea dos soluciones con el fin de evitar la problematica reiterada de conductas

312 José Luis Rodriguez Villasante y Prieto, “El derecho militar del siglo XXI: un proyecto de Codigo
Penal Militar complementario”, Revista espafiola de derecho militar 77 (2001): 91-134, 96-97.
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incriminadas en el Codigo Penal, asi como en las conductas dentro del campo

disciplinario, siendo estas soluciones las siguientes:

e Que la competencia de la jurisdiccion militar en tiempos de paz para
delitos militares, se debe respetara el lugar de comision del delito, el
sujeto responsable y que el dafio recaiga en bienes castrenses, aspectos

que deben ser concurrentes.

e Que el concepto de los delitos militares incluya a delitos estrictamente
militares y aquellos delitos tipificados en el Codigo Penal, que por
circunstancias de lugar, persona y afectacion al servicio, se pueden

incluir como delitos militares.

Las referidas soluciones, apuntan a conformar un derecho penal militar que
se encuadre en un cuerpo material que se delimite los bienes juridicos protegidos y
la tipificacion propia de las conductas que lesiones los intereses institucionales de
indole militar y ante aquellos vacios con falta de regulacion castrense, se remita al

codigo de derecho penal.

4.1.4.1.3. Analisis de legislacion positiva.

Conforme al articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal®'®
y al Decreto Legislativo 5234, el Ministerio Publico es un organismo auténomo,
titular de la accion penal en los delitos y tiene la carga la prueba, asume la direccion
de la investigacion desde su inicio y esta obligado de actuar con objetividad,
debiendo indagar los hechos de indole delictivo que determine y acrediten la

responsabilidad o inocencia del imputado.

313 Cédigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 957/2004, art. IV.
314 Per(i, Poder Ejecutivo, Ley Organica del Ministerio Publico, Decreto Legislativo 052/1981,
aprobado el 16 de marzo de 1981, art. 1y 5.
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A su vez, la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N.° 1833-2012-MP-
FN31°, sefiala que comprende la competencia objetiva y funcional de las Fiscalias
Especializadas en Delitos de Corrupcion de Funcionarios en los delitos contra la
Administracion Puablica, cometidos por funcionarios publicos atendiendo a su

gravedad y complejidad.

Seguidamente, en el Reglamento de las Fiscalia Especializadas en delitos de
Corrupcion de Funcionarios, Fiscalias Especializadas en Criminalidad Organizada
y Fiscalia Especializada en delitos de Lavado de Activos y Perdida de Dominio®t¢,
sefiala la competencia material siendo la de conocer e investigar los delitos
tipificados en los articulos 382° al 401° del Codigo Penal y en supuestos de delitos
conexos. En los que se tiene como principios rectores: el trabajo corporativo,
autonomia e independencia en la investigacion fiscal, jerarquia y autoridad,

distribucion de la carga procesal y liderazgo y proactividad.

Mientras que el Cddigo Penal Militar Policial®'’ y la Ley Organica y
Funciones del Fuero Militar Policial®'® sefiala la investigacion de los delitos son
conducidos desde su inicio por la Fiscalia Militar Policial, correspondiéndole la
carga de la prueba, debiendo actuar el Fiscal con objetividad, legalidad, debido
proceso, autonomia, independencia y la correcta administracion de justicia en el

Fuero Militar Policial.

Al existir, autonomia y competencias especificas no podemos hablar de

casos que limite la persecucién de uno ni de otro.

315 per(i, Ministerio Publico, Resolucion de la Fiscalia de la Nacion 1833/2012, aprobado el 18 de
julio del 2012.

316 per(i, Ministerio Publico, Resolucién de la Fiscalia de la Nacidn 1423/2015, aprobado el 22 de
abril del 2015, art. 6 y 18.

317 Cédigo Penal Militar Policial, art. 266.

318 per(, Poder Legislativo, Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, Ley
29182/2008, aprobada el 11 de enero de 2008.
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4.1.4.1.4. Analisis de legislacion positiva comparada.

En el caso espafiol, el articulo 1° del Cédigo Penal Militar®®® detalla el limite

de persecucion de la jurisdiccion castrense, bajo los siguientes supuestos:

e Que el Cddigo Penal Militar se aplica a las infracciones que constituyan
delitos militares. Las infracciones disciplinarias se rigen por legislacion

especifica.

e Las disposiciones del Codigo Penal, se aplica de forma supletorio a los
delitos militares, ante vacios normativos. Siendo de aplicacion el Titulo

Preliminar del Codigo Penal.

e Ante la conducta tipica militar que corresponda en el Codigo Penal una
pena mas grave, se aplicara dicho Cddigo en la Jurisdiccién

extraordinaria.

e Lasdisposiciones del Codigo Penal Militar se aplican a los miembros del
Cuerpo de Guardia civil y los alumnos de centros de ensefianza de

formacion, en los siguientes casos:

En tiempo de conflicto armado.

Vigencia de estado de sitio.

Misiones de caracter militar.

Cuando se encuentren integrando Unidades de las Fuerzas Armadas.

319 Espafia, Codigo Penal Militar. Ley Organica 14/2015, art. 1.
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- Cuando se trate de conductas previstas en el articulo 38° al 48°

(Titulo 1l: Delitos contra la Disciplina).

- Cuando se trate en la comision de delitos tipificados en los Titulos I,
I11'y 1V del Libro Segundo, excluyéndose conductas encuadrables

en actos propios del servicio.

e Sin obviar, lo preceptuado en los Tratados Internacionales, las
disposiciones del Codigo Penal Militar, se aplican a todos los hechos

previstos en este, con independencia del lugar de comision.

4.1.4.1.5. Jurisprudencia nacional.

El Tribunal Constitucional®? ha sefialado que por el simple hecho de tener
la condicion de miembro de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional y por el
lugar en el que se cometa el delito, no se puede habilitar la competencia del Fuero
Militar; ya que dicha intervencion debe ser extraordinaria y limitada al juzgamiento
de los delitos de funcion®?. De igual modo, el maximo intérprete de la Constitucion
entiende que la jurisdiccion militar esta diferenciada de la ordinaria, por lo que es
inconstitucional que la Justicia Militar, pretenda crear un organismo denominado
“Ministerio Publico en sede de la justicia militar”, ya que ello contraviene la
autonomia del Ministerio Pablico®?; sin embargo, se reconoce excepciones al

accionar del Ministerio Pablico, como es los procesos de querella (promueve el

320 gentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0017-2003-Al/TC, 16 de marzo del 2004,
fundamentos juridicos 137 y 138.

321 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 00022-2011-Al/TC, fundamento juridico 73.

322 gentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0023-2003-Al/TC, 9 de junio de 2004,
fundamentos juridicos 75 y 76; de igual forma, Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp.
07713-2013-PHC/TC, 9 de junio de 2015, fundamento juridico 9.
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agraviado)®?® y los procesos penales militares (promueve la Fiscalia Militar

Policial)®*,

Por otra parte, el Tribunal Constitucional®?® refiere que por equivalencia
funcional, el Ministerio Publico cuenta con las atribuciones de independencia
funcional, la cual es indispensable en el sistema de imparticion de justicia, respecto
a su funcién principal de representar a la sociedad en los procesos judiciales,
defender la legalidad y los intereses publicos, por lo que goza de reserva de Ley
Orgénica. Al mismo tiempo, indica que el Ministerio Publico es titular del ejercicio
publico de la accion penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba?®.

A su vez, la Sala Permanente de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad
5434-2008 Junin®?’ precisa que los delitos cometidos por funcionarios publicos,
donde el sujeto especial calificado, reviste de deberes institucionales, como es el
aseguramiento y resguardo del bien juridico especifico y constituyen delitos de
infraccién de deber, debiendo enfatizarse que dichos deberes se sustentan en
normas extrapenales que ante su quebrantamiento y concurrencia de los demas
elementos del tipo penal especial explica su materializacion.

328 el principio de

Cabe considerar que acorde a la Corte Suprema
oficialidad se encuentra vinculado al hecho que el Ministerio Publico al ser el
Organo autébnomo con reconocimiento constitucional que habilita la persecucion del
ejercicio de la accién penal y la formulacion de una pretension punitiva, no permite

que sea posible que estas acciones puedan ser ejercidas por ningun otro érgano, al

323 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 3411-2005-PHC/TC, 12 de mayo de 2006,
fundamento juridico 12.

324 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 00001-2009-PI/TC, 4 de diciembre de 2009,
fundamento juridico 104.

325 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0022-2004-Al/TC, fundamento juridico 26.

3% gSentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 3960-2005-HC/TC, 20 de julio de 2005,
fundamento juridico 8.

327 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Per(i 5434-2008, Junin,
26 de agosto de 2009, fundamento juridico 4.

328 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Per(i 1029-2020, Callao,
9 de agosto de 2021, fundamento juridico 4.
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no preexistir norma con rango constitucional que faculte un supuesto de excepcion.
Precisdndose que también se reconoce como principios fundamentales que

329

garantizan la actuacion del Ministerio Publico®~” a los principios: acusatorio, de

legalidad, unidad en la funcion, independencia, objetividad y jerarquia.

4.1.4.1.6. Jurisprudencia comparada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que la
jurisdiccion militar se ha establecido con el fin de mantener el orden y la disciplina
en las instituciones castrenses, ademas de ello, dicha jurisdiccién se reserva de
aplicar dicha instancia a militares que incurran en delito o falta, bajo circunstancias
distintas a su funcion militar®3, Dicha jurisdiccion tiene un alcance restrictivo y
excepcional encaminada a proteger intereses juridicos especiales®3!.

De igual modo, la Corte Interamericana®3

sefiala que resulta importante que
en toda investigacion, sea en érganos no judiciales, debe contar con autonomia,
independencia e imparcialidad, de obviarse ello, el Estado no ejercerd4 de manera

efectiva y eficiente su facultad acusadora.

Por su parte, en el dambito europeo el Consejo de Europa*?® recomienda
como medidas apropiadas para facilitar la mision del Ministerio Publico, se ejerza
sin injerencias ni riesgos, en el Sistema Africano destacan los Principios y

directrices relativos al derecho al juicio justo y a la asistencia juridica®®**, donde se

329 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Perti 363-2019, Huanuco,
17 de mayo de 2021, fundamento juridico 7.

330 \/éase referencia 292.

331 Véase referencia 293.

332 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Huamani y Garcia
Santa Cruz vs. Per, 10 de julio de 2007, parrafo 132 y 133.

333 Consejo de Europa, Recomendacion del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el
papel del Ministerio Publico en el sistema de justicia penal, 19/2000, 6 de octubre de 2000,
parrafo 11.

33 Principios y directrices relativos al derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa,
adoptados como parte del informe de actividades de la Comision Africana en su 28 Cumbre y
reunion de Jefes de Estado de la Union Africana celebrada en Maputo del 4 al 12 de julio de
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hace realce, que para el cumplimiento de sus funciones de los fiscales, no debe

existir intimidad, obstaculos, acoso e injerencia.

4.1.4.2. Guia de entrevista.

Entrevista practicada a representantes del Ministerio Publico distrito Fiscal

Moquegua y del Fuero Militar Policial.

1. A criterio de usted. ;Existen casos, cuando se inicia
Entrevistado investigaciones en alguno de los Fueros, que limita la
persecucién punible del otro Fuero?

Depende de la casuistica, ciertas actuaciones podrian

David Cesar Diaz . ) T )
interferir en el éxito de otras sin duda.

Lazo

No, lo que hay que ver es que si son los mismos hechos

Emilio Ernesto . . .
plantear la declinatoria de competencia.

Salas Apaza

Marco Antonio Se debe evaluar el ne bis in idem.
Guevara Guevara

José Alonso Si.

Ramos Valle

No tengo conocimiento de algin caso en particular, pero
considero que la investigacién de delitos del Cédigo Penal
y Cddigo Penal Militar Policial, no podria generar un
limite para su persecucion.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 15. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a
pregunta 1 del Objetivo Especifico 4.

2003, principio F.a.2.



174

Entrevistado

. A criterio de usted. ¢(Cree usted que existen casos,

cuando se inicia investigaciones en alguno de los
Fueros, que limita la persecucion punible del otro
Fuero?

Edgar Vera Garcia

No limita de ninguna manera el problema estd en
discriminar cautelosamente el bien juridico tanto en el
fuero comin como en el fuero militar policial.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

Considero que no, por cuanto son fueros completamente
autébnomos, pero se presente una doble persecucién que
desde mi punto de vista se soluciona con una contienda de
competencias.

JesUs Salvador
Paredes Amanqui

Creo que si existen varios casos, porque muchas veces al
suscitarse un hecho, pese a evidenciar que no va prosperar
como un delito de funcidn, la fiscalia militar policial
continda con las investigaciones y ocasiones solicitan el
sobreseimiento, cuando en si ese hecho calzaria en un tipo
penal del fuero comun.

Enrique Hugo
Muiller Solén

Si se da cuando el Fuero Penal Militar Policial pretende
comprender como delito conductas que no constituyen
delitos de funcion, sin tener en cuenta que
constitucionalmente se ha establecido que es una
jurisdiccion especializada destinada a investigar y juzgar
conductas  estrechamente  relacionadas con el
funcionamiento de las instituciones militares y policiales.
No se trata de un sistema judicial paralelo, sino
especializado en delitos de funcion que conforman el
denominado Derecho Penal Militar Policial. La
competencia para conocer Unicamente los delitos de
funcion determina que sea una jurisdiccion excepcional y
de alcance limitado.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 16. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 1 del Objetivo Especifico 4.
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Entrevistado 2. A criterio de usted. ¢Considera que el inicio de
investigaciones en la justicia ordinaria limita la
competencia del Fuero Militar, ante un mismo hecho?

Pues dada la imposible sancion multiple del mismo suceso
David Cesar Diaz es claro que si.

Lazo

No, lo que hay que ver es si son los mismos hechos.
Emilio Ernesto

Salas Apaza

Se debe evaluar el ne bis in idem.
Marco  Antonio

Guevara Guevara

Si, por la calificacién que la justicia ordinaria pueda darle
José Alonso al hecho.
Ramos Valle

No, dado que, en dicho supuesto, para que se limite la
Ronny Marcelino persecucion penal, por el principio de “interdiccion de
Aguilar Escobar persecucion penal multiple”, debe verificarse la

concurrencia no so6lo del mismo hecho, sino la triple
identidad de sujeto, hecho y sobre todo fundamento.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 17. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a
pregunta 2 del Objetivo Especifico 4.
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Entrevistado

2. A criterio de usted. ¢Considera que el inicio de

investigaciones en la justicia ordinaria limita la
competencia del Fuero Militar, ante un mismo hecho?

Edgar Vera Garcia

De ninguna manera limita en todo caso ante una pretendida
persecucion simultanea resulta aplicable el “Non Bis In
Idem” para frenar este exceso si hubiere.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

Siendo consecuente con mis anteriores respuestas no por
ser dos fueros como reitero autbnomos.

JesUs Salvador
Paredes Amanqui

No necesariamente, porque si ambos tienen conocimiento,
pueden realizar actos de investigacion preliminares, donde
luego de valorar se determina si corresponde 0 no continuar
con las investigaciones.

Enrique Hugo
Muiller Solén

No se puede dar legalmente esa circunstancia porque los
delitos del fuero penal militar son totalmente diferentes a
los del fuero ordinario. Lo decisivo para que la justicia
militar policial tenga competencia exclusiva, en el
juzgamiento de sus miembros en actividad, es que hayan
cometido presuntamente una conducta que ponga en
peligro o afecte un bien juridico, cuya indemnidad debe
mantenerse para garantizar el funcionamiento adecuado de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Per(, y
con ello cumplan con los deberes primordiales del Estado
de salvaguardar la seguridad interna y externa de la nacion.
Si se diera el caso tendria que plantearse una contienda de
competencia.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 18. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 2 del Objetivo Especifico 4.
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4.1.5. Respecto al O.E.5

Distinguir los supuestos que podrian admitir en el ordenamiento juridico
peruano la coexistencia de persecucion del delito de cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia, sin vulnerar el principio
de independencia del Fuero Comun y el Fuero Privativo.

4.1.5.1. Analisis documental.

4.15.1.1. Doctrina nacional.

Para Yury Toscano®® en el ambito policial se presente el derecho policial
moderno, rama especializada del derecho que se encuentra relacionado con el
derecho penal administrativo y derecho penal militar, ambos enfocados en las
distintas funciones que desarrolla la policia, en la préactica se reconduce a: i) técnicas
de reduccion e intervencion, ii) manejo de la situacion, iii) sujecion a derechos
humanos y constitucionales, iv) sujecion al derecho penal y procesal penal y v)

preventivamente sujetarse al derecho administrativo.

Siguiendo esta linea, Enrique Miiller®*® menciona que la Policia Nacional al
igual que las Fuerzas Armadas, al tener el monopolio de las armas, se les asigna la
obligacion de ser disciplinados, obedientes y no deliberantes. Asimismo, su
finalidad es que se garantice y restablezca el orden interno, socorriendo a la
colectividad. Garantiza el acatamiento de las leyes, previene, combate e investiga
los hechos delictivos, en plena coordinacion con el representante del Ministerio

Publico.

Reforzando, dicho razonamiento Miller sostiene que, el derecho policial se

encuentra compuesto por tres ambitos juridicos, siendo estos: (i) el derecho

335 \/éase referencia 228.
33 Mller Solon, Manual del Cédigo Penal Militar Policial..., 75-77.
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disciplinario policial, (ii) el derecho administrativo policial; y (iii) el derecho penal

policial.

Ahora bien, es necesario definir las caracteristicas de la naturaleza de
funcidn policial®*” acorde a un Estado democratico, siendo estas, como se describe:
(i) Institucion profesional con manifestaciones de conservar el orden publico,
cumplimiento de la ley, resguardar y respetar derechos fundamentales de la
sociedad, previene, investiga y combate la delincuencia, asiste y sirve al habitante;
(if) Su cumplimiento funcional se rige por la Constitucion, leyes y reglamentos
ajustados a la legislacion civil; y (iii) Ejerce sus funciones con responsabilidad y
transparencia, ante la comunidad y las demas instancias, se encuentran sujetos a
organos de direccion y control de orden civil, con una division de competencias de
manera horizontal.

Por otro lado, Rikell Vargas®*®

considera que al realizar de forma deficiente
sus deberes funcionales, un efectivo policial, las cuales se encomendo previamente,
se tendré que afrontar una imputacion penal y otra del ambito administrativo; es asi
que, el miembro de la policia nacional que reciba una dadiva para omitir sus deberes
funcionales, se le impondra una sancién autonoma de indole penal y administrativa,

en el que no rige el principio del ne bis in idem.

A modo de ejemplo®*® un efectivo policial que recibe un donativo para que
omita sus funciones, este comportamiento encuadrara en el delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial (articulo 395°-A del Cédigo
Penal) e inmerso en infraccion administrativa “solicitar o recibir dadivas o cualquier
otra clase de beneficio proveniente directa o indirectamente del usuario del servicio
o de cualquier persona que tenga interés en el resultado de su gestion” (infraccion

muy grave MG-76), pues, el quebrantamiento funcional pondra en peligro el bien

337 Mller Solon, Manual del Cédigo Penal Militar Policial..., 140-143.
338 Vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcién policial..., 103-104.
339 Vargas Meléndez, El delito de Cohecho en la funcién policial..., 105.
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juridico protegido de “servicio policial”’; mientras que en sede penal, se lesiona la
correcta administracion publica. Por lo que es imposible que se vulnere el principio

de ne bis in idem, al no existir identidad de fundamento.

No obstante, a lo referido en la actualidad la mision del Fuero Militar
Policial®® es la de garantizar que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
cumplan su rol, evitando gue sus integrantes se aparten de la Constitucién Politica
y sus leyes especiales. Cuando sus integrantes se encuentren de servicio y
transgredan dichas leyes especiales se les aplica el Codigo Penal Militar Policial.
Por lo que, ante una inconducta funcional del miembro policial (unidad de accion),

sera posible sancionarlo por la via penal y penal militar policial.

Es asi que, ante el concurso de normas penales que suceda en un
determinado hecho, este se puede orientar a varias disposiciones (tipos penales); sin
embargo, la aplicacion de una de ellas desplaza a los demas®*!; en cuanto, a la
legislacién peruana no se cuenta con regulacion expresa de los supuestos de
concurso de leyes, debiéndonos remitir a la doctrina®*2. En la doctrina nacional,
Hurtado Pozo considera que la solucion ante un concurso de normas penales es
determinar la relacion entre “disposiciones y conceptos”, recurriendo a los

siguientes principios:

e Principio de identidad: En un identico sistema legal no puede coexistir

dos tipos penales.

e Principio de alternatividad: Se aplica cuando una conducta es
contemplada desde diferentes dpticas, por distintos tipos penales, de los

cuales solo se aplica el tipo penal con mayor pena.

340 Fyero Militar Policial, “Mision del Fuero Militar Policial”.

341 véase referencia 88; Percy Garcia Cavero, Derecho Penal parte general. 2.2 edicion (Lima:
Jurista Editores, 2012), 763-764.

342 percy Garcia Cavero, Derecho Penal Econdmico. Parte general, 844-845. Percy Garcia Cavero,
Lecciones de Derecho Penal. Parte General (Lima: Grijley, 2008), 645.
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e Principio de especialidad: Se aplica en aquellos casos que existe
subordinacion respecto a dos tipos penales.

e Principio de subsidiaridad: Ante la eventualidad de dos tipos penales que
se encuentren en relacion de subsidiaridad, la norma penal que se aplica

como auxiliar es la desplazada.

e Actos anteriores o posteriores impunes: En el entendido que la accion

total del causante sera castigada por otra disposicion distinta al tipo penal.

e Principio de consuncion: Se considera al citado principio como una

expresion del principio de subsidiaridad.

Por su parte Villavicencio Terreros®* quien define al concurso de normas
penales como unidad de ley, sostiene como solucién la aplicacién de los siguientes
principios: i) Especialidad: En delitos basicos con los cualificados o privilegiados,
ii) Subsidiariedad: descarte de tipicidad correspondiente a la afectacién de menor
intensidad, iii) Consuncion: Se aplica a aquella conducta que se realiza
normalmente después de una infraccion anterior sea esta para agotar, utilizar o

proteger la persecucion y iv) Alternatividad: Principio abandonado por la doctrina.

Asimismo, Garcia Cavero®* plantea como principios de solucion ante un

concurso de normas penales los siguientes principios:

e Principio de especialidad: Ante dos tipos penales, se debe aplicar la que
regule de forma mas especifica la integridad del evento delictivo

acontecido. De igual modo, numera otros supuestos:

343 \/¢éase referencia 89.
344 \/éase referencia 90.
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- El tipo base se excluye ante el tipo penal privilegiado.

- El tipo base se excluye en los tipos penales agravados o complejos.

- El tipo penal que sanciona supuestos graves se aplica
preferentemente sobre el tipo penal con agravante.

e Principio de subsidiariedad: Se recurre a este principio cuando ambos
comparten un elemento juridico penal comdn en salvaguarda de un

idéntico bien juridico.

e Principio de consuncion: Se considera a la pena principal de un delito, a
las penas de los hechos previos, concomitantes o posteriores, siempre

que, dichos hechos han sido realizados como un Unico evento criminal.

e Principio de alternatividad: La misma que se presenta como una relacion
de identidad o de interferencia, en caso existiera una relacién de identidad
no existe concurso de leyes; sin embargo, de existir una identidad de
interferencia se debe determinar si nos encontramos en un concurso de

delitos o de normas.
Bajo estos argumentos, la coexistencia del delito de cohecho pasivo propio

en el ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia, se dara siempre

que no se aplique los principios antes aludidos.

4.1.5.1.2. Doctrina comparada.



182

Siguiendo a Nicolas Garcia®** la interpretacion del principio del ne bis in
idem que se realiza en el sistema judicial europeo -Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Constitucional
espafol-, parte desde el punto de vista factico que no significa que ante un mismo
hecho no sea posible una doble sancion, sino que si se pueda sancionar
reiteradamente con criterios de razonabilidad, justicia y proporcionalidad.
Asimismo, ante un mismo hecho es posible el inicio de mas de un proceso, siempre
que sea previsible, razonado y con una vision exhaustiva de intervencion del ius

punendi.

Es asi que, ante esta posible persecucion procesal Alfredo Haro®*® sostiene

las siguientes teorias ante el mismo delito en la vertiente procesal:

e Teoria de los elementos: Se basa en la comparacion de elementos del
segundo delito con el primero, teoria criticada por su ambigliedad y la
carencia de proteccidn en la tipicidad subjetiva.

e Teoria de la triple identidad (mismo hecho, mismo sujeto y mismo bien
juridico): La cual no considera como mismo delito a los elementos de los
tipos penales, sino al comportamiento subyacente, siendo objetivamente
determinable el bien juridico. Teoria descartada por el autor al existir

distintos bienes juridicos que la literatura aduce a un delito.

e Teoria del mismo delito es igual a delitos idénticos: La cual tiene como
sustento gue ante una conducta que se cometan dos delitos estos pueden
perseguirse simultaneamente. No obstante, se debe recurrir a la garantia
del debido proceso legal, para evitar dicha persecucion multiple, teoria

reducida a plano normativo y deja de lado el hecho delictivo.

345 Nicolas Garcia Rivas, “Alcance y perspectivas del ne bis in idem en el espacio juridico europeo”
en su lus Puniendi y Global Law. Hacia un derecho penal sin Estado (Valencia: Tirant lo Blanch,
2019), 443-473.

346 Haro Goifii, El non bis in idem en México, 45-64.
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e Teoria de intencidn legislativa: Esta se basa en que los delitos o las
acusaciones sean abordadas de forma diferente y por aislado, en merito a
la intencion legislativa. Dicha teoria presenta problemas como: i) el ne
bis in idem se vuelve ilusorio, ii) el poder legislativo determinaria la
culpabilidad, pasando a la solucion judicial como una decision de aportes
filosoficos y iii) que en un determinado ordenamiento juridico una
conducta puede ser abordada en otro ordenamiento juridico como varios

delitos.

e Teoria de la evidencia ex post: Postura establecida en pruebas aportadas
para acreditar ambas acusaciones respecto a dos procesos paralelos,
principal problema en diferencias al material probatorio para cada

proceso.

e Teoria de la misma conducta: Se sustenta en la realizacion de una
conducta que constituye delito distinto a la acusacion, ante una previa
acusacion o juzgamiento, que se subsuma en un elemento esencial del
delito que se le viene acusando. Sus principales deficiencias son: i) la
persecucién simultanea del érgano acusador y ii) sobreproteccion del

acusado.

e Teoriade las Sanciones multiples vs. Acusaciones multiples: Postura que
recoge que ante un determinado hecho, se puede condenar por varios
delitos a un mismo acusado, pudiendo ser en un mismo proceso 0 en
varios y que ante un mismo hecho se realice acusaciones paralelas por
diferentes delitos que se relacionen. Dicha teoria genera carga en el

acusado y abuso de poder por parte del Estado.
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e Teoria del episodio criminal: Dicha postura es considerada como la
adecuada para Haro, quien considera que al realizarse distintos delitos en

un mismo episodio criminal se debe considerar como un mismo delito.

Puesto que, el acusado no puede ser investigado sucesivamente por dos
delitos diferentes que se originan del mismo evento delictivo, tres son los

aspectos de critica a esta teoria:

- Sobreprotege al acusado siempre que se tome como una teoria
absoluta. Decae esta critica cuando se adopta un ‘“Balance de

Intereses”, donde predomine el interés del Estado sobre el acusado.

- Obligacion de acumulacion sustentada en la obligacién de acumular
todos los cargos en un “mismo delito”. No obstante, esta acumulacion
desaparece si se acoge el “Balance de Intereses”®*’ la misma que

obedece a excepciones en la aplicacion de acumulacion de delitos.

- Dificultad en su aplicacion.

Sin embargo, dicha postura tiene como base el alcance del evento
investigado en primer momento, prevaleciendo las excepciones donde predomina
el interés estatal. Dicha postura no se sustenta como las anteriores en evidencias,

elementos del delito y el bien juridico, sino en el evento criminal en su totalidad.

Continuando con los aportes de Alfredo Haro®*® sefiala aquellas
circunstancias excepcionales, susceptibles de realizarse acusaciones simultaneas,

siendo estas, las siguientes: delito no consumado, evidencia descubierta con

347 Aspectos a tomarse en cuenta la doble soberania, juicio sucesivo después de apelacion que revoca
sentencias condenatorias y anulacién de juicio.
38 Haro Gofii, El non bis in idem en México, 66-73.



185

posterioridad o debida diligencia del 6rgano acusador, decision del acusado, delitos
menores y excepcion jurisdiccional, delitos complejos y desacato a la autoridad.

En palabras de Fernando Pignatelli**® cuando un sujeto es condenado por
diversos delitos, resulta pertinente abordar si resulta la produccion de unidad o
pluralidad de delitos, lo que nos obliga a plantearnos si nos encontramos ante un
supuesto de un concurso ideal, un concurso real de delitos o ante concurso aparente

de leyes o normas.

En el caso materia de analisis no encontrariamos ante un concurso aparente
de normas, el cual sefiala como requisitos®®® (i) un mismo presupuesto
contemplado por diversas leyes penales, (ii) el presupuesto es visto desde idéntica
perspectiva valorativa; y (iii) una de las normas penales agota el desvalor y el
reproche que el ordenamiento juridico proyecta sobre la conducta.

Ante estos concursos para Pignatelli es Gtil, distinguir la unidad o pluralidad
de conductas y siempre que resulte necesario analizar si s un concurso propio o
impropio; conviniendo establecer criterios para distinguir si una conducta es
valorada juridicamente como unitario o plural; puesto que, se deben identificar o
individualizar en los tipos penales si en ambas coinciden las mismas consecuencias

juridicas, siendo pertinente recurrir al concepto de accion.

Asimismo, el autor plantea que la pluralidad de delitos se debe indagar si
estos se han realizado en una sola accion o varias acciones, al cual se le denominara
unidad natural de accion o unidad tipica de accion. Esta concepcion admite que ante
una sola accion se reuna varias acciones, en que se realizan varios tipos penales

distintos.

349 pignatelli y Mega, Derecho Penal Militar Cuestiones Fundamentales, 305-317.

30 José Luis Rodriguez Villasante y Prieto, “Ambito de Aplicacion. Principios de Especialidad,
Complementariedad y Supletoriedad. Articulo 1.2, en su El Cédigo Penal Militar de 2015
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2017), 52-94, 65.
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Por otro lado, José Luis Rodriguez®?, en este mismo contexto, sostiene que
uno de los problemas de relacion entre el Codigo Penal y las leyes penales
especiales es el de la alternatividad, cuando se da una doble valoracion juridico-
penal a un mismo hecho. Ante esto, plantea como solucion el principio de

especialidad, subsidiaridad y concusion.

e Principio de especialidad: EI autor sostiene que en el conflicto entre
normas del Cddigo Penal y normas del Cédigo Penal Militar, lo decisivo
es el precepto que contenga algo especial de la norma general, el cual
guarda relacién con el bien juridico protegido, en el caso del derecho
penal militar el contenido distinto debe tener ligamen con la disciplina

militar en un delito pluriofensivo.

Siguiendo a Alfredo Haro®? en dicho principio, el tipo genérico no tiene
un plus que diferencia al especifico (tipo genérico A + B —tipo especifico
A+B+C).

e Principio de subsidiaridad: Para el autor las normas del cddigo penal son
siempre subsidiarias a las normas contenidas en el Codigo Penal Militar,

las cuales se les considera principales.

El citado principio, tiene como sustento que se aplique una determinada

norma, en defecto de la principal®3,

e Principio de consuncion: Sefiala el autor que, este principio también
denominado como absorcion, se aplica en los delitos progresivos, donde
partiendo de una tipicidad basica, existe determinada pena ante la

produccién de un resultado posterior mas grave.

351 \/éase referencia 86.
352 \/éase referencia 87.
358 Haro Gofii, El non bis in idem en México, 39.
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Este principio, engloba el desvalor de la conducta que parcialmente se
contempla en el tipo genérico®*.

35 @n el caso de la técnica

Dicha alternatividad, como sostiene Rodriguez
acogida por el Codigo Penal Militar, se remite a la pena que concierna a los
resultados, sin embargo, la interpretacion se debe realizar de forma integrada entre
los preceptos penales y penales militares, en concordancia con el principio de
unidad del ordenamiento juridico y la complementariedad de las normas penales

militares respecto de las ordinarias.

4.1.5.1.3. Analisis de legislacion positiva.

Dentro de la legislacién procesal penal, no se hace referencia en que
supuestos pueden coexistir delitos de la norma penal y la norma penal militar; sin
embargo el Codigo Militar Policial®*® en el articulo 185° sefiala la contienda de
competencia con el fuero comun, el cual precisa el procedimiento a seguir, el cual

se detalla a continuacion:

e Si el Juez militar policial tiene conocimiento que un juez de la justicia
ordinaria, conoce el mismo caso, de oficio 0 a peticion de parte solicita

su remisién (se adjunta Resolucidn y actuados que respalden).

e En caso el Juez del fuero comin sostenga su competencia, formara
incidente y por intermedio del Tribunal Superior lo elevara al Tribunal

Supremo, y

354 Haro Gofii, El non bis in idem en México, 40.
355 V/éase referencia 351.
3% Cadigo Penal Militar Policial, art. 185.
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e Por ultimo, el Tribunal Supremo remite el incidente a la Corte Suprema

previo informe.

4.1.5.1.4. Anélisis de legislacion positiva comparada.

El articulo 8° del Cddigo Penal espaiiol®’ hace referencia a la aplicacion de
penas en los casos en los que exista concurso de leyes, estableciendo las siguientes
reglas:

e Se aplicara de forma preferente el precepto especial sobre el general.

e Ante defecto del precepto principal, se aplica precepto subsidiario se
encuentre este precepto de manera expresa o tacita.

e Se absorbera los preceptos penales de las infracciones al precepto penal

mas amplio o complejo.

e En defecto de los discernimientos anteriores, el precepto penal méas grave

exceptuara los que castiguen el hecho con pena menor.

4.1.5.1.5. Jurisprudencia nacional.

La Corte Suprema en la Casacion N.° 1204-2019 Arequipa®®? estable el
concepto y diferencia entre el concurso ideal y concurso aparente de leyes,

precisandose lo siguiente:

357 Esparia, Cdodigo Penal. Ley Organica 10/1995, art. 8.
3% Recurso de la Casacion de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema 1204-2019, Arequipa,
7 de febrero de 2022.
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e Concurso ideal: Cuando el sujeto activo al efectuar una misma accion,
infringe una pluralidad de preceptos penales o uno de idéntica naturaleza,

de manera reiterada.

e Concurso aparente de leyes: Sucede cuando varias disposiciones
confluyen en una misma accion, sin embargo, la aplicacion de una
disposicion excluye las otras, ya que el contenido del injusto encuadra en

un solo tipo penal, quedando los demas excluidos.

e Dichas figuras se asemejan respecto a la unidad de accion del
quebrantamiento de la norma penal y se diferencian en que la accion se
integra en un solo tipo penal (concurso aparente), mientras por otro lado
la accion comprende una pluralidad de preceptos penales (concurso
ideal).

Asimismo, la Corte Suprema®®® sefiala que el concurso aparente de leyes se
exterioriza cuando la accién tipica de un hecho, aparentemente se subsume en dos
0 mas tipos penales, resultando en este caso aplicable el principio de especialidad
(el tipo penal mas especifico es el que prima sobre el mas general®®),

4.1.5.1.6. Jurisprudencia comparada.

La Corte Interamericana de Derecho Humanos®®* entiende que los derechos

humanos no son absolutos, al igual que el principio ne bis in idem, el cual tiene un

359 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema 743-2018, Lima, 26 de
octubre de 2018, fundamentos juridicos 4.5., 4.6.

360 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema 2680-2012, Lambayeque,
13 de febrero de 2014.

31 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parrafo 154.
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reconocimiento en el articulo 8°.4 de la Convencion Americana, y este resultara una

»362 en los siguientes supuestos:

cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta
e Cuando el 6rgano jurisdiccional que resolvié un caso y decidio sobreseer
0 absolver al responsable o acusado de una vulneracién a derechos

humanos o del derecho internacional.

e Cuando el procedimiento fue instruido dependiente o parcialmente, sin

respetas las debidas garantias procesales, 0

e Cuando carece de intencién real de someter al responsable a la accion

judicial®®3,

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol*®* indica que una solucion
constitucionalmente equitativa, sustentada en el principio de culpabilidad y
proporcionalidad, es aplicable incluso a los casos de identidad comprobada del
sujeto, hecho y fundamento, dicha solucion es compensar, descontando de la
sentencia penal los efectos de la sancion administrativa. Puesto que, materialmente
no existe doble sancidn, tal como lo sefiala el articulo 25°.1 de la Constitucién, por
lo que, no se vulnera el derecho del ne bis in idem en su vertiente material por la

simple declaracion de la sancion impuesta.

4.1.5.2. Guia de entrevista.

Entrevista practicada a representantes del Ministerio Publico distrito Fiscal

Moquegua y del Fuero Militar Policial.

32 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Carpio Nicolle y otros, 22 de
noviembre de 2004, parrafo 131.

363 0.N.U., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 20; Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, S/Res/827, 1993, art. 10, y Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, S/Res/955, 8 de noviembre de 1994, art. 9.

364 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 833/2002, 2 de julio de 2002, fundamento juridico 3 y
4.
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Entrevistado

1. A criterio de usted. ¢Considera que en nuestro

ordenamiento juridico pueden coexistir el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial y el delito de desobediencia, en qué sentido?

David Cesar Diaz
Lazo

Si, la segunda prescripcion observa la forma de un tipo
subsidiario o de recogida. Aqui no hay problema alguno
de interpretacion, es tan ridiculo como argumentar que
existiendo los delitos de Exaccion o Concusion, no pueda
coexistir en la legislacion el delito de abuso de autoridad,
las tres figuras implican un abuso de atribuciones y de
verificarse en un caso en concreto los supuestos
especificos, el hecho no sera castigable como abuso de
autoridad.

Lo mismo ocurre con el delito de cohecho policial,
respecto a otras figuras que incluyan algunos de sus
elementos, solo opera un concurso aparente, que no
amerita mayor analisis.

Emilio  Ernesto Si siempre y cuando no se vulnere el ne bis in idem.
Salas Apaza

Marco  Antonio En tanto no se vulnere el ne bis in idem.

Guevara Guevara

Jose Alonso No, por vulnerar el principio de independencia.
Ramos Valle

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

Considero que si.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 19. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 1 del Objetivo Especifico 5.
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Entrevistado

. A criterio de usted. ¢Considera que en nuestro

ordenamiento juridico pueden coexistir el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial y el delito de desobediencia, en qué sentido?

Edgar Vera Garcia Si pueden coexistir porque se trata de investigaciones no
homogéneas ya que los bienes juridicos atentados son
totalmente distintos.

Wilbert Remigio Es discutible sin embargo tengo la posicion de que el

Loayza Torrico

hecho historico a investigar siempre sera uno e indivisible.

JesUs Salvador Considero que si, siempre en cuando no se realice una

Paredes Amanqui doble persecucion innecesaria, para ello se tendrd que
calificar adecuadamente el hecho materia de
investigacion.

Enrique Hugo Si, por cuanto el delito de cohecho pasivo propio se refiere

Miiller Solén a una conducta calificada como delito por el codigo penal

que comete el policia en el ejercicio de sus funciones, pero
esa misma conducta no esta calificada como delito en el
art.117 del cddigo penal militar policial (...).

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 20. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 1 del Objetivo Especifico 5.

Entrevistado

2. A criterio de usted. ¢Desde su experiencia en qué casos

una persecucion simultdnea en ambos Fueron

vulneraria el principio de independencia?

David Cesar Diaz
Lazo

No, vulneraria la garantia del ne bis in idem y, en su caso,
configura un avocamiento indebido.

Emilio Ernesto No considero que haya vulneracion a la independencia, ya
Salas Apaza gue se pueden efectuar acciones propias en todo caso.
Marco  Antonio No guarda relacién el principio de independencia.
Guevara Guevara

José Alonso Si, al momento de darse por probado un hecho o calificarlo
Ramos Valle como delito.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

Particularmente no concibo a aludido “principio de
independencia” como un limite material del derecho penal
para ejercer su funcion punitiva, por tanto, no podria
asemejar algin caso donde una persecucion simultanea de
delitos en ambos fueros pueda constituir una vulneracion a
dicho principio, ni constituir limite de persecucion paralela
en ambos fueros.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 21. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 2 del Objetivo Especifico 5.
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Entrevistado 2. A criterio de usted. ¢Desde su experiencia en qué casos
una persecucion simultdnea en ambos Fueron
vulneraria el principio de independencia?

Edgar Vera Garcia No vulnera el principio de independencia, por cuanto en la
construccion de nuestro derecho penal debe hacerse sobre
la base de unos principios limitadores, dentro de los cuales
se encuentra la posibilidad del “Non bis in idem” que
implica la imposibilidad de castigar dos veces siempre y
cuando exista la triple identidad de sujeto, hecho y

fundamento.
Wilbert Remigio En ningln caso y de presentarse uno creo que se puede
Loayza Torrico solucionar procesalmente con una contienda de

competencia.

Jesus Salvador Se daria en casos que pese a no existir una congruencia
Paredes Amanqui entre el tipo penal militar policial con un hecho que muy
bien podria investigarse en el fuero comdn, este continle la
investigacion, cuando en realidad debié derivarlo al fuero

coman.
Enrique Hugo Ese tipo de interferencia ya no existe, pero con anterioridad
Mdiller Solén al Codigo Penal Militar Policial del 2010 si existian y las

contiendas de competencia entre el fuero ordinario y militar
eran muy frecuentes. El Fuero Penal Militar Policial solo
puede aperturar en estos casos investigacion por delito de
Desobediencia, lo que no significa persecucion simultanea
por tratarse de diferentes hechos.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 22. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 2 del Objetivo Especifico 5.
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Entrevistado 3. A criterio de usted. ¢Considera que, ante una
inconducta funcional, los policias deben ser investigados
por el C.P.M.P., 0 solo basta que sean investigados por
delitos contra la administracion publica, o viceversa?

David Cesar Diaz Ello depende del caso concreto y el contenido de las
Lazo proscripciones en conflicto.

Emilio  Ernesto Creo que solo deben ser investigados en el fuero comun.
Salas Apaza

Marco  Antonio Se debe evaluar el principio del ne bis in idem.

Guevara Guevara

José Alonso Solo por delito contra la administracion publica.

Ramos Valle

Ronny Marcelino Considero que una “inconducta funcional” no
Aguilar Escobar necesariamente se adecua a los alcances o contornos tipicos

de un delito contra la administracién publica, por ende, en
garantia del principio de legalidad penal, para que una
inconducta funcional constituya delito debe analizarse caso
por caso si el contorno de dicha conducta calza o se
subsume en algin tipo penal contra la administracion
publica.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 23. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a
pregunta 3 del Objetivo Especifico 5.
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Entrevistado 3. A criterio de usted. ¢Considera que, ante una
inconducta funcional, los policias deben ser investigados
por el C.P.M.P., 0 solo basta que sean investigados por
delitos contra la administracion publica, o viceversa?

Edgar Vera Garcia Ante una inconducta funcional no creo existir
incompatibilidad de ser investigados por el Coédigo Penal
Militar Policial y en el Fuero Comun por delito contra la
administracion publica por que vuelvo a reiterar el atentado
de bienes juridicos que se cautela son disimiles.

Wilbert Remigio Considero que por especialidad debe ser el Fuero Militar

Loayza Torrico Policial, pero para ello se requiere de una reforma de los
tipos penales del Codigo Penal Militar Policial como por
ejemplo el traslado del Cohecho Pasivo en el Ejercicio de
la Funcion Policial a la justicia militar policial, toda vez que
el delito de Desobediencia actualmente tipificado en el
articulo 117° del C.P.M.P, es un tipo penal en blanco.

JesUs Salvador Considero que como cualquier hecho criminal se debe

Paredes Amanqui realizar una valoracién previa (diligencias preliminares) y
una vez efectuada la valoracién de los hechos, esta debe
tramitarse por el fuero correspondiente.

Enrique Hugo Si el hecho constituye delito de funcion tipificado en el

Muiller Solén Codigo Penal Militar Policial si corresponde la
investigacion al Fuero Penal Militar Policial; pero si es un
acto de inconducta funcional de naturaleza de una falta
deberia dejarlo al &mbito administrativo - disciplinario sin
embargo en la practica no sucede de esa manera. Considero
por tanto, que actualmente existe un abuso del derecho por
cuanto el Fuero Penal Militar Policial viene
extralimitandose en sus funciones aperturando procesos por
Desobediencia por asuntos que son materia del ambito
administrativo, incluso precisando en todas sus sentencias
“que lo resuelto en el ambito administrativo disciplinario es
independiente del resultado del proceso en el ambito
judicial, debido a que se trata de dos procesos de distinta
naturaleza y origen; en consecuencia los alcances de la
presente  sentencia, no afectan las  decisiones
administrativas castrenses o policiales.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 24. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 3 del Objetivo Especifico 5.
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4.1.6. Respectoal O.G

Determinar las posibles consecuencias juridicas de la persecucion
simultanea del delito de cohecho pasivo propio en el gjercicio de la funcién policial
y el delito de desobediencia en el fuero militar policial, desde la experiencia del
Distrito de Fiscal de Moquegua, 2017-2020.

4.1.6.1. Analisis documental.

4.1.6.1.1. Doctrina nacional.

Para James Reategui®® el principio del ne bis in idem tiene su origen en la
jurisprudencia y doctrina, en la actualidad se encuentra consagrado en el derecho
positivo; de igual modo, refiere que la identidad de fundamento que sostiene el
maximo intérprete de la Constitucion, no debe interpretarse como identidad de
bienes juridicos, ya que el respeto de este principio debe aplicarse ante una doble
afectacion de bienes juridicos, sean estos penales y/o administrativos.

Siguiendo con esta linea, Dino Carlos Caro®®

sustenta que la principal
problematica, en la doctrina actual, es considerar que en el principio ne bis in idem
no es suficiente la identidad de sujeto y hecho, debido a que la identidad de
fundamento (identidad de bienes juridicos) es o méas conveniente. Es asi que, no
solo se debe aplicar el principio citado, ante la concurrencia de delitos, sino debe
operar también cuando el contenido de un injusto, concurra en una infraccion

administrativa y en un ilicito penal.

365 James Reategui Sanchez, La garantia del “ne bis in idem” en el ordenamiento juridico penal.
(Lima: Jurista Editores, 2006), 15y 39.

%6 Dino Carlos Caro Coria, “El principio de ne bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. En su Jurisprudencia y doctrina penal constitucional-Segundo Seminario
(Lima: Palestra, 2006), 305-306.
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Asimismo, Percy Garcia®®’ infiere que la vertiente procesal del principio ne
bis in idem no solo se sustenta en su instrumentalidad frente a una posible
persecucion del ius punendi; ya que su fundamento obedece a la tutela judicial
efectiva con lo que se impide se realice pronunciamientos con base factica
contradictoria; de igual modo, manifiesta que en la identidad de hecho de la
vertiente procesal se requiere que en dos o mas procesos, la valoracion de sus

limites juridicos, se enfoque en el mismo hecho delictivo.

Por su parte Cesar San Martin®®® sostiene que la vertiente procesal del
principio ne bis in idem, constituye un derecho constitucional, en que no se procese
dos veces por el mismo delito, cuyo fundamento radica en las reclamaciones de

libertad y seguridad de la persona humana.

4.1.6.1.2. Doctrina comparada.

Para Nicolas Garcia®®® el principio ne bis in idem tiene como propésito que
en el poder punitivo estatal, al ser Gnico no pude operar dos veces por lo mismo, asi
como evita que incurra ocasionales pronunciamientos contradictorios, sin embargo
al permitirse una persecucion multiple de dos procedimientos, no se puede permitir
superponer o adicionar otra diferente, siempre que concurra la tiple identidad

(sujeto, hechos y fundamento).

El citado autor, precisa que tanto el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Constitucional
espafol, realizan una interpretacion del idem desde un punto de vista factico, mas

no la calificacion legal. Es asi que, el principio ne bis in idem no representa que

37 percy Garcia Cavero, Informe sobre la posible violacion del principio del non bis in idem en los
cargos imputados penal y administrativamente por entrega de informacion falsa a la
Superintendencia de Valores y Seguros y por uso indebido de informacion privilegiada —
elaborado a solicitud del Estudio de Abogados Chaves, Awad, Contreras, Schirmann, (Pro
manuscrito), (Piura, 2013), 15.

368 Cesar San Martin Castro, Derecho Procesal Penal peruano. (Lima: Grijley, 2006), 104.

369 \éase referencia 345.
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ante un mismo hecho sea imposible un doble castigo, sino que sea posible el doble
castigo razonable, justo y proporcional. De igual forma, ante un mismo hecho no es
imposible ser sometido a mas de un proceso contra un mismo sujeto, ya que es
posible el doble procedimiento de manera previsible, razonada y atendiendo a una

vision integral de intervencion del ordenamiento punitivo.

Al mismo tiempo, Alfredo Haro®"® afirma que el ne bis in idem pretende que
el 6rgano estatal no haga intentos repetidos para castigar a una determinada persona
ante una presunta afrenta, supeditdndolo a la verglienza, costo y ordalia y
obligandolo a vivir en un continuo estado de ansiedad e inseguridad, favoreciendo

incluso la posibilidad que un inocente pueda ser declarado culpable.

4.1.6.1.3. Analisis de legislacion positiva.

El articulo 11l del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal®* hace
referencia a la interdiccidn de la persecucion penal multiple, donde sefiala que nadie
podré ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho, cuando se

trate del mismo sujeto y fundamento.

Por otro lado, el articulo X111 del Codigo Penal Militar Policial®" sefiala la
prohibicion de doble incriminacion, en la cual ningun policia en el caso en concreto,
sera procesado o sancionado penalmente mas de una vez en la jurisdiccién

extraordinaria, cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

370 \/éase referencia 234.
871 \/éase referencia 41.
872 \/éase referencia 42.
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4.1.6.1.4. Analisis de legislacion positiva comparada.

Dicho principio tiene reconocimiento internacional en el numeral 4 del

articulo 8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos3"®

en el que se
reconoce como una garantia judicial, asimismo en el numeral 7 del articulo 14° del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®".

De la misma manera, se encuentra regulado en el articulo 4° del Protocolo
7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®®, articulo 20° del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional®’®, articulo 9° del Estatuto del Tribunal
Internacional para Ruanda®’ y el articulo 10° del Estatuto del Tribunal

Internacional para la ex Yugoslavia®’®,

4.1.6.1.5. Jurisprudencia nacional.

El Tribunal Constitucional®” entiende por garantia procesal, aquella que
tiene reconocimiento en el numeral 10 del articulo 139° de la Constitucion, y que
ante una determinada sancion se debe respetar el debido proceso (articulo 139°.3),
asi como el derecho de defensa (articulo 139°.14) del imputado, asegurandose se
cumpla con el principio de proporcionalidad. El principio de defensa se sustenta en
la que el imputado tenga derecho a conocer los cargos, derecho a probar, a la
contradiccion, a la igualdad entre otros atributos constitucionales y, por otra parte,
el Estado a través de sus operadores juridicos determinen si la conducta se subsume

al tipo penal, analizar el grado de participacion delictiva.

373 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.

374 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 de marzo de 1976, art. 14.7.

375 Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1984, art. 4.

376 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1 de julio de 2002, art. 20.

377 Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, 31 de diciembre de 1994, art. 9.

378 Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, 1 de enero de 1991, art. 10.

379 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 0402-2006-HC/TC, 23 de marzo de 2007,
fundamento juridico 7-9.
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Desde esta perspectiva el Tribunal®®® infiere que el principio del ne bis in
idem se encuentra implicito en el derecho al debido proceso, el mismo que cuenta
con una dimension procesal en la que se prohibe gue ante un mismo evento, una
persona sea juzgada dos veces, y otra dimension material que prohibe la sancion de
una persona, ante un mismo hecho, la misma que tiene relacion con el principio de

legalidad y proporcionalidad.

Bajo esta misma linea, el maximo intérprete de la Constitucion®®! ha
configurado los contornos de la vulneracion del principio del ne bis in idem,

estableciéndose los siguientes:

e Dimensién material y procesal: En lo que respecto a la primera “nadie
puede ser castigado dos veces por un mismo hecho”, imposibilidad de
sanciones multiples, ante una persona, sobre una misma infraccion. En
relacion con la segunda, “nadie pueda ser juzgado dos veces por los
mismos hechos”, ante un determinado evento delictivo no se puede

iniciar procesos distintos®®?,

e El principio ne bis in idem: Opera en aquellas resoluciones con carécter
de cosa juzgada, ante las cuales no se pueden recurrir mediante actos
impugnatorios al encontrarse consentidas, no pudiendo variar su

contenido por ninguna autoridad3®3,

e El principio ne bis in idem: Comprende a las resoluciones que pongan fin

al proceso penal (autos de sobreseimiento)384,

380 gentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 2868-2004-AA/TC, 7 de febrero de 2005,
fundamento juridico 3-4.

381 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 2725-2008-PHC/TC, 22 de setiembre de 2008,
fundamento juridico 14.

382 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 2050-2002- HC/TC, fundamento juridico 19.

383 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 4587-2004- HC/TC, 29 de noviembre de 2005,
fundamento juridico 38.

384 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 8123-2005-HC/TC, 14 de noviembre de 2005,
fundamento juridico 19.
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e Cotejar la transgresion al principio del ne bis in idem: Supone la
concurrencia en strictu sensus las tres identidades: persona fisica o
identidad de sujeto (eadem persona), identidad de objeto de persecucion
(eadem res) e identidad de la causa de persecucion o identidad de
fundamento (eadem causa petendi)>®.

Por su parte la Corte Suprema3

sostiene que la afectacion del ne bis in idem
procesal, se manifiesta en la triple identidad, misma persona, mismo hecho y mismo
fundamento, entendiéndose este tltimo como identidad de bienes juridicos; de igual
modo, precisa que al ser declarada nula una Sentencia en la que no se ha recurrido
por el 6rgano acusador, se afecta el principio del ne bis in idem procesal cuando se
imponga pena superior en nuevo juicio oral®’. Antes bien, refiere que la vertiente
procesal tiene mayor extension que el de la cosa juzgada, pues impide una

persecucion paralela®®,

4.1.6.1.6. Jurisprudencia comparada.

389 antiende

El Tribunal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que la justicia extraordinaria no es competente en asuntos de la justicia ordinaria,
ya que de hacerlo se afecta el derecho al juez natural, al debido proceso y el derecho
de acceso a la justicia. En caso el fuero militar siendo incompetente conozca los

hechos, circunstancias y elementos probatorios de la conducta atribuida, valore y

385 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 01887-2010-PHC/TC, 24 de setiembre de 2010,
fundamento juridico 15 y la Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. 04234-2015-
PHC/TC, 28 de noviembre de 2017, fundamento juridico 11.

386 Recurso de Apelacion 14-2018, Pasco, fundamento juridico 18.

387 Recurso de Nulidad de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema 1043-2012, Piura, 6 de
setiembre de 2012, fundamento juridico 5.

388 Véase referencia 69.

389 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
22 de noviembre de 2005, parrafo 143; Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, 5 de julio de 2004, parrafo 167 y Sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras, 6 de diciembre de 2001,
parrafo 52.
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resuelva dicha conducta®®, esa decision no puede ser conocida por la justicia
ordinaria ya que vulnera el articulo 8°.4 de la Convencion al tener efecto vinculante

erga omnes>°*,

Para el Tribunal Constitucional espafiol el principio ne bis in idem se
encuentra intimamente ligado con el principio de legalidad®*? y tipicidad®® de las
infracciones recogidas en el articulo 25° de la Constitucién espafiola; el mismo que
se debe invocar en duplicidad de sanciones; de igual modo, tiene una vinculacion

con el derecho a la tutela judicial efectiva®®,

Igualmente, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto
Oliveira vs. Suiza del 30 de julio de 1998, fundamento 29, refiere que no puede
iniciarse un segundo procedimiento, en cuyo caso, sin interesar en que
ordenamiento se encuentra prevista la primera sancion, debe regir ésta y anularse el

segundo procedimiento3%,

4.1.6.2. Guia de entrevista.

Entrevista practicada a representantes del Ministerio Publico distrito Fiscal

Moquegua y del Fuero Militar Policial.

3% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Loayza Tamayo vs Per(,
parrafo 76-77.

391 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Cantoral Benavides vs Perd,
18 de agosto de 2000, parrafo 134b.

392 Sentencia del Tribunal Constitucional de Esparfia 77/1983, de 3 de octubre de 1983, fundamento
juridico 4.

393 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 159/1985, de 27 de noviembre de 1985,
fundamento juridico 3; Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 2/1981, de 30 de enero
de 1981, fundamento juridico 4 y Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 154/1990 de
15 de octubre de 1990, fundamento juridico 3.

3% Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 107/1989, de 8 de junio de 1989, fundamento
juridico 4.

3% Cesar Eugenio San Martin Castro, “Introduccion General al Estudio del Nuevo Codigo Procesal
Penal”. En el Nuevo Proceso Penal. (Lima: Estudios Fundamentales) y en la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del 30 de julio de 2002, fundamento 26f.
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Entrevistado

A criterio de usted. ;Considera usted, qué existe
persecucién simultdnea en delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito
de desobediencia en el fuero militar policial?

David Cesar Diaz
Lazo

No.

Emilio Ernesto Si son por los mismos hechos, si.
Salas Apaza
) Se tiene que evaluar la tiple identidad, Tribunal

Marco  Antonio Constitucional Caso Nadie Heredia.
Guevara Guevara

) Si, pues se trata de procesos que buscan la imposicion de
Jose Alonso una sancion.
Ramos Valle

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

No.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 25. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 1 del Objetivo General.
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Entrevistado

1. A criterio de usted. ¢Considera usted, qué existe

persecucién simultanea en delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcién policial y el delito
de desobediencia en el fuero militar policial?

Edgar Vera Garcia

Considero que no existe persecucion simultanea del delito
de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial y el delito de desobediencia por cuanto se trata de
proteger bienes juridicos distintos en el cohecho el bien
juridico que se protege es “el correcto funcionamiento de
la administracion plblica” mientras que el bien juridico
del delito de desobediencia en al &mbito militar policial
es la “integridad institucional”; ahora bien, en el caso del
cohecho el objeto materia del delito es la aceptacion,
donacién, promesa 0 ventaja para si o para otro violando
obligaciones derivadas de la funcién policial; en el caso
de la desobediencia esta relacionado directamente con la
funcion policial en si misma, un incumplimiento de
deberes, propios de la funcion policial, y cuya sancién en
el Fuero Comun es de carécter rehabilitador, y en el Fuero
Militar Policial es de caracter ejemplarizador.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

Considero que si existe una persecucion simultanea por
cuanto el hecho histérico a investigar siempre va hacer
Unico mas alla de la calificacion penal que se le quiera dar.

JesUs Salvador

Considero que si, en los casos cuando los hechos materia

Paredes Amanqui de imputacién son los mismos.
Enrique Hugo No existe persecucién simultanea porque se trata de
Miiller Solén delitos diferentes en ambos fueros, sin embargo, ya se ha

vuelto una practica comdn en el Fuero Penal Militar que
frente a cualquier ilicito penal ordinario imputado a un
integrante de las FFAA o PNP, paralelamente le apertura
proceso por Delito de Desobediencia (Art. 117° CPMP),
que es un tipo penal en blanco que permite a los fiscales
remitirse a cualquier norma interna y de cualquier nivel
vigente en las FFAA o PNP en la que de alguna manera
disponga la prohibicion de militares o policias para
realizar actividades ajenas al servicio, incurrir en faltas,
delitos o conducta indebida que atenten contra el servicio,
para considerar ese hecho como Delito de Desobediencia
y el elemento probatorio es el hecho por el cual viene
siendo juzgado en el fuero ordinario.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 26. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 1 del Objetivo General.
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Entrevistado

2. A criterio de usted.

¢;Desde su perspectiva la
investigacion penal paralela, en el Fuero Comun vy el
Fuero Militar, generan una persecucién simultanea?

David Cesar Diaz
Lazo

Si.

Emilio  Ernesto Si, ya que si son los mismos hechos debe de haber un solo
Salas Apaza proceso.

Marco  Antonio Mientras no se vulnere la triple identidad, conforme a lo
Guevara Guevara desarrollado por el Tribunal Constitucional.

José Alonso Si, aunque el objeto de ambas sean la imposicién de
Ramos Valle distintas naturalezas.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

No.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 27. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a

pregunta 2 del Objetivo General.

Entrevistado

2. A criterio de usted.

¢Desde su perspectiva la
investigacion penal paralela, en el Fuero Comun vy el
Fuero Militar, generan una persecucién simultanea?

Edgar Vera Garcia

La investigacion paralela tanto en el fuero comin como el
fuero privativo militar estd destinado a cautelar bienes
juridicos distintos, por lo tanto, no considero aplicable
persecucion simultanea.

Wilbert Remigio
Loayza Torrico

Claro que si, es evidente que se genera una doble
persecucion por cuanto las normas penales la prevén, es
decir se encuentran tipificadas en el Coédigo Penal y
también en el Cddigo Penal Militar Policial.

JesUs Salvador
Paredes Amanqui

Si generan una persecucion penal simultanea, porque se
estaria realizando actos de investigacion para esclarecer un
mismo hecho.

Enrique
Muller Solén

Hugo

Si, por cuanto y en tanto los integrantes de las FFAA y PNP
se encuentran en servicio activo (Art. VIII TP-CPMP) estan
sometidos al Fuero Penal Militar Policial, por lo cual si
habria persecuciéon simultanea, pero por delitos de
naturaleza diferentes.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 28. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 2 del Objetivo General.
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Entrevistado

3. Acriterio de usted. ; Qué consecuencias juridicas genera

la persecucion simultanea del delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de
desobediencia en el fuero militar policial?

David Cesar Diaz
Lazo

Si se llegase a advertir implicaria una transgresion al ne bis
in idem, como criterio racionalizador del ejercicio del
derecho penal subjetivo.

Emilio Ernesto
Salas Apaza

Se puede plantear un ne bis in idem procesal. Plantear la
declinatoria de competencia.

Marco  Antonio
Guevara Guevara

Preciso que no existird doble persecucion en la medida que
no se afecte el ne bis in idem.

José Alonso
Ramos Valle

Posibles contradicciones dentro del mismo sistema
juridico. Se puede calificar una misma conducta de modos
distintos o incluso en un proceso dan por probado el hecho
y en otro no.

Ronny Marcelino
Aguilar Escobar

Las consecuencias juridicas que genera la persecucion tanto
por el delito de cohecho pasivo propio en ejercicio de la
funcion policial y el delito de desobediencia en el fuero
militar policial es la imposicion de las penas previstas por
cada delito, en el Cddigo Penal y Cddigo Penal Militar
Policial respectivamente.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 29. Entrevista realizada a representantes del Ministerio Publico respecto a
pregunta 3 del Objetivo General.
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Entrevistado 3. Acriterio de usted. ¢ Qué consecuencias juridicas genera
la persecucion simultanea del delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de
desobediencia en el fuero militar policial?

Edgar Vera Garcia No genera ninguna consecuencia juridica si se delimita
adecuadamente ambos delitos, cuyo atentados de bienes
juridicos son distintos, méxime que en el ambito penal
militar policial la sancién es ejemplarizadora, vinculado
con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Wilbert Remigio Una doble inversion de personal y material logistico que
Loayza Torrico viene a ser innecesaria.

Jesus Salvador Si una persona es procesada por ambos delitos se estaria

Paredes Amanqui vulnerando sus derechos fundamentales en razén que
podria ser sancionada penalmente (sentencia) dos veces por
un mismo hecho.

Enrique Hugo Va a generar que al finalizar ambos procesos habra una
Miiller Solén sentencia absolutoria o condenatoria, pero por delitos
diferentes.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 30. Entrevista realizada a representantes del Fuero Militar Policial
respecto a pregunta 3 del Objetivo General.

4.1.6.3. Comparacion de hechos investigados.

A continuacion, se realizard& una comparacion de los cargos facticos
realizado por la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
del distrito fiscal Moquegua y la incriminacién que realiza la Fiscalia Militar
Policial sede Moquegua, durante el afio 2017 a 2020, en tres investigaciones donde
coincide mismo sujeto activo y delitos investigados cohecho pasivo propio en el

ejercicio de la funcion policial y delito de desobediencia.

En el que no se consignara datos que vulnere la intimidad de las personas

involucradas, asi como se variaran algunos datos para evitar suspicacias.
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CASO 1
Investigado  SOB PNP Pedro Palacios Lopexx
Agraviado El Estado — Policia Nacional del Peru
Delito Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcidn policial
investigado
en el
Ministerio
Publico
Delito Desobediencia
investigado
en la Fiscalia
Militar
Policial
Hechos Pues bien, con una calificaciéon liminar de los hechos
materia de denunciados y los primeros actuados de diligencias
imputacién  preliminares, advierte este despacho fiscal que la denuncia versa
Ministerio basicamente sobre actos de corrupcion activa y pasiva; primero,
Publico por parte del ciudadano |

quien el dia 06 de abril de 2020, a horas 02:50am
aproximadamente, por inmediaciones del Centro Poblado Chen
Chen, habria sido intervenido por personal motorizado de la
PNP Mogquegua al conducir su vehiculo de placa |l en
estado de ebriedad y en horario de toque de queda, y al ser
conducido a la Direccion de Sanidad Policial de la PNP
Moquegua donde le extrajeron muestras de sangre para su
examen de dosaje etilico, le habria solicitado al efectivo policial
I ouicn e extrajo sus muestras
de sangre-, le ayude en su resultado de dosaje etilico,
indicandole este tltimo que llame al ntimero celular ||| Gz
que aparecia descrito en una hoja pegada en la puerta exterior
de la sanidad con el rotulo “Servicio DD.EE. llamar al
I S5 PN\P Pedro Palacios Lépexx”. Luego, cuando
uno de los familiares del intervenido llamo al ndmero celular
acordd una entrevista con el citado SOB PNP, con quien
conferencio en exteriores de la sanidad con la suma de dinero
acordada y se lo habria entregado al citado funcionario policial,
quien después de recibir el medio corruptor dinero, habria
adulterado el dosaje etilico consignhado como resultado 0.42 g/L
conforme al contenido del Informe Pericial de Dosaje Etilico

. 0 que
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finalmente genero la orden de libertad del intervenido a horas
14:45 del mismo dia

Hechos Con fecha 25 de abril de 2020, mediante oficio, la Direccion

materia de Contra la Corrupcion de la PNP Moquegua remite denuncia

imputacion  andénima a la Fiscalia Militar Policial, respecto a que el

Fiscalia ciudadano || GGG ! oo 06

Militar de abril de 2020 en horas de la madrugada fue intervenido en su

Policial vehiculo de placa ]l v 1e llevaron a la dependencia de la
comisaria de Moquegua de la calle Ayacucho de la regién
Moquegua y posteriormente a la sanidad policial para su
examen de dosaje etilico el cual le practicaron y sali6 como
resultado positivo, en el cual el ciudadano le pidié al sefior que
le practico el examen, para que le pudiera ayudar en su resultado
y le dio el nimero de celular || . Asimismo un familiar
del ciudadano llamo al nimero mencionado y fue también a la
sanidad encontrandose con el sefior de edad, SB PNP Pedro
Palacios Lopexx, que estaba en la sanidad policial, el cual le
indico que para que pueda ayudarte y hacerle el favor de bajar
el resultado de dosaje etilico menor a 0.5 de lo permitido me
podria costar 3,000.00 nuevos soles porque ademas le indico a
mi familiar que el dinero seria ese monto porque tenia que
repartirse con el Jefe Comandante el Capitan que da el resultado
y su persona, el familiar del ciudadano retorno nuevamente con
el dinero a la sanidad policial Moquegua para hacer la entrega
de dinero que se acord6 al sefior de edad que estaba en la
sanidad.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 31. Tabla comparativa Caso 1.
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CASO 2

Investigado  SS PNP Oscarin Nixacio Mendivil

Agraviado El Estado — Policia Nacional del Peru

Delito Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcidn policial

investigado

en el

Ministerio

Publico

Delito Desobediencia

investigado

en la Fiscalia

Militar

Policial

Hechos Se atribuye al SS PNP Oscarin Nixacio Mendivil, en su

materia de condicion de efectivo policial y operador de la unidad policial

imputacion  de placa de rodaje CCR-664 (cddigo policial CL-00000) en el

Ministerio Destacamento de Proteccion de Carreteras de Torata, haber

Publico solicitado entre las horas 11:15 y 11:30 del dia 27 setiembre del
2019, dinero al ciudadano [ G 2 cambio
de no poner a disposicion de la Comisaria del Sector la unidad
vehicular que conducia, y los materiales de construccion
(planchas de fiero) por no tener guia de remision, iniciando con
ello la realizacion de la conducta delictiva que continuaria y
agotaria su coimputado ST1 PNP Nestoxio Mendivil
Lauraliano. Solicitud de dinero que realizo el SS PNP abusando
de su condicién de efectivo policial del Destacamento de
Proteccion de Carreteras de Trata que tenia a su cargo la
intervencién legal de vehiculos.

Hechos Siendo las 23:00 horas aproximadamente, del dia 27 de

materia de setiembre de 2019, en circunstancias que el ciudadano |l

imputacion || GGG s <contraba conduciendo el vehiculo

Fiscalia de placa de rodaje [l de propiedad de Ia sefiora [

Militar I o . carretera a Omate con

Policial direccién a la Urb. San Crist6bal, quien transportaba material de

construccion (fierros), fue intervenido por el SS PNP Oscarin
Nixacio Mendivil quien se encontraba como operador de la
unidad mévil de placa de rodaje CCR-664, UUMM CL-00000,
el mismo que solicito documentos del vehiculo, asi como la guia
de remision de los materiales de construccion que transportaba,
en ese acto el mencionado ciudadano no contaba con la guia de
remision, por lo que el efectivo policial le indico que debia
solucionar esa documentacion procediendo a retirarse con los
documentos del intervenido, reteniéndolo por 20 a 30 minutos
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aprox., tiempo en que el referido ciudadano se pone en contacto
con la persona [N !
mismo que era responsable del material de construccion,
manifestandole que el efectivo policial le estaba solicitando
dinero a cambio de no perjudicarlo y dejarlo que continde con
su trayecto.
De lo expuesto se tiene que el SS PNP, en su condicion de
policia en actividad, ha omitido intencionalmente la disposicién
del servicio de patrullaje en carreteras, al no prevenir la
comision de faltas, al no denunciar infracciones a normas de
transporte de material de construccidn, en circunstancias que el
I o contaba con gufa
de remision; ha omitido intencionalmente la disposicién del
procedimiento especifico en intervencion de vehiculos, al no
reportar a la central de radio sobre la ocurrencia, al no anotar el
ndmero de vehiculo intervenido; ha omitido intencionalmente la
disposicion de procedimiento en caso de productos fiscalizados,
al no solicitar la documentacidn respectiva al transportista sobre
los materiales de construccién, al no verificar el lugar de origen
y destino de los productos de construccion, al no comunicar a la
Central de Radio para ponerse en contacto con la entidad
competente (SUNAT), al no realizar la verificacion fisica de los
materiales de construccion y no levantar el acta respectiva, al no
proceder al registro vehicular y no formular el acta respectiva y
al no poner a disposicion de la Comisaria de la Jurisdiccion o
Unidad Especializada el material de construccion que no
contaba con guia de remision; asimismo ha omitido
intencionalmente las funciones del grupo de patrullaje, al no
prevenir la comision de faltas administrativas por no contar con
documentacion sustentadora de traslado de materiales de
construccion, al no coordinar en forma oportuna sobre dicha
intervencion con la superioridad; de igual manera ha omitido
intencionalmente la disposicion de confeccionar el parte de
ocurrencia y las disposiciones de procedimientos de
intervenciones policiales.
Las disposiciones omitidas intencionalmente, han atentado
contra la organizacion y operatividad de la DESPRCAR-Torata,
al no permitir cumplir la mision .

Fuente: Elaboracion propia.
Tabla 32. Tabla comparativa Caso 2.
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CASO 3

Investigado

ST1 PNP Nestoxio Mendivil Lauraliano

Agraviado

El Estado — Policia Nacional del Peru

Delito
investigado
en el
Ministerio
Publico

Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcidn policial

Delito
investigado
en la Fiscalia
Militar
Policial

Desobediencia

Hechos
materia de
imputacion
Ministerio
Publico

Se atribuye al ST1 PNP Nestoxio Mendivil Lauraliano, en su
condicioén de efectivo policial y conductor de la unidad policial
de placa de rodaje CCR-664 (cddigo policial CL-00000) en el
Destacamento de Proteccion de Carreteras de Torata, haber
solicitado entre las horas 11:30 del dia 27 a 12:07 del dia 28
setiembre del 2019, la suma S/50.00 soles al ciudadano |l
I - cbio de no poner a disposicion de la
Comisaria del Sector la unidad vehicular que conducia, y los
materiales de construccién (planchas de fiero) por no tener guia
de remisién, funcién que no le correspondia por ser conductor
de vehiculo policial, para luego de solicitar también dinero a la
persona de || GGG -:!izando ello
via telefonica, por ser propietario del material de construccion,
para finalmente recibir la cantidad de S/20.00 (veinte soles) en
cuatro monedas de S/5.00 cada una ocurrido ello, el imputado
ST1 PNP devolverle la documentacion del vehiculo. El efectivo
policial continuo con la realizacion de la conducta delictiva que
habia iniciado SS PNP Oscarin Nixacio Mendivil, para ser
perfeccionada hasta su fase de agotamiento. Solicitud de dinero
gue realizo ST1 PNP Nestoxio Mendivil Lauraliano abusando
de sus condicién de efectivo policial del Destacamento de
Proteccion de Carreteras de Torata que tenia a su cargo el apoyo
en intervenciones legales.

Hechos
materia de
imputacion
Fiscalia
Militar
Policial

Que el ST1 PNP Nestoxio Mendivil Lauraliano, se encontraba
nombrado como conductor del vehiculo policial de placa de
rodaje CCR-664, UUMM CL-00000, sector de patrullaje 1°
Sector Km 73 al 144 Carretera Binacional, del 27 al 29 de
setiembre del 2019. Siendo las 23:00 horas aprox., del dia 27 de
setiembre de 2019, en circunstancias que el ciudadano [l

I - - contraba conduciendo el vehiculo
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de placa de rodaje - quien transportaba material de
construccion (fierros), fue intervenido por el SS PNP Oscarin
Nixacio Mendivil quien se encontraba como operador de la
unidad movil, el mismo que solicito documentos del vehiculo,
asi como la guia de remision de los materiales de construccién
que transportaba, en ese acto el mencionado ciudadano no
contaba con la guia de remision, por lo que el efectivo policial
le indico que debia solucionar esa documentacion procediendo
a retirarse con los documentos del intervenido, reteniéndolo por
20 a 30 minutos aprox., tiempo en que el referido ciudadano se
pone en contacto con la persona [ KGTcGEEEE
B <! nismo que era responsable del material de
construccion manifestandole que el efectivo policial le estaba
solicitando dinero a cambio de no perjudicarlo y dejarlo que
continGe con su trayecto.

En dicho acto se acerca el ST1 PNP Nestoxio Mendivil
Lauraliano, quien le solicita al ciudadano intervenido, el nimero
de celular del responsable del material de construccion,
indicando el intervenido el namero del teléfono celular
I U< o promediar las 11:47 horas aprox. del dia 27
de setiembre de 2019, el referido efectivo policial procede a
Ilamar al responsable del material, luego de conversar unos
minutos con dicho responsable, el efectivo policial le entrega su
teléfono celular al intervenido para que converse con el
responsable, refiriéndole el responsable al intervenido que le
entregue 20 soles al efectivo policial, que luego le iba a reponer
y que grabe cuando le entregue, lo cual fue perennizado en audio
por el intervenido.

De lo expuesto se tiene que el ST1 PNP en su condicion de
policia en actividad, ha omitido intencionalmente la disposicion
de las normas y técnicas de servicio de patrullaje en carreteras
respecto al servicio de patrullaje en carreteras, al no denunciar
infracciones a normas de transporte de material de construccion,

teniendo conocimiento que el ciudadano |G

I o contaba con guia de remisiony respecto al
servicio de estacionamiento tactico al no permanecer en su

asiento en calidad de conductor; ha omitido intencionalmente la
disposicion del procedimiento especifico en intervencion de
vehiculos, al no ubicarse como apoyo en su calidad de
conductor; ha omitido intencionalmente la disposicion de
procedimiento en caso de productos fiscalizados, al no
comunicar a la Central de Radio para ponerse en contacto con
la entidad competente (SUNAT), al no realizar la verificacion
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fisica de los materiales de construccién y no proceder a levantar
el acta respectiva, al no proceder al registro vehicular y no
formular el acta respectiva y al no poner a disposicién de la
Comisaria de la Jurisdiccion o Unidad Especializada el material
de construccidn que no contaba con guia de remision ; asimismo
ha omitido intencionalmente las funciones del grupo de
patrullaje, al no prevenir la comision de faltas administrativas
por no contar con documentacion justificadora de materiales de
construccion, al no coordinar en forma oportuna sobre dicha
intervencion con la superioridad; de igual manera ha omitido las
disposiciones de procedimientos de intervenciones policiales.
Las disposiciones omitidas intencionalmente, han atentado
contra la organizacion y operatividad de la DESPRCAR-Torata,

al no permitir cumplir la mision.
Fuente: Elaboracion propia.
Tabla 33. Tabla comparativa Caso 3.

De las Tablas 31, 32 y 33 se observa que en los tres casos los sujetos activos
son los mismos (efectivos policiales en el ejercicio de sus funciones) en el caso 1
relacionado a policias que labora en la Sanidad Policial quien realiza la toma de
sangre y respecto al caso 2 y 3 sobre policias de transito. Seguidamente, el hecho
delictivo en el caso 1 se desarrolla ante la intervencién de conductor en aparente
estado de ebriedad, en el que para descartar dicha situacion se debe realizar el dosaje
etilico por el personal policial designado para esa funcion, en relacién al caso 2y 3
tenemos que el hecho delictivo se desarrolla en la intervencion policial de vehiculo
de carga. En ese contexto, se pude determinar que los efectivos policiales vulneran
en todos los casos la funcion asignada por la Constitucion Politica del Pert y las
demas normas especiales que los diferencian de un ciudadano de a pie, deduciendo
que se afecta bienes juridicos relacionado al Estado peruano, para ser mas

especificos, bienes institucionales de la Policia Nacional del Perd.
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4.2 .Discusion

4.2.1. Discusion 01:
Identificar los principios éticos que deben ostentar un funcionario
policial en concordancia al delito de cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcién policial y el delito de desobediencia.

De nuestros resultados en la doctrina (nacional) tenemos que para Yvan
Montoya®®® los principios éticos que ostenta los funcionarios publicos son: respeto,
probidad, eficiencia, idoneidad, veracidad, lealtad y obediencia, justicia y equidad

y lealtad al Estado de Derecho.

A su vez, Alberto Palomar®®’ (doctrina comparada) refiere que los principios
éticos que regulan el actuar del funcionario publico son: i) respeto de la
Constitucién y la normativa del ordenamiento juridico, ii) actuacion orientada a
satisfaccion de intereses generales y consideraciones objetivas que persigan la
imparcialidad, iii) actuacion que se ajuste a principios de lealtad y buena fe, iv)
comportamiento basado en el respeto de los derechos fundamentales y libertades
publicas evitando la discriminacion, v) abstenerse de conflicto de intereses, vi)
prohibicion de ventajas indebidas a particulares, vii) actuacion acorde a la
eficiencias, econdmica y eficiencia, viii) diligencia en tareas asignadas, iX)
atribuciones segun el principio de dedicacion al servicio, x) neutralidad en el

ejercicio de sus funciones y xi) mantener el secreto profesional.

Respecto a la funcion policial, Hugo Miiller®® (doctrina nacional) refiere
que en la Policia Nacional la ética publica es considerada como el conjunto de
principios, valores y normas de conducta que regula el comportamiento policial,

reforzando dicha idea José Luis Servera®® (doctrina comparada) indica que los

39 \/¢éase referencia 225.
397 \/éase referencia 232.
398 \/éase referencia 152,
399 \/éase referencia 234.
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principios éticos de un funcionario policial son la legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos.

De dicho analisis de la doctrina nacional y comparada compartimos el
criterio de dichos autores, puesto que los principios éticos que son de alcance a los
funcionarios publicos alcanzan a los efectivos policiales, no siendo los Unicos ya
que por su funcion revisten de otros principios éticos partiendo del respeto de los

derechos humanaos.

En cuanto, al andlisis de la legislacion nacional e internacional podemos

rescatar los siguientes principios:

e Segln el Cddigo de Etica de la Funcion Pdblica (Ley 27815), los
principios éticos de los empleados puablicos, son: respeto, probidad,
eficiencia, idoneidad, veracidad, lealtad, obediencia, justicia, equidad y
lealtad al Estado de Derecho.

e Segun el Decreto Supremo que establece medidas para fortalecer la
integridad publica y lucha contra la corrupcion (D.S. 042-2018-PCM),
sefiala como principios los siguientes: transparencia, correccion,
probidad, respeto, veracidad, igualdad, objetividad, rendicion de cuentas,

participacion, prevencion y neutralidad.

e Segun la Ley de la Policia Nacional del Pert (Decreto Legislativo 1267),
los principios institucionales de los efectivos policiales son: primacia de
la persona humana y sus derechos fundamentales, unidad de la funcién
policial, unidad de Comando, acceso universal a los servicios,
orientacion al Ciudadano, transparencia y rendicion de cuentas,
legalidad, eficiencia y eficacia y la articulacion de las intervenciones en

el territorio nacional.
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e Segun el Cddigo Penal Militar Policial, los principios militares policiales
esenciales, son: la disciplina, la jerarquia policial, la subordinacion, el
principio de mando y obediencia, el principio de defensa y seguridad de

la Republica y principio de subordinacion al poder constitucional.

e Segun el Cédigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos
publicos, los principios generales son: el actuar en pro del interés publico,
el desempefio de sus obligaciones y funciones de manera eficiente y
eficaz, ser diligentes, justos e imparciales en el desempefio de sus

funciones y no dar preferencia indebida ni discriminacion.

e En Europa el Codigo Europeo de Etica de la Policia sefiala como
principios generales de los policias los siguientes: respeto al derecho a
la vida, no infligir, fomentar ni tolerar ningin acto de tortura o trato
inhumano, recurrir a la fuerza en caso de absoluta necesidad, verificar la
legalidad de las operaciones, ejecutar ordenes legales, llevar a cabo
misiones inspiradas en imparcialidad y no discriminacién, proteger los
datos personales, respetar los derechos fundamentales, actuar con
integridad y respeto a la poblacion y oponerse a cualquier modalidad de

corrupcion en la policia.

De la legislacion nacional e internacional, coincidimos en que los principios
éticos de los funcionarios policiales estdn dentro del alcance de su normativa
especial, la Ley de la Policia Nacional del Pert la cual se complementa con el
Cadigo de Conducta para Funcionarios Encargados de hacer cumplir la Ley de las
Naciones Unidas, los principios del Cédigo Penal Militar Policial y el Cddigo de
Etica de la Funcion Publica. Sin embargo, la proteccion de dichos principios se
encuentra regulada en la Ley del Régimen Disciplinario, lo cual conlleva al inicio
de procesos administrativos disciplinarios; puesto que los principios éticos surten

una suerte de criterios subjetivos con un listado numerus apertus.



218

En lo que respecta a la jurisprudencia nacional e internacional, el Tribunal
Constitucional peruano*® sefiala que la Policia Nacional tiene una funcion
preventiva y la de investigar y combatir la delincuencia; es por ello que deben
mantener principios esenciales como es el mantenimiento de la disciplina, jerarquia
y subordinacion; bajo la misma linea el Tribunal Constitucional de Espafia*®’ sefiala

como valores primordiales la subordinacion, jerarquia y disciplina.

Dichos fundamentos desarrollados en la jurisprudencia son compartidos por
nuestra investigacion; en razén que, los efectivos policiales por su finalidad
constitucional deben ostentar principios éticos especificos en el &mbito de sus
funciones, como son la disciplina, subordinacion y jerarquia, los mismos que han

sido desarrollados en la legislacion nacional.

En lo que respecta, a la guia de entrevista para los magistrados David Cesar
Diaz*%?, Marco Antonio Guevara*®®, Wilbert Remigio Loayza**, Jests Paredes*® y
el docente Enrique Miiller*®manifiestan que los principios éticos que alcanzan y
ostentan los efectivos policiales (Tabla 2, 3, 4 y 5) son los que se sefiala en el Codigo
de Etica de la Funcion Publica. Para Emilio Ernesto Salas®® y José Alonso
Ramos*® son los mismos que los de la funcion publica y otros principios éticos
especificos. A su vez, Ronny Marcelino Aguilar*® indica que los principios éticos
son los que sefiala el Codigo Penal Militar Policial y que la administracion publica
como bien juridico alcanza a todos los ciudadano y Edgar Vera*'® precisa que el

principio esencial militar policial es la disciplina.

400 \/éase referencia 252, 250 y 254.

401 \/éase referencia 256.

402 David Cesar Diaz Lazo. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

403 Marco Antonio Guevara Guevara. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.
404 Wilbert Remigio Loayza. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

405 Jestis Paredes Amanqui. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

406 Enrique Muller Soldn. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

407 Emilio Ernesto Salas. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

408 José Alonso Ramos. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

409 Ronny Marcelino Aguilar. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.

410 Edgar Vera Garcia. Guia de Entrevista. Realizado por el autor.
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Igualmente, en relacion a los principios éticos en los delitos especiales

(delitos contra la administracion pablica y delitos de funcién — Tabla 6 y 7) para

414 415

Diaz*!, Salas*'?, Aguilar*®, Loayza** y Miller**® no es valido que exista una

relacion principio-delito y por su parte Guevara*'®, Ramos*!’ 418 419

, Vera®*®y Paredes
sefialan que si es valido dicha relacién; sin embargo, coincidimos con la posicién
que no puede existir una relacion de dichos principios con la comision de delitos
especiales, ya que como se ha podido recabar los principios éticos dentro del campo
deontoldgico son diversos, su proteccién se materializa en el ambito funcional
como en el no funcional de los efectivos policiales, teniendo como un adecuado
mecanismo de control ante la vulneracién de principios éticos las sanciones

administrativas que en su mayoria son mas severas que los delitos de funcién.

4.2.2. Discusion 02:
Determinar el bien juridico protegido en el delito de cohecho de pasivo

propio en el ejercicio de la funcion policial.

De nuestros resultados tenemos que, de la ubicacion sistematica en el
Caodigo Penal, el Cédigo Penal Espafiol y la Cédigo Federal mexicano, el bien
juridico general que protege el delito de cohecho de pasivo propio es la misma
administracion publica, mismo criterio sostenido por Manuel Abanto*?° (doctrina

nacional) criterio que coincidimos.

411 \/éase referencia 402.
412 \/éase referencia 407.
413 \/éase referencia 4009.
414 \/éase referencia 404.
415 V/éase referencia 406.
416 \/éase referencia 403.
417 \/éase referencia 408.
418 \/éase referencia 410.
419 \/éase referencia 405.
420 \/éase referencia 106.
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En relacion al bien juridico especifico del delito de cohecho pasivo propio,
en la doctrina (nacional) tenemos a Yvan Montoya*?!, Rall Ernesto Martinez*?,

Rafael Chanjan et al*?® y Fidel Rojas 4?4

, quienes indican que es la imparcialidad en
el ejercicio de la funcion pablica; de igual forma, en la doctrina comparada tenemos
a: i) Esteban Mestre*?® quien refiere que es la imparcialidad y la transparencia de la
gestion publica, ii) Nieves Sanz*?*® y Norberto De la Mata*?’ sostienen que es la
imparcialidad y objetividad de los funcionarios publicos, iii) Francisco Mufioz*?®
indica que es el quebrantamiento del deber y la confianza depositada en el
funcionario o servidor publico, criterio que compartimos para nuestro estudio, iv)
Andrés Delgado*® precisa que es la no venalidad del ejercicio de la actividad
publica y v) Fernando Navarro**° manifiesta que el bien juridico es la integridad de

la funcion publica.

Siguiendo esta linea, para Villafuerte*3! en el caso del delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial el bien juridico especifico es el
mismo del delito de cohecho pasivo propio. No obstante, Rikell Vargas**? refiere
que el bien juridico especifico en el delito materia de estudio es la confianza de los
ciudadanos en el ejercicio correcto de la funcion policial, criterio que compartimos

en esta investigacion.

En cuanto, a la jurisprudencia (nacional y comparada), en el caso peruano
la Corte Suprema en sus Resoluciones*3 sefiala que en el caso del cohecho pasivo

especifico el bien juridico protegido es preservar la regularidad e imparcialidad en

421 \/éase referencia 116.
422 \/éase referencia 259.
423 \/éase referencia 260.
424 \/éase referencia 261.
425 \/éase referencia 131.
426 \/éase referencia 132.
427 \/éase referencia 133.
428 \/éase referencia 134.
429 \/éase referencia 136.
430 Véase referencia 137.
431 \/éase referencia 117.
432 \/éase referencia 140.
433 \/éase referencia 275-276.
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la correcta administracion de justicia en los ambitos jurisdiccionales o

administrativos, asi como los criterios de objetividad.

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol indica que el bien juridico en el
delito de cohecho es: i) la recta imparcialidad en el ejercicio de la funcion
publica®®*, ii) el prestigio y la eficacia de la Administracion Pablica garantizando la
probidad e imparcialidad de sus funcionarios y asimismo la eficacia del servicio
publico encomendado a otros**® y iii) infringe la integridad de la gestion
administrativa, puesto que, el funcionario se deja llevar por moéviles ajenos al

servicio publico®3,

De la revision documental, puede afirmarse que, en la legislacidn peruana,
se ha tipificado el delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial, por lo que el bien juridico especifico debe estar relacionado a la finalidad
policial, ya que para la doctrina y jurisprudencia el bien juridico especifico varia
conforme a cada criterio de los autores; por lo que acogemos el criterio de Francisco
Mufioz como proteccion de bien juridico general (cohecho pasivo propio) el
quebrantamiento del deber y la confianza depositada en el funcionario o servidor
publico y como bien juridico especifico al tratarse de un determinado circulo de
autores la confianza de los ciudadanos en el ejercicio correcto de la funcién policial
(Rikell Vargas).

Por otro lado, de las guias de entrevista (Tabla 8 y 9) se ha obtenido que

para Diaz*¥’, Salas*®, Guevara®®®, Ramos*¥?, Aguilar**!, Vera**?, Loayza*®® y

434 \/éase referencia 277.
435 Véase referencia 278.
436 \/éase referencia 279.
437 \/éase referencia 402.
438 \/éase referencia 407.
439 \/éase referencia 403.
440 \/éase referencia 408.
441 \/éase referencia 409.
442 \/éase referencia 410.
443 \/éase referencia 404.
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Paredes*** el bien juridico general que se protege en el delito de cohecho pasivo
propio en el ejercicio de la funcion policial es el correcto funcionamiento de la

administracion pablica. Respecto al bien juridico especifico Aguilar*®

refiere que
es tutelar los deberes particulares que nacen del cargo o la funcion policial; en
cambio, Paredes*® indica que es la expectativa que la sociedad tiene sobre el
adecuado desarrollo de la funcién policial; mientras Muller**’ sefiala que es la

legalidad e imparcialidad.

En cuanto a si se protege el mismo bien juridico en el delito de cohecho
pasivo propio y el delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion
policial (Tabla 10), Diaz**, Salas**®, Guevara*® y Ramos*! consideran que si,
mientras que Gnicamente Aguilar*? indica que no. En razon, a que se considere que
la integridad publica o policial como bien juridico en el delito de cohecho pasivo
propio (Tabla 11y 12), los entrevistados Diaz**3, Guevara*®*, Ramos**®, Aguilar*®®,
Vera®’, Loayza*®, Paredes*° y Miiller*é® sostienen que no, para Salas si es posible

ya que hablamos de género - especie.

En este sentido, de las encuestas aplicadas coincidimos con Paredes*®! que

el bien juridico especifico en este delito es la expectativa que la sociedad tiene sobre

444 \/éase referencia 405.
445 \/éase referencia 4009.
446 \/éase referencia 405.
447 \/éase referencia 406.
448 \/éase referencia 402.
449 \/éase referencia 407.
450 \/éase referencia 403.
451 \/éase referencia 408.
452 \/éase referencia 409.
453 \/éase referencia 402.
454 \/éase referencia 403.
455 V/éase referencia 408.
456 \/éase referencia 4009.
457 \/éase referencia 410.
458 \/éase referencia 404.
459 \/éase referencia 405.
460 \/éase referencia 406.
461 \/éase referencia 405.
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el adecuado desarrollo de la funcion policial y con Aguilar % respecto a que el bien
juridico especifico no sera el mismo respecto al tipo base (cohecho pasivo propio),
por estar delimitado a un circulo de autores especificos; en lo que respecta a la
integridad publica o policial compartimos la postura de Salas*®® donde el género
sera la administracion publica y la especie la actuacion funcional de mantener y

priorizar el interés publico sobre los interés particulares (integridad pablica).

4.2.3. Discusion 03:
Determinar el bien juridico protegido en el delito de desobediencia en
el Fuero Militar Policial.

De los resultados tenemos en la doctrina nacional, segun Juan Carlos
Monroy*** y Hugo Muller*® los bienes juridicos militares policiales estan
vinculados a la existencia, organizacion, operatividad, la finalidad y funciones, de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. De modo similar, en la doctrina comparada
Juan Carlos Sandoval“® refiere que la proteccion de los delitos militares es el
correcto funcionamiento de la administracion militar y De Ledn*®" indica como

intereses especificos de dichos delitos es la disciplina, jerarquia y unidad.

Por su parte Hugo Miiller*é® adiciona como bienes juridicos a las 6rdenes y
la disciplina, en el caso del delito de desobediencia sefiala que el bien juridico es la
integridad institucional de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru.

Ademas, del analisis de la legislacidon nacional y comparada, de su ubicacion
sistematica del Cddigo Penal Militar Policial peruano el bien juridico es la
integridad institucional, en el caso del Codigo de Justicia Militar de los Estados

462 \/éase referencia 4009.
463 \/éase referencia 407.
464 \/éase referencia 280.
465 \/éase referencia 281.
466 \/éase referencia 284.
467 \/éase referencia 283.
468 \/éase referencia 281.
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Mexicanos se protege la jerarquiay la autoridad. En Esparfia el Codigo Penal Militar

protege la disciplina.

Asi pues, dentro de la doctrina no se ha abordado en detalle el bien juridico
especifico del delito de desobediencia; sin embargo, la legislacion nacional como
Hugo Muiller coinciden en que el bien juridico general es la integridad institucional,

criterio que conllevamos.

Acerca del andlisis de la jurisprudencia nacional el Tribunal
Constitucional“®® sostiene que los bienes juridicos militares y policiales son: la
existencia de dichas instituciones, su organizacion, su operatividad, sus funciones,
su actuacion, la seguridad del estado y la disciplina de estas instituciones; en lo que
respecta al bien juridico que protege el delito de desobediencia es la integridad y
obediencia del personal policial*™.

Igualmente, la Corte Suprema*? sefiala que los bienes juridicos en los
delitos de funcion deben relacionarse con el correcto y disciplinado funcionamiento
de las instituciones castrenses como es la existencia, organizacion, operatividad y

cumplimiento de los fines institucionales de dichas instituciones.

En cuanto a la jurisprudencia comparada, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos*’? precisa que los bienes juridicos son propios del orden militar
y se encuentran relacionados con la disciplina o la mision castrense; en igual forma,
el Tribunal Supremo espafiol*”® refiere que el bien juridico a proteger es la

disciplina militar, referida a la cohesion y buen orden de la milicia.

469 \/éase referencia 287.
470 \/éase referencia 291.
471 \/éase referencia 288 y 289.
472 \/éase referencia 292 y 294.
473 \/éase referencia 296.
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En efecto, sobrellevamos los argumentos de la jurisprudencia nacional y
comparada de la proteccidon del bien juridico general de los delitos de funcién, que
en el caso del delito de desobediencia es la integridad institucional; sin embargo,
no se ha abordado en la jurisprudencia nacional el bien juridico especifico del delito
de desobediencia. Ahora bien, nosotros consideramos que por su estructura tipica
el bien juridico especifico sera la funcion y actuacion de los efectivos policiales que

le ha encomendado la Constitucion.

En ese mismo orden, de los resultados de nuestras guias de entrevistas
(Tabla 13) tenemos que para Vera*’*, Loayza*’® y Paredes*’® el bien juridico en el
delito de desobediencia es la integridad institucional, por su parte Miller*’” indica
que el bien juridico especifico es atentar contra el servicio; en relacion, a la pregunta
si se protege el mismo bien juridico en el delito de desobediencia y el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial (Tabla 14), los

entrevistados contestaron negativamente. Dichos fundamentos que coincidimos.

4.2.4. Discusion 4:
Detallar en qué casos el inicio de investigaciones en alguno de los Fueros

limitaria la persecucion punible del otro Fuero.

Para la doctrina nacional, el derecho policial moderno enfocado por Yury
Toscano*’® se aplica a las técnicas de reduccion e intervencion, el manejo de la
situacion, la sujecion a derechos humanos y constitucionales, la sujecién al derecho

penal y procesal penal y preventivamente sujetarse al derecho administrativo.

Asimismo, la doctrina sefiala que las Fiscalias Especializadas en Delitos de

Corrupcién de Funcionarios (Ministerio Publico), tiene como misién prevenir y

474 \/éase referencia 410.
475 \/éase referencia 404.
476 \/éase referencia 405.
477 \/éase referencia 406.
478 \/éase referencia 303.
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perseguir de manera frontal y objetiva la comision de delitos de corrupcion, cuentan
con plena autonomia. A su vez, Enrique Muller*’® sefiala que la Fiscalia Militar
Policial cuenta con autonomia, ejerce la accion penal militar publica, de oficio 0 a

pedido de parte.

De estos fundamentos, el inicio de investigaciones en alguno de los Fueros
no limitaria la persecucion del otro, ya que ambos cuentan con plena autonomia,
sin injerencia de uno con el otro; sin embargo, compartimos las ideas de Jiménez
Carranza*? que se debe tomar en cuenta por parte de los operadores de justicia ante
el inicio de una investigacion penal en contra de un policia en el Fuero comdn y

Fuero privativo, siendo en sintesis los siguientes:

e Nadie puede ser juzgado ni sancionado por un hecho que no esté
expresado como delito de funcion o delito contra la administracion

publica, en norma con rango de ley.

e Se prohibe el uso de la analogia para subsumir inconductas funcionales

como delitos de funcion.

e En caso se infrinja deberes policiales distintos a la finalidad institucional,
deben ser juzgados por deberes genéricos de los funcionarios publicos,

regulados en el Codigo Penal.

e Establecer una definicion precisa del delito de funcion, a la luz de la
dogmatica juridico penal actual, estableciéndose la delimitacion de este

delito con respecto al delito de naturaleza comun.

479 \éase referencia 301 y 302.
480 \/éase referencia 304.
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En el andlisis de la doctrina comparada, Juan Sebastian“®! refiere aplicar el
mandato de exhaustividad ante el inicio de investigaciones en ambos fueros, en la
que se obliga a los operadores juridicos pronunciarse a las peticiones de las partes
y aplicarse el derecho, a fin de que no exista reservas de hecho y de derecho, dicho
mandato se aplica en el Ministerio Publico al tener el ejercicio exclusivo de la
accion penal publica, el principio de oficialidad, principio de objetividad, principio
de legalidad y la funcion politica criminal; si no se actla con este mandato de

exhaustividad José Luis Rodriguez propone las siguientes soluciones:

e La competencia de la jurisdiccién militar en tiempos de paz, para los
delitos militares, se debe respetar el lugar de comision del delito, el sujeto
responsable y que el dafio recaiga en bienes castrense, aspectos

concurrentes.

e Losdelitos militares incluyan a delitos estrictamente militares, y aquellos
delitos tipificados en el Cédigo Penal, que, por circunstancias de lugar,

personay afectacion al servicio, se pueden incluir como delitos militares.

Somos del criterio que en el caso del Ministerio Publico y la Fiscalia Militar
Policial se debe respetar el mandato de exhaustividad, por lo que no se limitaria el
inicio de investigaciones, salvo los supuestos detallados por Jiménez Carranza que

ya hemos mencionado.

En cuanto, a la legislacion nacional el Cddigo Procesal Penal, la Ley
Organica del Ministerio Publico y la Resolucion de la Fiscalia de la Nacién N.°
1833-2012-MP reconocen la autonomia, independencia, objetividad del Ministerio
Publico y las Fiscalias Especializadas en Corrupcion de Funcionarios; en relacion,
a la Fiscalia Militar Policial el Cadigo Penal Militar Policial y la Ley Organica y

Funciones del Fuero Militar Policial (Ley 29182), reconocen el actuar de dicha

481 \/éase referencia 310 y 311.
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Fiscalia con objetividad, legalidad, debido proceso, autonomia e independencia,;

argumentos que convenimos.

En lo que respecta, a la legislacion comparada en el caso del Cdodigo Penal
Militar de Espafia, tenemos como limite de persecucién de la jurisdiccion castrense,
que ante una conducta tipica militar que corresponda en el Cdodigo Penal una pena
mas grave, se aplicara dicho Cédigo en la Jurisdiccidn extraordinaria; criterio que
no compartimos, ya que para calificar la jurisdiccion en la que se deba realizar una
investigacion se sujeta al mandato de exhaustividad de los operadores juridicos y
no por la gravedad de la pena.

De igual forma, del andlisis de jurisprudencia nacional e internacional, el
Tribunal Constitucional®®? reconoce que el Fuero Militar es una la justicia
extraordinaria y se limita a la investigacion de delitos de funcion. Igualmente, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos*? indica que la jurisdiccion militar
tiene como finalidad mantener el orden y la disciplina en las instituciones
castrenses, con un alcance restrictivo y excepcional que protege intereses juridicos

especiales.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, sefiala que el Ministerio
Publico cuenta con atribuciones de independencia funcional, es titular del ejercicio
de la accion penal y tiene la carga de la prueba. En esa misma linea, la Corte
Suprema“® reconoce que el Ministerio Plblico ostenta los principios de oficialidad,
autonomia, acusatorio, legalidad, unidad en la funcién, independencia, objetividad
y jerarquia. Dichos fundamentos son reforzados por la Corte Interamericana*®
sostiene que en toda investigacion se debe contar con autonomia, independencia e

imparcialidad.

482 \/éase referencia 320 y 321.
483 \/éase referencia 292 y 293.
484 \/éase referencia 327 y 328.
485 \/éase referencia 332.
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De lo expuesto, en la jurisprudencia nacional y comparada, concordamos
con dichos argumentos, ya que excepcionalmente se debe investigar en la justicia
extraordinaria y se debe respetar la autonomia e independencia del Ministerio

Publico y la Fiscalia Militar Policial.

Ahora bien, en relacion a la pregunta a los entrevistados sobre los casos en
que se limita la persecucién punible de un Fuero con el otro Fuero (Tabla 15y 16)
se obtuvo como respuesta por parte de Salas*®, Aguilar*®’, Vera*®y Loayza*° que
no tienen conocimiento. Por otro lado, Ramos*®®, Paredes*®! y Miiller**? indican que
si existe limites, mientras para Diaz*%® depende de la casuistica y Guevara*** opina
que se debe evaluar el ne bis in idem. En lo que respecta a Paredes*® y Miiller®
argumentan que estos casos se dan cuando la Fiscalia Militar Policial pese a saber
que el hecho no reviste las caracteristicas de un delito de funcién continua con la

investigacion, para finalmente sobreseer el caso.

En cuanto, a la interrogante sobre el inicio de investigaciones en la justicia
ordinaria limita la competencia del Fuero Militar, ante un mismo hecho (Tabla 17
y 18), el entrevistado Diaz*" indico que si se limita la competencia ante la
imposible sancién maltiple y por su parte Ramos**® manifesté que si se limita por

la calificacion juridica que se dé al hecho. En sentido contrario Salas*®®, Aguilar®®,

486 \/éase referencia 407.
487 \/éase referencia 409.
488 \/éase referencia 410.
489 \/éase referencia 404.
490 \/éase referencia 408.
491 \/éase referencia 405.
492 \/éase referencia 406.
493 \/éase referencia 402.
494 \/éase referencia 403.
49 V/éase referencia 405.
4% \/éase referencia 406.
497 \/éase referencia 402.
498 \/éase referencia 408.
499 \/éase referencia 407.
500 \/éase referencia 409.
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Vera®®?, Loayza®®?, Paredes®® y Miller®® respondieron que no. Por otro lado,
Guevara®® sostiene que se debe evaluar el ne bis in idem, criterio al cual nos
apegamos en la que los miembros de la Fiscalia Militar Policial y la Fiscalia
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, deben evaluar la identidad

de hecho y de fundamento en cada caso.

4.2.5. Discusion 05:
Distinguir los supuestos que podrian admitir en el ordenamiento
juridico peruano la coexistencia de persecucion del delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial y el delito de
desobediencia, sin vulnerar el principio de independencia del Fuero

Comun y el Fuero Privativo.

Debe sefialarse que en la doctrina (nacional) para Yury Toscano®* y Enrique
Miiller® coinciden que en el derecho policial se encuentra compuesto por tres
ambitos juridicos siendo estos: el derecho disciplinario policial, derecho
administrativo policial y derecho penal policial, en este enfoque Rikell Vargas®®®
refiere que ante el ejercicio deficiente de sus funciones el miembro de la policia
nacional se le impondra una sancion autobnoma de indole penal y administrativa;
aunado a ello como lo indica el propio Fuero Militar Policial cuando los efectivos
policiales se encuentren de servicio y transgredan leyes especiales se le aplica el

Caodigo Penal Militar Policial.

501 v/¢ase referencia 410.
502 \/¢ase referencia 404.
503 \/¢ase referencia 405.
504 v/éase referencia 406.
505 v/¢ase referencia 403.
506 \/éase referencia 303.
507 \/éase referencia 336.
508 \/éase referencia 338.
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De igual modo, José Hurtado®®, Victor Prado®'® y Percy Garcia®!! (doctrina
nacional) sostienen que ante un determinado hecho se puede orientar a varios tipos
penales, lo que se denomina en la doctrina como concurso de normas penales,
reforzando dicha idea José Rodriguez Villasante®'? (doctrina comparada) indica
como requisitos del concurso de normas los siguientes: mismo presupuesto
contemplado por diversas leyes penales, el presupuesto tiene idéntica perspectiva

valorativa y uno norma penal agota el desvalor y reproche.

Como posible solucion José Hurtado®® (doctrina nacional) considera
recurrir a los principios de identidad, alternatividad, especialidad, subsidiaridad,
actos anteriores 0 posteriores impunes, consuncion; y desde otra perspectiva Felipe
Villavicencio®*y Percy Garcia®®® (doctrina nacional) reconocen a los principios de
especialidad, subsidiariedad, consuncion y alternatividad, principios que también
son reconocidos por José Luis Rodriguez®'® y Alfaro Haro®’ (doctrina comparada).

Ademas, para Alfredo Haro®® (doctrina comparada) sefiala que ante una
posible persecucion procesal en determinados delitos, la teoria adecuada es del
episodio criminal, en donde ante un episodio criminal, se debe considerar como un
solo delito, dejando de lado las teorias de: los elementos, la tiple identidad, del
mismo delito es igual a delitos idénticos, intencion legislativa, evidencia ex post,
de la misma conducta, de sanciones multiples vs acusaciones mdaltiples; criterio
asumido en esta investigacion, ya que, tiene como alcance el evento criminal

investigado como un todo, en donde prevalece el balance de intereses.

509 \v/éase referencia 341.

510 \/éase referencia 341.

511 Véase referencia 341 y 342.
512 \/éase referencia 350 y 351.
513 Véase referencia 341.

514 Véase referencia 343.

515 \éase referencia 341 y 342.
516 \/éase referencia 350 y 351.
517 Véase referencia 346 y 348.
518 \/éase referencia 87.
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Por lo que, podemos indicar que para que coexistan ambos delitos se debe
analizar los requisitos de un concurso de normas penales sefialadas por José Luis
Rodriguez, aplicando la teoria del episodio criminal y los principios de
alternatividad, principio de especialidad, principio de subsidiaridad y principio de

consuncion.

En lo que respecta al andlisis de la legislacion nacional y comparada
tenemos que, en el Cadigo Penal Militar Policial, si el Juez Militar Policial tiene
conocimiento que un Juez de Investigacion Preparatoria, conoce de ante un mismo
caso de oficio o0 a peticion, iniciara el procedimiento de Contienda de Competencia;
mientras en el Codigo Penal espafiol se establece las siguientes reglas ante un
concurso de normas penales: principio de especialidad, principio de subsidiaridad,
principio de absorcion o consuncion y el de alternatividad. En este sentido, no
somos de la opinidn que se espere que el 6rgano jurisdiccional conozca el caso para
iniciar una contienda de competencia cuando el érgano persecutor antes de invertir
capacidad operativa debe calificar si existe un concurso de normas penales y
recurrir a criterios sefialados por José Luis Rodriguez y Alfaro Haro, asi como los
principios ya citados.

Por su parte, en el analisis de la jurisprudencia nacional la Corte Suprema®*®
refiere que el concurso aparente de leyes, se da cuando varias disposiciones
convergen en una misma accion, en la que la aplicacion de una disposicion excluye

a las otras, resultando aplicable el principio de especialidad®%°.

En lo que atafie, a la jurisprudencia comparada la Corte Interamericana®*
entiende que podran coexistir la persecucion de determinados delitos cuando: i) el
organo jurisdiccional absolvié a un responsable de una vulneracién de derechos

humanos, ii) cuando no se ha respetado las debidas garantias procesales vy iii) se

519 V/éase referencia 358.
520 \/éase referencia 360.
521 \/éase referencia 361 y 362.
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carece de intencion de someter al responsable a la accion judicial. Otro punto es lo
sefialado por el Tribunal Supremo espaiiol®?? que ante la identidad de sujeto, hecho

y fundamento, se debe compensar descontando los efectos de una sancion a otra.

En definitiva, conllevamos lo sostenido por la Corte Suprema y la Corte
Interamericana; sin embargo, no compartimos la posicién de compensar una
sancion de otra, ya que en caso de llegarse a la etapa de sancion se debi6 agotar

todos los recursos dogmaticos para calificar un evento criminal.

Con referencia a las entrevistas realizadas (Tabla 19 y 20) tenemos como
respuesta de los entrevistados Diaz®?, Salas®®, Aguilar®?®, Vera®?®, Paredes®?’ y
Miiller®?® que en el ordenamiento juridico peruano si es posible que coexista el
delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de
desobediencia. En sentido contrario, Ramos®?® indica que no pueden coexistir,
porque se vulnera el principio de independencia; mientras Guevara®*° sefiala que en
tanto no se vulnere el ne bis in idem pueden coexistir; por Gltimo, Loayza®! sostiene

que es discutible al ser el hecho historico a investigar uno e indivisible.

En lo tocante, si existe una vulneracién del principio de independencia en
caso de persecucidn simultanea en ambos Fueros (Tabla 21 y 22); no obstante, los
entrevistados distan de dicho argumento. Al respecto Salas®®?, Guevara®®,

Aguilar®®, Vera®® y Miuller®® indican que no se vulnera el principio de

522 \/¢ase referencia 363.
523 \/éase referencia 402.
524 \/éase referencia 407.
525 V/éase referencia 409.
526 \/éase referencia 410.
527 \/éase referencia 405.
528 \/¢éase referencia 406.
529 v/¢éase referencia 408.
530 v/¢ase referencia 403.
531 v/éase referencia 404.
532 v/¢éase referencia 407.
533 \/éase referencia 403.
534 \/éase referencia 409.
535 V/éase referencia 410.
536 \/éase referencia 406.
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independencia; en sentido distinto Diaz®*" sostiene que se vulnera la garantia del ne
bis in idem y en ese caso se configura un avocamiento indebido. Por su parte

538

Ramos®*° indica que si se vulnera al momento de darse por probado un hecho o

calificarlo como delito; en esa misma linea, Loayza>°

refiere que en caso de existir
vulneracion al principio de independencia se puede recurrir a una contienda de
competencia. Finalmente, Paredes®? sefiala que se daria cuando se contintie una

investigacién cuando debio ser derivada a la jurisdiccion competente.

Por ultimo, de las respuestas de los entrevistados sobre la investigacion en
el fuero comun o privativo ante una inconducta funcional de los efectivos policiales
(Tabla 23y 24), tenemos que los entrevistados Diaz®*!, Aguilar®*? y Vera®® definen
que dependera de cada caso concreto, para Salas®** y Ramos®® sostienen que deben
ser investigados en el fuero comudn (delitos contra la administracion publica), en
sentido opuesto Loayza>*® plantea que por especialidad debe ser el Fuero Militar
Policial. Desde otro punto de vista, Guevara®*’ sostiene que se debe evaluar el ne
bis in idem y para Miiller®® si es un delito tipificado en el Codigo Penal Militar

Policial debe ser investigado en el Fuero Militar.

Concretizando las respuestas de los entrevistados los supuestos en que se
admita en nuestro ordenamiento juridico peruano la coexistencia del delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de
desobediencia, sin vulnerar el principio de independencia de alguno de los Fueros,

coincidimos que pueden coexistir cuando no se vulnere el ne bis in idem, que no se

537 \/éase referencia 402.
538 \/éase referencia 408.
539 V/éase referencia 404.
540 v/¢ase referencia 405.
541 v/éase referencia 402.
542 v/¢éase referencia 409.
543 v/éase referencia 410.
544 véase referencia 407.
545 v/éase referencia 408.
546 \/éase referencia 404.
547 \/éase referencia 403.
548 \/éase referencia 406.



235

realice un avocamiento indebido, que ante una posible vulneracién del principio de
independencia iniciar una contienda de competencia y cuando no se derive en forma
oportuno un hecho que se subsuma en un determinado delito protegido en el Fuero
Comun o Privativo. Analogamente, respecto a que un efectivo policial sea
investigado por una inconducta funcional somos del criterio que sea investigado en
el Fuero Comdan, ya que la Policia Nacional tiene un fin constitucional distinto a la
finalidad militar y las funciones que realizan estan dirigidas a la sociedad (seguridad
interna); solo en tiempos de guerra o en situaciones similares podrian ser

investigados por la jurisdiccion extraordinaria.

4.2.6. Discusion 06:
Determinar las posibles consecuencias juridicas de la persecucién
simultanea del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la
funcion policial y el delito de desobediencia en el fuero militar policial,

desde la experiencia del Distrito de Fiscal de Moquegua, 2017-2020.

De nuestro analisis en la doctrina nacional James Reategui®*® indica que el
principio del ne bis in idem se encuentra consagrado en la doctrina, jurisprudencia
y en derecho positivo, a su vez Dino Caro®P° sostiene que en el ne bis in idem la
identidad de fundamento es esencial para determinar la concurrencia de la tiple
identidad. Entre tanto, Percy Garcia®®! sefiala que dentro de la vertiente procesal del
ne bis in idem su fundamento obedece a la tutela judicial efectiva, donde la
identidad de hecho requiere que, en dos 0 mas procesos, la valoracion de sus limites
juridicos este enfocado en el mismo hecho delictivo y siguiendo a Cesar San
Martin>®2 el ne bis in idem procesal es un, que radica en la reclamacion de la libertad

y seguridad juridica de la persona.

549 v/¢éase referencia 365.
550 V/éase referencia 366.
551 Véase referencia 367.
552 \/éase referencia 368.
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Al respecto, en la doctrina comparada Nicolas Garcia®® refiere que el poder
punitivo no puede operar dos veces por un mismo hecho (punto de vista factico) y
de existir una persecucién simultanea esta debe de ser razonable, proporcional y

justa. En esa misma linea, Alfredo Haro>*

sefiala que el ne bis in idem limita el
sometimiento del Estado a la verglienza, costo y ordalia de una persona,
manteniéndolo en ansiedad e inseguridad, generando en algunos casos que un

inocente sea declarado culpable.

En sintesis, de la doctrina compartimos que las posibles consecuencias
juridicas de la persecucién simultdnea los delitos materia de estudio son: la
vulneracién del derecho constitucional del ne bis in idem procesal, la libertad, la
seguridad juridica, la tutela judicial efectiva, el principio de razonabilidad,
proporcionalidad y justicia. Lo que genera la verguenza, costos, ansiedad e
inseguridad de la persona.

En lo que concerniente, a la legislacion nacional e internacional el Cédigo
Procesal Penal peruano y el Cédigo Penal Militar Policial sefialan la prohibicién de
la percusion multiple o doble incriminacion, reforzando dichos preceptos
normativos la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Protocolo 7 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda y el Estatuto del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia reconocen como una garantia judicial al

principio del ne bis in idem.

En el analisis de la jurisprudencia nacional el Tribunal Constitucional®®
reconoce que ante una determinada sancién se debe respetar el debido proceso,

derecho de defensa, el principio de proporcionalidad. De igual manera, sostiene que

558 \/éase referencia 345.
554 V/éase referencia 309.
555 Véase referencia 379, 380 y 381.



237

el principio del ne bis in idem se encuentra implicito en el derecho del debido
proceso, teniendo relacion el principio de legalidad y proporcionalidad,
vulnerandose dicho principio en los siguientes supuestos: i) dimension procesal,
nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, ii) opera en las
resoluciones con caracter de cosa juzgada, iii) comprende a resoluciones que ponen
fin el proceso penal y iv) concurrencia de triple identidad (sujeto, objeto de

persecucién y causa de persecucion).

De igual forma, la Corte Suprema®® plantea que la afectacion del ne bis in
idem en su dimension procesal se manifiesta en concurrencia de la triple identidad
(persona, hecho y fundamento), siendo su extension mayor que la cosa juzgada,

pues impide una persecucion paralela.

Respecto a la jurisprudencia comparada la Corte Interamericana de
Derechos Humanos®’ entiende que la justicia extraordinaria no puede conocer
casos del fuero comun, ello afecta el derecho al juez natural, debido proceso y
derecho de acceso a la justicia. En el supuesto, que conozca de dichos casos estos
no pueden ser conocidos por la justicia ordinaria, ya que ello vulnera la garantia
judicial del ne bis in idem. Entendiendo que prevalecera el primer procedimiento y
declarar nulo el segunda®®. En relacion, al Tribunal Constitucional espafiol®*® el ne
bis in idem esta intimamente ligado al principio de legalidad, tipicidad y el derecho
a la tutela judicial efectiva.

Asi pues, de la legislacién y jurisprudencia citada concordamos con sefialar
que las consecuencias juridicas es la vulneracion del ne bis in idem en su vertiente
procesal, el debido proceso, derecho de defensa, el principio de proporcionalidad,
principio de legalidad, principio de tipicidad, la afectacién del derecho al juez

natural, el derecho de acceso a la justicia (tutela judicial efectiva).

5% \/éase referencia 386 y 69.

557 Véase referencia 389 y 390.

58 \éase referencia 395.

59 Véase referencia 392, 393 y 394.
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Por otro lado, de las entrevistas realizadas respecto a si existe persecucion
simultanea en los delitos materia de estudio (Tabla 25 y 26) obtenemos que para
Diaz®%, Aguilar®®, Vera®®? y Miiller®®® consideran que no existe, mientras para
Salas®®, Guevara®®®, Ramos®®®, Loayza*®’ y Paredes®® si existe una persecucion
maltiple al ser los hechos materia de imputacion los mismos. En relacién, a la
interrogante si la investigacion penal paralela en el Fuero Comuny el Fuero Militar,
generan una persecucion simultanea (Tabla 27 y 28) tenemos como respuesta de
Diaz®%, Salas®’®, Guevara®’t, Ramos®’2, Loayza®", Paredes®*y Miller"”® que si,
puesto que hablamos del mismo hecho. En sentido opuesto tenemos a Aguilar®® y

Vera®’’ quienes entienden que no existe una persecucion simultanea.

Por ultimo, en cuanto a la incognita sobre las consecuencias juridicas que
genera una persecuciéon simultanea de ambos delitos materia de investigacion
(Tabla 29 y 30). Los magistrados Diaz>"® y Salas®’® sostienen que si se llegase a
advertir, seria una transgresion al ne bis in idem procesal; en sentido opuesto,

Guevara®®® y Vera®® infiere que no. Por otro lado, Ramos®® plantea posibles

560 \/gase referencia 402.
561 \/gase referencia 409.
562 \/gase referencia 410.
563 \/¢éase referencia 406.
564 V/¢éase referencia 407.
565 \/¢éase referencia 403.
566 \/¢ase referencia 409.
567 \/éase referencia 404.
568 \/¢ase referencia 405.
569 \/éase referencia 402.
570 \Véase referencia 407.
571 \/éase referencia 403.
572 \/éase referencia 408.
573 \éase referencia 404.
574 V/éase referencia 405.
575 V/éase referencia 406.
576 \/éase referencia 409.
577 \éase referencia 410.
578 \/éase referencia 402.
579 v/éase referencia 407.
580 \/éase referencia 403.
581 \/éase referencia 410.
582 \/éase referencia 408.
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contradicciones dentro del mismo sistema juridico; mientras Aguilar®®® considera
que la consecuencia juridica es la imposicion de penas; similar posicién de
Miiller® que la consecuencia serd una sentencia absolutoria o condenatoria. De

forma, mas amplia Paredes®®

es del criterio que se wvulnera sus derechos
fundamentales. Por dltimo, y no menos importante Loayza®® sefiala que la

consecuencia es la doble inversion de personal y material logistico innecesario.

Enfocando, las entrevistas concordamos en que si existe persecucion
simultanea en las investigaciones iniciadas en ambos fueros, por el delito de
cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial y el delito de
desobediencia, teniendo como consecuencias juridicas la vulneracion de derechos
fundamentales de los efectivos policiales, la afectacion del principio del ne bis in

idem, la imposicion de penas, la doble inversion de personal y material logistico.

Finalizando, de la comparacion realizada (Tablas 31, 32 y 33) se observa que
los sujetos activos son los mismos en cada Caso (Caso 1, 2 y 3), que el hecho
delictivo en cada caso es el mismo y el bien juridico vulnerado esta relacionado al

Estado peruano (Policia Nacional del Pert).

583 \/¢ase referencia 409.
584 \/éase referencia 406.
585 \/éase referencia 405.
586 \/éase referencia 404.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: En cuanto a los principios éticos que debe ostentar un
funcionario policial respecto a sus funciones, conforme a los hallazgos se ha
logrado determinar que estos principios de forma general serdn los mismos que
deben ostentar cualquier funcionario o servidor publico, tal como lo regula la
normativa internacional y nacional, siendo los siguientes: el respeto, probidad,
objetividad, imparcialidad, buena fe, igualdad, discriminacion, neutralidad,
integridad, eficacia, eficiencia, economia, diligencia, confidencialidad, idoneidad,
veracidad, lealtad y obediencia, justicia y equidad, lealtad al Estado de Derecho,
honradez, transparencia, correccion, probidad, rendicidn de cuentas, participar en

toma de decisiones, prevencion, neutralidad, entre otros.

Sin embargo, al ser una institucion que tiene como finalidad mantener y
garantizar el orden interno, ante la posible comision de faltas y delitos, la Policia
Nacional del Per( debe caracterizarse por principios éticos especificos, siendo uno
de los mas importantes el respeto a los derechos humanos (dignidad de la persona
humana) y la confianza a la ciudadania, seguido de ellos podemos citar a la
disciplina, integridad, jerarquia, subordinacion, mando, patriotismo, pertenencia

institucional, vocacion, meritocracia y desarrollo de competencias pertinentes.

Asimismo, dicho listado no es un numerus clausus, ya que el concepto de
principios éticos desde un aspecto subjetivo puede varias. En este sentido, al tener
un listado de principios éticos no podriamos considerarlos como bienes juridicos
materia de proteccion tanto en la via ordinaria como la extraordinaria, ya que su
trasgresion se encontraria sujeta a los procedimientos administrativos disciplinarios

que son pasibles de ser iniciados a los efectivos policiales.

Ahora bien, al ser el funcionario policial un funcionario o servidor publico,

le alcanza los mismos principios éticos ante cualquier acto irregular sea este
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administrativo o penalmente, no siendo necesario considera como un bien juridico

protegido a los principios éticos dentro del derecho penal.

SEGUNDO: En relacién al bien juridico protegido en el delito de cohecho
de pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial, de los hallazgos se tiene que
en la doctrina y jurisprudencia, en el entorno nacional e internacional, sostienen
diferentes posturas del bien juridico protegido en el delito de cohecho pasivo
propio, siendo las siguientes: la imparcialidad de la funcion pablica y de los
funcionarios publicos, la recta imparcialidad en el ejercicio de la funcion publica,
el prestigio y la eficacia de la administracion publica, transparencia de la gestion
publica, objetividad de los funcionarios, quebrantamiento del deber, la no venalidad
del ejercicio de la actividad publica, la integridad de la funcién publica o de la
gestion administrativa, correcto desempefio del funcionario publico, preservar la

regularidad e imparcialidad en la correcta administracion de la funcion publica.

No obstante, es escasa la doctrina y jurisprudencia sobre el bien juridico
especifico protegido del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la
funcion policial, de su ubicacion sistematica en el Cédigo Penal el bien juridico
general es el correcto y normal funcionamiento de la administracién publica; siendo
su bien juridico especifico conforme lo sostiene la doctrina el quebrantamiento del

ejercicio correcto de los deberes y funciones policiales.

De las entrevistas realizadas, se tiene que el bien juridico especifico es: la
imparcialidad y la legalidad del ejercicio de la funcion policial, el comportamiento
de los efectivos policiales, los deberes particulares que nacen del cargo policial y la
expectativa de la sociedad sobre el desarrollo de la funcion policial. De igual modo,
la infraccion de un deber ético, més alla de su reproche moralista, no podria fundar

la persecucion e imposicidn de una pena como sancion que preve el derecho penal.

En ese contexto, concluimos que el bien juridico protegido en el delito

especial de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcidon policial, esta referido
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al quebrantamiento de las funciones y deberes que ostenta el efectivo policial, los
mismos que se encuentran descritos de forma taxativa en las leyes especiales de la

Policia, defraudando la expectativa de efectivo policial a la ciudadania.

TERCERO: Respecto al bien juridico protegido en el delito de
desobediencia que contempla el Cddigo Penal Militar Policial, la doctrina y
jurisprudencia nacional, sostienen que los bienes juridicos que protegen en general
los delitos de funcion son: la existencia, organizacion, operatividad, finalidad,
funciones, la actuacién, la seguridad, el orden y la disciplina. Todos ellos,
relacionado con la finalidad constitucional (articulo 165° y 166° de la C.P.E.) que

tiene las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Con relacién a la doctrina, legislacion y jurisprudencia internacional los
bienes juridicos estrictamente militares, protegen de forma general el correcto
funcionamiento de la administracion militar en el ambito de la defensa nacional, y
como bienes juridicos especificos dentro de esta esfera seran: la disciplina,

jerarquia, unidad, mando y servicios militares.

De la ubicacidn sistematica en el Codigo Penal Militar Policial, de la escasa
doctrina y jurisprudencia nacional el bien juridico especifico del delito de
desobediencia es el de la integridad y obediencia del personal policial -argumento
que se reitera en las entrevistas realizadas-. Empero, de la composicion del tipo
penal militar policial existe una condicionante que es la de atentar contra el servicio,

la misma que guarda relacién con la finalidad institucional.

De lo expuesto, se coligue que el bien juridico protegido en el delito de
desobediencia es la integridad de la Policia Nacional del Perd, aunado a ello la
afectacion de las funciones, actuaciones y deberes de los efectivos policiales; ante

un determinado cargo asignado.
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CUARTO: En lo que atafie a los casos en que se limitaria la persecucion
punible ante el inicio de investigaciones en cualquiera de los fueros, de los hallazgos
se tiene que en la doctrina nacional e internacional se hace referencia a los delitos
especiales, conocidos como delitos de infraccion de deber (el individuo infringe un
deber propio), en los que el sujeto activo debe tener caracteristicas cualificadas

(delitos especiales propios).

En el &mbito del derecho penal de la administracion puablica, dicho rol
recaerd sobre el funcionario publico, es por ello que convierte en una disciplina
especializada del derecho penal, en el Perd su competencia de investigacion de
delitos de corrupcion recae en las Fiscalias Especializadas en Delitos de Corrupcion

de Funcionarios® las cuales cuentan con autonomia e independencia.

Por otro lado, en el derecho penal militar policial, el rol recae sobre los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, abordando solo a
los efectivos policiales por la naturaleza de la investigacion, es asi que también se
convierte en una disciplina especializada del derecho penal la misma que tiene
ligamen con el derecho administrativo policial, en el caso peruano la competencia
de investigar los delitos de funcién recaen en la Fiscalia Militar Policial, la cual
cuenta con autonomia, independencia y objetividad (Ley de Organizacion y

Funciones del Fuero Militar Policial, Ley 29182).

De igual modo, la jurisprudencia entiende que el Ministerio Pablico al ser
una institucién que conduce la investigacion en sede penal, se encuentra investido
de principios, tales como la autonomia, objetividad, independencia, imparcialidad,
oficialidad, acusatorio, legalidad, unidad en la funcién y jerarquia (Fiscalias
Especializadas en Corrupcion de Funcionarios), los cuales se encuentran
diferenciados de la Fiscalia Militar Policial, al ser el Ministerio Publico el titular

del ejercicio de la accién penal en delitos y en el caso de la Fiscalia Militar solo es

587 \/éase referencia 315.
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competente en delitos de funcion alcanzando dichos principios de forma contextual,

es decir dentro de la jurisdiccion militar.

En razon a los principios mencionados la doctrina entiende que el Ministerio
Publico y la Fiscalia Militar deben actuar con un mandato de exhaustividad, con la
finalidad de evitar una persecucién multiple ante el inicio de investigaciones por
delitos comunes y delitos de funcién, teniendo en consideracion los siguientes
limites: i) en la jurisdiccion militar debe valorarse lugar de comision, sujeto y lesion
a bienes juridicos castrenses, ii) los delitos de funcion deben incluir a los delitos
estrictamente policiales, ante vacios de aplicacion de delitos de funcién se debera
remitir a la legislacion penal comdn. De la misma forma, el Cédigo Penal Militar
espafol regula los mismos limites de su jurisdiccion incluyendo, el criterio de

aplicacion de delito comUn que tenga una pena mas grave.

Del mismo modo, en la doctrina nacional se plantea criterios para el limite
de inicios de investigaciones en cualquiera de los fueros siendo estos los siguientes:
i) principio de legalidad, prohibicion de analogia, el deber policial, infraccion al
deber policial sometimiento al fuero militar e infraccion de deberes genéricos
sometimiento al fuero comun, y la definicion del delito de funcién a la luz de la

dogmatica penal.

Por otro lado, en lo que concierne a los criterios abordados en las entrevistas
se coincide que no se limita la persecucion punible de ninguno de los fueros al
autonomos, y en el caso de presentarse una posible persecucion simultanea
dependera de: la casuistica que emplee el fiscal a cargo para el éxito de las
investigaciones, la declinatoria de competencia ante un mismo hecho, evaluar el ne
bes in idem, discriminar cautelosamente el bien juridico, aplicar la contienda de
competencia, sobreseimiento en caso de no concurrir el delito de funcién y
distinguir que el Fuero Militar es una justicia excepcional y no una jurisdiccion

paralela a la ordinaria.
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En resumen, de los criterios sefialados se tiene que el inicio de
investigaciones en algunos de los Fueros no limita la persecucion punible del otro
Fuero, puesto que los 6rganos persecutores de la investigacion penal comun y
extraordinaria, cuentan con el principio de autonomia y objetividad. En otras
palabras, no se encuentran sujetos a injerencias en la investigacion penal acorde a
su competencia, el mismo que es revestido de un mandato de exhaustividad al
momento de calificar la denuncia, con la finalidad de evitar por parte del operador
juridico vulnerar el ne bis in idem procesal y evitar innecesariamente una contienda

de competencia y/o sobreseimiento del caso.

QUINTO: En cuanto a los supuestos en los que se admitiria en el
ordenamiento juridico peruano la coexistencia de persecucion del delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia, sin
vulnerar el principio de independencia del Fuero Comun y el Fuero Privativo, se
tiene de los hallazgos en la doctrina nacional como internacional que el derecho
policial se engloba en el &mbito penal comun, penal militar policial, administrativo
y administrativo disciplinario; y ante el quebrantamiento de deberes propios de la
funcién policial por parte del policia que se encuentra de servicio (unidad de
accion), es posible que sea investigado, procesado y sancionado en la via penal,

penal militar policial y administrativamente.

En lo que respecta, al &ambito penal ante esta unidad de accion, segun la
doctrina comparada®® y jurisprudencia nacional®® ante la accion tipica de un hecho
gue aparentemente se subsume dos 0 mas tipos penales, se presenta un concurso de
normas penales, en nuestro caso concurso de norma penal del fuero comun y del
fuero privativo. A su vez, la doctrina nacional e internacional en su mayoria aplican
como solucion principios para la solucion de un concurso, siendo estos los

siguientes: i) principio de alternatividad, ii) principio de especialidad, iii) principio

588 \/éase referencia 349.
589 \/éase referencia 358.
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de subsidiaridad y iv) principio de consuncion. Dichos principios también son
utilizados por el Cédigo Penal espafiol.

Por lo que podriamos deducir de forma preliminar que en el ordenamiento
juridico peruano se admite la coexistencia de persecucion del delito de cohecho
pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial y el delito de desobediencia, sin
vulnerar el principio de independencia del Fuero Comudn y el Fuero Privativo;
aplicando los principios de concurso de normas, los cuales deben ser aplicados por

los operadores juridicos de ambos fueros.

Sin embargo, dichos supuestos no solo deben basarse en dichos principios,
ya que la doctrina sefiala que es posible la persecucion simultanea, siempre que se
respete la previsibilidad, razonabilidad y exhaustividad de los 6rganos persecutores
del delito comun y delito de funcidn, en la que debe persistir la teoria del episodio
criminal adoptando el balance de intereses, dejando de lado teorias como son: i) la
teoria de los elementos, ii) teoria de la triple identidad, iii) teoria del mismo delito,
iv) teoria de intencién legislativa, v) teoria de la evidencia ex post, vi) teoria de la
misma conducta y vii) la teoria de las sanciones multiples vs acusaciones multiples.
Dichas teorias se sustentan en evidencias, elementos del delito, el bien juridico que
segun la doctrina y jurisprudencia aducen a un delito en algunos casos son distintos

bienes juridicos.

Otro de los supuestos que reconoce la legislacion penal militar policial es la
contienda de competencia con el fuero comun, la misma que se realiza a peticién
de parte o de oficio por el Juzgado Militar Policial, es decir cuando el drgano
jurisdiccional tiene conocimiento de la investigacion realizada por el Ministerio
Publico; es decir que la investigacion se encuentra formalizada o se ha acudido

mediante tutela de derecho.

De las entrevistas aplicadas, los entrevistados sostienen que: si pueden

coexistir ambos delitos, donde debe operar el concurso aparente de delitos ante un
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determinado hecho, no se debe vulnerar el ne bis in idem (hecho historico, bien
juridico protegido) y se debe realizar una adecuada calificacion del hecho. Esta
coexistencia no vulnera el principio de independencia de ninguno de los Fueros, ya
que existe la contienda de competencia. En lo que concierne, si ante una inconducta
funcional un efectivo policial deba ser sometido a la jurisdiccion ordinaria y
extraordinaria, de los entrevistados se obtuvo cuatro criterios siendo estos: son
competentes el fuero comun, es competente por especialidad el fuero privativo, son
competentes ambos fueros diferenciandose por el bien juridico protegido y por
ultimo dependiendo del caso solo serd competente el &mbito administrativo
disciplinario.

En sintesis, podemos concluir que en el ordenamiento juridico peruano se
admite la coexistencia de persecucion de ambos delitos sin vulnerarse el principio
de independencia del fuero comdn y el fuero privativo, la coexistencia estara sujeta
a la teoria del episodio criminal y la aplicacion de los principios de concurso de
normas penales. En el caso de una inconducta funcional consideramos que se debe
evaluar el hecho delictivo en su totalidad y la relacion que se tenga con el correcto
funcionamiento de la administracion publica o policial. Puesto que, si se analiza el

bien juridico protegido, podriamos aducir que es el mismo o diferent