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Introduccion

La corrupcion es un problema de dimensiones no solo estatales sino inter-
nacionales. Su gravedad radica no solo en que trastoca la estructura y orga-
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nizacion del aparato estatal,sino en el efecto altamente nocivo que tiene en
un aspecto fundamental del concepto de desarrollo humano: los derechos
fundamentales. Debido a estos efectos altamente daninos, el Derecho Penal
-fragmentario y subsidiario- ha considerado necesario reprimir y sancionar
las conductas corruptas por parte de funcionarios publicos. Aqui nace la
necesidad de investigar y buscar un contenido del bien juridico penalmente
protegido en estos delitos, con la finalidad de perfeccionar su comprension
y coadyuvar al mejor entendimiento de los efectos graves que sustentan el
desvalor o reproche penal de estas conductas.

1. Los bienes juridicos

Antes de definir qué es un bien juridico, es necesario dilucidar como se
determina dicha categoria para poder saber cuando se esta frente a uno
bien juridico. Un sector de la doctrina considera que “el concepto de bien
juridico deberia reservarse para aquellos estados de cosas que han sido valo-
rados de forma positiva por quien crea el Derecho, lo que hoy en dia quiere
decir, por regla general, el legislador™ Sin embargo, se debe recordar que la
labor del legislador es una labor de representacion de la sociedad. EL poder
legislativo es un poder delegado por el pueblo y, por lo tanto, el ejercicio
de la funcién de creacion del Derecho debera responder a las necesidades,
principios y parametros sociales a los que representa. Siendo esto asi, se
considera adecuada la postura que senala que:

“En un Estado democratico la determinacion del objeto a ser protegido por la
norma penal no puede estar reducido a una exclusiva decision del legislador.
Formalmente, como consecuencia del principio de legalidad el precepto penal
sera el resultado de un proceso legislativo, pero la determinacién del bien ju-
ridico corresponde a la base social que comunicara su decisidn a las instancias
politicas que formalmente tengan el deber de materializar dicha decision”?

En otras palabras, si bien la determinacidn de cuando se esta ante un bien
juridico penalmente protegible recae en ultima instancia en el sujeto o

1 AMELUNG, KNUT. EL concepto “bien juridico” en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos.
En: HEFENDEHL, Roland (ed). La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del Derecho
Penal o juego de abalorios dogmatico? Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 228.

2 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado social y democratico de derecho (el objeto
protegido por la norma penal). Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur, 1992, pp. 142-143.
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poder especifico del legislador, lo cierto es que su decision debera fundarse
en la valoracion que la sociedad representada tenga de dichos bienes y de
las conductas a ser prohibidas penalmente.

En un Estado social y democratico de Derecho la norma que por excelencia
recoge el modelo concreto de sociedad al que se aspira y las condiciones
minimas que se requieren para el desarrollo de aquella es la Constitucion.
Aqui resulta de suma relevancia hacer referencia a ROXIN cuando postula
que: -() La unica restriccion previamente dada para el legislador se encuentra
en los principios de la Constitucion. Por tanto, un concepto de bien juridico
vinculante politicocriminalmente solo se puede derivar de los cometidos, plas-
mados en la Ley Fundamental de nuestro Estado de Derecho basado en la liber-
tad del individuo a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad
punitiva del Estado™? El Tribunal Constitucional comparte esta miraday lo ha
establecido de esa forma en su jurisprudencia.*

1.1. Definicion y funcion

Los delitos implican la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos por medio
de la realizaciéon de comportamientos de riesgo no permitido.> Los bienes juridi-
cos son condiciones minimas que permiten la participacién de los individuos
dentro de una sociedad® y deben encontrar asidero en la Constitucidn. Se trata
de condiciones o valores dindmicos que dependeran de los cambios sociales. 7

Cumplen tres funciones principales: a) funcion critica; b) funcién interpreta-
tiva; y ¢) funcion sistematica.

Atendiendo a la funcion sistematica del bien juridico por la cual se clasi-
fica los tipos penales segun el bien juridico tutelado, se puede afirmar
que existen bienes juridicos categoriales o tambiéen llamados «generales»

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito. Madrid: Civitas, 2006, pp. 55-56.

4 STC 00017-2011-PI/TC

5 ROXIN, Claus. La Teoria del Delito en la discusion actual. Lima: Grijley, 2007, pp. 94-95.

6 GUIMARAY MORI, Erick. “El delito de trafico de influencias. Algunos apuntes sobre su tipicidad”. En:
MONTOYA, Yvan, y otros. Estudios criticos sobre los delitos de corrupcién de funcionarios en Perd.
Lima, IDEHPUCP, 2012, p. 101.

7 ROXIN, Claus. 2006, Op. Cit. pp. 57-58.
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o «sombrilla» bajo los cuales se agrupan
diversas figuras y conductas delictivas cuya
comision lesiona o pone en peligro, en
primer lugar, a dicho bien juridico general.
Asimismo, la funcion teleoldgica o inter-
pretativa de los bienes juridicos permite
indicar que dichos bienes juridicos catego-
riales sirven para interpretar el alcance de
los tipos penales que bajo dicha «sombri-
lla» se ordenan. Por otro lado, esas conduc-
tas delictivas especificas que lesionan el
bien juridico categorial, a su vez, lesionan
o0 ponen en peligro bienes juridicos espe-
cificos respectivamente. Se trata de bienes
juridicos mas concretos que responden a
la conducta delictiva especifica que carac-
teriza a cada tipo penal. Es necesario no
confundir dichos bienes juridicos especifi-
cos con el objeto de proteccidn. Este ultimo
es el “correlato aprehensible en el mundo
naturalistico que puede ser atacado™

2. EIl principio de Buen Go-
bierno: concepto y base
constitucional

Estado moderno se encuentra construido
sobre tres pilares: el Estado de Derecho,
la democracia y el buen gobierno. En este
sentido, el buen gobierno es producto de

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Manuel. Acerca de la teo-
ria de los bienes juridicos. Lima: Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos, 2006, p. 15. Disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articu-
los/a_20130208_01.pdf.

«Un sector de
la doctrina
considera que
“el concepto
de bien juri-
dico deberia
reservarse
para aquellos
estados de
cosas que han
sido valora-
dos de forma
positiva por
quien crea el
Derecho, lo
que hoy en
dia quiere de-
cir, por regla
general, el le-
gislador.”»
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la evolucion del Estado moderno® el cual, actualmente, debe procurar la
seguridad juridica y debe adaptarse y responder a las necesidades de la
ciudadania.’ EL buen gobierno es un principio de rango constitucional que
puede ser definido, en primer lugar, como:

‘el adecuado y responsable ejercicio del poder y del cumplimiento de los de-
beres de funcion estatal, garantizando la realizacion de los derechos humanos
y la proteccion del interés publico, proveyendo marcos institucionales transpa-
rentes y participativos para el eficaz funcionamiento del aparato estatal en el
marco de un Estado Social y Democratico de Derecho,como medio para asegu-
rar el desarrollo de todos los miembros de la sociedad en condiciones dignas
y de igualdad”*

Este principio constitucional de buen gobierno tiene asidero en el articulo
39° que dispone que -todos los funcionarios y trabajadores publicos estdn al
servicio de la Nacion ()-; asi como en el articulo 44° que contempla que -son
deberes primordiales del Estado: (...) garantizar la plena vigencia de los dere-
chos humanos (...)".

Al tratarse de un principio o valor fundamental y de rango constitucional,
tiene un caracter instrumental por la cual derivan de aquel una serie de
subprincipios. Estos principios constitutivos del buen gobierno son: i) correc-
cion; ii) transparencia; iii) participacion; iv) rendicion de cuentas y; v) efica-
cia'?; y se encuentran fundamentados, también, en la Carta Magna. Todos
estos elementos constituyen parametros de calidad de la actuacion publica
de los funcionarios y servidores publicos que a ejercen.”* Dicha calidad halla
su razon de ser en la proteccion y garantia plena de los derechos humanos
y del bienestar general. De estos subprincipios emanaran,en muchos casos,
los bienes juridicos especificos de cada delito de corrupcion.

9 ADDINK, Henk. Good Governance: Overview and principles of properness. Oxford University, 2013,
p.12.

10 CASTRO, Alberto. Legalidad, Buenas practicas administrativas y eficacia en el sector publico: un
analisis desde la perspectiva juridica del buen gobierno. En: Buen Gobierno y Derechos Humanos.
Nuevas perspectivas en el derecho publico para fortalecer la legitimidad democratica de la adminis-
tracion publica en el Peru. Lima: Facultad de Derecho PUCP, 2014, pp. 244-245.

11 CASTRO, Alberto. Ibidem, p. 248.

12 CASTRO, Alberto. Ibidem, p. 248.

13 CASTRO, Alberto. Ibidem, p. 248.
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2.1 El principio de Buena Admi-
nistracion

Se trata de las obligaciones del buen
gobierno pero aplicadas especificamente al
ambito de la actividad administrativa y no
a todos los poderes e instituciones publi-
cas, como ocurre con el Buen Gobierno). La
buena administracién contiene dos valo-
res esenciales del Estado democratico de
Derecho: a) control de discrecionalidad (su
manejo hacia la mejor decision posible), y
b) objetividad e imparcialidad en la actua-
cién administrativa.** Esto, con la finalidad
de proteger los derechos en sede adminis-
trativa. La buena administracion seria el
contenido del bien juridico de la postura
mayoritaria.

3. El Buen Gobierno como
bien juridico categorial

3.1 Postura mayoritaria: el co-
rrecto funcionamiento de la ad-
ministracion publica como bien
juridico protegido

Segun esta posicion mayoritaria, la admi-
nistracion publica no es protegida porque
su valor resida en si misma sino que se la
resguarda en tanto su funcién busca reali-
zar los fines del Estado constitucionalmente
establecidos y ser prestacional a los ciuda-

14 CASTRO, Alberto. Ibidem, p. 251.

«La buena
administra-
cion contiene
dos valores
esenciales
del Estado
democratico
de Derecho:
a) control de
discrecionao-
lidad (su ma-
nejo hacia la
mejor decision
posible), y b)
objetividad e
imparcialidad
en la actua-
cion adminis-
frativay
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danos-** Asi por ejemplo, para MIR PUIG, “El bien juridico protegido con cardcter
general o categorial en los delitos () objeto del presente estudio, lo constituye el
correcto funcionamiento de la Administracion publica, en su vertiente objetiva de
«funcion publica» o servicio publico, en su aspecto mds bien externo, de la rela-
cion Administracion-ciudadano ()"

En la misma linea, RODRIGUEZ MOURULLO considera que “el bien juridico
protegido () es, con caracter general, el buen funcionamiento de las Admi-
nistraciones Publicas y, en definitiva, el bien comun como prioritario obje-
tivo a que va dirigido el desempeno de la actividad de los funcionarios que
las integran ()Y

3.2 Conclusion y toma de postura: Buen Gobierno como
bien juridico categorial

Hablar de correcto funcionamiento de la administracion publica nos parece
un acercamiento adecuado para determinar cual es el bien juridico prote-
gido en los delitos de corrupcion.

Desde el plano del Derecho Administrativo, la Administracion Publica esta
compuesta por todas aquellas entidades que realizan funcion administra-
tiva. Esta ultima es transversal a los diversos organismos estatales y puede
ser ejercida por entes privados o no estatales por delegacion (a diferencia de
la funcién legislativa, gubernativa y jurisdiccional, que no pueden ser dele-
gadas).’®Si bien la funcion administrativa esta orientada al interés general,
también se caracteriza por tener una relacion directa con los particulares,
afectandolos directamente).

15 MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de capacitacion para operadores de justicia en delitos
contra la administracién publica. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 2013, p. 29.

16 MIR PUIG, Carlos. Los delitos contra la administraciéon publica en el nuevo codigo penal. Barcelona:
José Maria Bosch Editor, 2000, p. 19.

17 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Cédigo Penal. Madrid: Thomson Civitas, 2004. P. 2296.

18 GUZMAN NAPURI, Christian. Manual del Procedimiento Administrativo General. Lima: Pacifico Edi-
tores, 2013.P. 19.
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Por otro lado, otro factor a considerar es que en el ordenamiento nacio-
nal no existe consenso sobre un Unico concepto de funcionario publico. En
el ambito administrativo existen distintos regimenes contractuales y por
ende, distintos conceptos de funcionario publico.” Por ello es que resulta
tan importante que el ordenamiento penal comprenda una definicion o
concepto de funcionario publico autdbnoma y amplia que no solo abarque
las diversas concepciones desordenadas de funcionario para el plano admi-
nistrativo, sino que incluya a todas aquellas personas que con sus actos
sean capaces de vincular al Estado en general y que tengan un titulo habi-
litante para hacerlo.?

Asi, lo logico es que el bien juridico que se tutele a través de la tipificacién
penal de los delitos de corrupcion responda a un ambito amplio en el cual
se encuentren previstos todos los poderes y entidades estatales y no solo
algunas; asi como que el bien juridico pueda ser lesionado no solo por
algunos funcionarios -entendidos desde el plano administrativo- sino por
todos aquellos que efectivamente estén en capacidad de poner en peligro
el funcionamiento legitimo y de calidad de la actuacion del Estado.

En conclusidn, la corrupcion supone la vulneracién de las obligaciones
provenientes del buen gobierno.r La actuacidon estatal no solo debe ser
correcta y legal. También debe ser transparente, participativa, proba, sujeta
a control con la finalidad ultima de ser un servicio de calidad para la satis-
faccion de los derechos de la ciudadania. Afirmar que el bien juridico es el
buen gobierno permite consolidar la tesis de que el reproche penal de estas
conductas radica no en la puesta en peligro de la institucidn per se,sino en
la puesta en peligro del funcionamiento del aparato estatal en tanto esta
puede suponer realmente la lesion de derechos fundamentales como conse-
cuencia de los actos de corrupcion. EL desvalor de las conductas corruptas
esta en que es el funcionario publico -el garante- el primer llamado y obli-
gado a proteger los derechos y no a lesionarlos.

19 ROJAS, Veronica. EL caos de la multiplicidad de los sistemas de responsabilidad disciplinaria. P.
20 MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Op. Cit. pp.32-33.

21 PONCE SOLE, Juli. La prevencién de la corrupcion mediante la garantia del derecho a un buen go-
bierno y a una buena administracién en el ambito local (con referencias al Proyecto de Ley de Trans-
parencia,acceso a la informacién publica y buen gobierno). Institut de Dret Public. Mayo 2013, p. 101.
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