
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR 

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA 
Y CIENCIAS SOCIALES 

CORRUPG'JON DE FUNCIONARIOS 
Y EMPLEADOS PUBLICOS 

TESIS DOCTORAL 

PRESENTADA POR 

José Daniel Vega Guerra 

PARA ' OPTAR AL TITULO DE 

DOCTOR 

EN 

JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES 

1976 

08S30U 

SAN SALVADOR, EL SALVADOR, CENTRO AMERICA. 



AUTORIDADES UNIVERSITARIAS 

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR 

RECTOR EN FUNCI ONES: 

DR . CARLOS ALFARO CASTILLO 

SECRETARIO GENERAL 

DR . MANUEL ATILIO HASBUN 

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES 

DECANO: 

DR . LUIS DOMINGUEZ PARADA 

SECRETARIO: 

DR . MAURO ALFREDO BERNAL SILVA 

, 



TRIBUNALES QUE PRACTICARON LOS EXAHENES GEnERALES 

PRIVADOS 

CIENCIAS SOCIALES? CONSTITUCION y LEGISLACION LABORAL 

PRESIDENTE: DR. PABLO MAURICIO ALVERGUE 

PRIMER VOCAL: DR. CARLOS RODRIGUEZ 

SEGUNDO VOCAL: DR. LUIS F,RNESTO AREVALO 

MATERIAS PROCESALES Y LEYES ADMINISTRATIVAS 

PRESIDENTE: DRA . NOEMI ARIAS AVILES DE FLORES 

PRIMER VOCAL : DR. HECTOR MAURICIO ARCE GUTIERREZ 

SEGUNDO VOCAL: DR . MIGUEL ANGEL GOMEZ 

~~TERIAS CIVILES, PENALES Y MERCANTILES 

PRESIDENTE: DR . ANGEL RAMOS COELLO 

PRIMER VOCAL: DR. HUGO RENE BAÑOS 

SEGUNDO VOCAL: DR. JOAQUIN FIGUEROA VILLALTA 

ASESOR DE TESIS 

DR. JUAN PORTILLO HIDALGO 

TRIBUNAL CALIFICADOR DE TESIS 

PRESIDENTE: DR. ARTURO ARGUMEDO h. 

PRIMER VOCAL: DR . ATILIO RAMIREZ AMAYA 

SEGUNDO VOCAL: DR . ERNESTO ALFONSO BUITRAGO 



UES BIBLIOTECA CENTRAL 

1111111111111111111111 
DEDICATonI A INVENTARIO: 10112789 

A DIOS : 
Por haberme permitido la realización de mis 

anhelos . 
A MIS QUERIDOS PADRES : 

Mig~el de Jesús Vega Salala y Carmen G~erra de 
Vega , con especial afecto y eterna gratit~d . 

A MI AD·JRADA ESPOSA: 
DORA OFELIA SALAZAR QUEZADA , por s~ amor y 

. , 
comprenslon . 

A MIb HIJITOS : 
OSCAR MANUEL , EDGAR DANIEL Y NELSON SALVADOR , 

reyes de mi hogar , prolongación y motivo de 

mi vida . 

A MIS HERMANOS: 
Mig~el , Alfredo, J~an , Silvio , José , Ricardo ,Saúl, 
Ramiro , J~ana Lidia y Yolanda , con fraternal 

cariño . 
A MIS TIOS : 

Mig~el Angel, Tomás , J~an , Man~el , Cripriano 

G~erra; Salvador , Alfredo, José, Jesús , Enri
q~eta , Mercedes y Ester Vega , con especial ca 

riño . 
A MIS SUEGROS : 

Man~el Salazar y Mercedes Q~ezada de Salazar, 
con especial cariño 

A TODOS MIS AMIGOS., ESPECIALMENTE DE ILOBJiSCO , 
compañeros de la infancia . 

A LOS COMPAÑEROS LEONES DE ILOBASCO 



CAPITULO 1 

CAPITULO 11 

CAPITULO 111 

CJll:'ITULO IV 

CAPITULO V 

INDICE 

GENERJiLIDj,DES. 
1) EL BIEN JURIDICO TUTELADO. 
2) CONCEPTO DF~ .tillrnNISTRl-iCION PU 
BLICA. 3) CONCEPTO DE FUNCIONA
RIO Y EMPLEJ1DO PUBLICO . CONCEPTO 
LEGAL. 4) EVOLUCION HISTORICA DE 
LA INSTITUCION. 5) EVOLUCION EN 
LA LEGISLliC ION SALVJ-illORE~: A . 6) 

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL . 

PECULADO 
1) CLJ1SIFICJi.CION 2) CuNCEPTOS . -
3) HISTORIA . 4) ELEMJ~NTOS . 5) sg 
JETO ACTIVO . 6) SUJLTO PlISIVO . -
7) DIFEHENCL1S ENTRE SUS VARIEDl: 
DES . 8) FENALIDJw . 9) CASOS ESPE 
CIALES DE EXTINCION O DISMlNUCION 
DE L1, SANCION . 

CONCUSION 
1) CONCEPTO. 2) HISTORIA . 3) ELE 

MENTOS . 4) SUJETO ACTIVO . 5) SU 
JETO PASIVO. 6 ) PENALIDAD . 

NEGOCll~CIONES ILICITAS 
1) HISTORIA. 2) ELEMENTOS . 3) SQ 
JETO ACTIVO. 4) SUJETO PASIVO. -
5) PENAI,IDAD. 

EXúCCION 



C.hPITULO VI 

CAPITULO VII 

C.HPITULO VIII 

CAPITULO IX 

CJ,i'ITULO X 

2 

1) CLI1SIFICilCION . 2) CONCEPTO. 
3) HISTORIA . 4) ELE1ffiNTOS . 5) 

SUJETO ACTIVO . 6) SUJETO PASI
VO . 7) PENALIDAD 

COHECHO 
1) CLllSIFICAC ION . 2) CONCEPTO 
3) HISTORIA . . 4) ELEMENTOS . 5) 

SUJBTO ACTIVO . 6) SUJETO PASl 
VO . 7) PENiiLIDl1D. 8) D IFEHEN
CIJ:,.S :::',NTRE SUS VúRIEDADES . 

Iv1ALV:CRS1·~CION 

1) CONCEPTO . 2) HISTOrlIA. 3) 
ELEMENTOS . 4) SUJETO .L~CT IVO 
5) SUJ:CTO PASIVO. 6) PENbLIDhD 

ENRIQUECIMIENTO ILICITO 
1) NOCIONES . 2) HISTORIA . 3) 

ELEMENTOS. 4) SU JETO AC'1' IVO . -
5) SUJETO PASIVO . 6) PENALIDbD 

INFIDELIDúD EN L11 CUSTODIA DE 
REGISTROS O DOCUIVIENTOS PUBLICOS 
1) NOCIONES. 2) HISTORIA . 3) EL~ 
MENTOS . 4) SUJETO ACTIVO . 5) SU
JETO PASIVO . 6) PENALIDAD. 

ABUSOS CONTRA 111 HONESTIDim 
1) NOCIONES. 2) HISTORIJ, . 3) EIJE 
MENTOS . 4) SUJETO ACTIVO . 5) su
JETO PASIVO. 6) PENALIDl-J) 



C;;P ITULO XI 

C¡ü ;ITULO XII 

CAPITULO XIII 

3 

JUHISI 'HUDENCIA 

LEGISLAC ION COMPARADA 

CONCLUSIONES 



INTRODUCCION 

Con la presente tésis cumplo con Qn reqQisit o 

previo a la opción de l títQlo ue Doct or e n JQris 

prQdencia y Cie ncias Socinles. Pa ra e ste traba j o 

e sc og í c omo t ema , d e entre l os tres pro PQust os , -

e l de n ominndo "C orrQPción de FQnci ona ri os y Emple~ 

d os Públicos " CQyo títQlo c orres p onde a la S e cción 

Se gQnua de l CnpítQl o 1, TítQlo 111, Libro SogQnd o 

d e nQostro Código Penal . 

No e s e l obj e t o de esta t és is hacer Qn ostQd i o 

del grado de c orrQPción Q qQe ha llegado l a admini§ 

tración pública, ni Qna es t adística d e la misma . El 

obj e t o únic o us hace r Qn es tQdi o e strictament e jQr! 

di c o de tod os y cada Qno uo l os delitos qQe c onsti

tQy e n l a S e cción Se gQnua ante ~ citada . 

Pre s ent o , PQ8S, e ste tra baj o , sin l~ pr e t e nsión 

de s e r perfecto . Lo qQe sí PQodo asegQrar e s qQe -

PQse e n él t odo mi entQsiasmo y bQona v olQntaJ . 



CAPITULO 1 

GENERALIDADES 

1) EL BIEN JURIDICO TUTELADO. 2) CONCEPTO DE 

ADMINISTRACION PUBLICA • .3)CONCEPTOS DE FUNCIQ 

NARIO y EMPLEADO PUBLICO. CONCEPTO LEGAL.4) 

EVOLUCION HISTORICA DE LA INSTITUCION. 5) E 

VOLUCION DE LA LEGISLACION SALVADOREÑA. 6) -

FUNDAMENTO CONS~ITUCIONAL.-

GENERALIDADES SOBRE EL TITULO 111 DEL LIBRO SE

GUNDO DEL CODIGO PENAL 

El Título 111 del Libro Segundo del C6digo Pe

nal regula los "DELITOS CON'rRA LA ADMINISTRACION PU
BLICA". Distingue en este tipo de delitos dos formas 
de infracciones: los delitos cometidos por los fun
cionarios y empleados públicos contra l a administra
ción pública, y los delitos cometidos por los parti

culares contra la misma administración pública. Lo -
anterior significa que l a administraci6n públiCa pu~ 
de ser lesionada por la conducta delictuosa de sus -
propios representantes, es decir desde dentro. O tam
bién puede ser perjudicada desde fuera o sea por los 
particul[-!res. 

El Título 111 del Libro Segundo del C6digo Penal, 
consta ú.hic¡,mente de un solo Capítulo dividido a su -
vez en tres secciones que regulan los "Abusos de Auto 

ridad", . la "Corrupci6n de FuncionGrios y Empleados Pú 
blicos" y los "Delitos Cometidos por Particulares caE 
tra la Administraci6n Pública", respectivamente. 

Las secciones primera y segunda regulan aquellos 
t . 

delitos cometidos por los funcionLrios o empleados pú-
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blicos, es decir, por los mismos representantes de -

la adminis t raci6n pública. La secci6n tercera regula 

aquellos delitos cometidos por particulares contra la 

administraci6n pública. Estos delitos son los llama

dos delitos comunes, que son aquellos que pueden ser 
cometidos por los particulares, en contraposici6n a 

los llamados delitos propios o especiales en los cu~ 

les se exige como e l emento constitutivo l a calidad -
de funcionario o empleado público del sUjeto a ctivo 

regulados en las secciones primera y segunda del Tí

tulo 111. 

1) ~~~LN JQhIDICO TUTELADO 

L~ mayoría de los Códigos Pena les, hucen la 

clªsifica ción de los delitos en la parte especial 
tomando como funuamento e l bien u objeto jurídico 

o int e r~s jurídico tutelado. Nuestro C6digo Penal, 

s igue esa corriente y clasifica los delitos en ba

se al inter~s jurídico que tutela. Así, el Título 

111 del Libro Segundo, regula lo que ~l mismo llama 

'~elitos Contra la Administrací6n Pública" que com-, 
prende un selo Capítulo dividido en tres secciones 

en los que quedan comprendidos como contrarios a -

la Administraci6n Pública, un grupo grande e impo~ 

tante de conductas delictiVas que en sí muestrqn -

naturaleza bastante diversa. 

La secci6n segunda del Capítulo 1 del Título 
111 Libro Segundo regula la "CORRUPCION DE FUNCIO
NARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS" y comprende los deli

tos de Peculado, Concusión, Negociaciones Ilícitas, 

Exacci6n, Cohecho Pasivo, Malvers8ci6n, Enriqueci
miento Ilícito, Infidelidad en la Custodia de Regi§ 

tros o Documentos Públicos y Abusos contra la Hone§ 

tidad. 
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"Con la represión penal regulada en esta sec

ción, el Estado ampara el decoro y prestigio de la 

Administración; su moralidad; factores todos necesa 

rios para que los asociados tengan respeto y confian 

za en los funcionarios y empleados públicos y en sus 

actosu .(l) 

Podríamos afirmar "que el bien jurídico que aE,! 

para el Título 111 es la Administración Pública, es 

decir, el ordenado e imparcial desenvolvimiento de 

los servicios adscritos al Estado en favor de la so

ciedad y de los individuos".(2) 

Hay que hacer notar que al referirse a la Adml 

nistración Pública, I n ley no está protegiendo a la 

Nación o al Estado mismo, sino el normal funcionamien 

to de los órganos de gobierno. Es la regularidad fun
cional de los órganos del Estado lo que constituye la 

objetividad jurídica que nos ocupa. 

2) CON2~PTO DE ADMINISTRACION PUBLICA 

De acuerdo al Dicciona rio de la Real Acgdemia 
Española "administrar" proviene del vocablo latino 

"administrare", de ad, a, y ministrare, servir. De 

modo que etimológict,mente su significado es el de 

"servir a". Ello traduce la idea de acción , activi

dad tendiente al logro de un fin. Ese fin lo consti 

tuye la satisfacción de los intereses colectivos por 

medio de la función administrativa del Estado. Y es 

con ese objeto que el Estado se organiza en una forma 

.l 

1) Gustavo Rendón G. Derecho Penal Colombiano. Vol.l 
Pág. 51. Edit. Temis. Bogotá, 1973 

2) Luis Carlos Pérez. Manual de Derecho Penal. Pág. 
247 Edit. Temis . Bogotá, 1969. 
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especial, adec~ada, q~e constit~ye la administraci6n 

PQblica, q~e debe entenderse desde el p~to de vista 

formal como "el organismo PQblico q~e ha recibido del 

poder político la competencia y los medios neceoarios 

para la satisfacci6n de los intereses generales",(3) 

y q~e desde el p~to de vista material es tila activi

dad de este organismo considerado en s~s problemas de 

gesti6n y de existencia propia tanto en s~s relaciones 

con estos organismos semejantes como son los partic~

lares Para aseg~rar la ejec~ci6n de s~ misi6n". (4) 

"Desde el p~nto de vista formal la administra

ci6n pQblica se identifica dentro del sistema consti

tucional como ~o de los Poderes en que se halla dep9. 

sitada la soberanía del Estado; es decir, con el Po

der Ejec~tivon.(5) 

Es necesario acla rar "q~e la expresi6n Adminis

traci6n PQbliCa que émplea el Tít~lo 111 del Código -

Penal no está empleado en el sentido técnico corrien

te propio del Derecbo Administrativo, sino con mucha 

mayor amplitud.(6) 

La expresi6n Administración PQblica, utilizada 

por el legislndor debe entenderse como el conjunto de 

funciones ejercidas por varios órganos del Estado en 

beneficio del bienestar y deGenvolvimiento de la so

ci edad . 

IIEn sentido í:tmplio, Administración PúbliCa es 

toda actividad del Estado. En sentido más estricto y 

técnico, la Administraci6n Pública es s610 una parte 

3) A. MOL1TOR . Administraci6n Pública. Unesco. Pág. 
18, citado por Gabino Fraga. D.Ad. Pág. 117. 

4) ibidem 
5) Gabino Fraga. Ob. cit. Pág. 117. 
6) Sebastián Soler. Derecho Penal Argentino. Tomo V. 

Pág. 99. 
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de la actividad ejecutiva; pero la expresión Adminis

tración P~blica no está empleada en el a specto penal 
en el sentido propio del Derecho Administrativo,sino 

con mucha mayor amplitud ... no sólo se consideran 

los delitos contra la 

sentido propio, sino 

actividad legislativa 

actividad administrativa, en 

también los que van contra la 

y judicial".(7) 

3) CONCEPTOS DE FUNCIONARIO Y EMPLEADO PUBLICO. 

La sección segunda del Capítulo 1 del TítulO 

111, Libro Segundo del Código Penal, se denomina 

nCORRUPCION DE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS" 

y regula los delitos cometidos por éstos en el eje! 

cicio de sus cargos; es decir, aquellos delitos en 

que el sujeto activo son los funcionarios o los em
pleados p~blicos. · 

A fin de determina r qué entiende la ley penal 
por funcionario o empleado p~blico, es neceS Grio se

ñala r los caracteres que los separan. 

Gabino Fraga, en su obra "Derecho Administrtiti 

vo" p2:gina 128 señala algunas opiniones expresad8.s = 
pa ra hucer la distinción entre unos y otros: 

nI) Se ha considerado que el crit erio que dis

tingue a los funcionarios de los empleados eR relatl 

vo a la dur8.ción del empleo, y que mi entras que los 
funcionarios son des j.gn&dos por un ti empo determina

do, los empleados tienen un carácter perm8.nente. 

2) Se recurre al criterio de la retribución 

pura fijar la distinci6n, considerando que los fun

cionarios pueden ser honoríficos en tanto que los -

7)Exposición de motivos del Proyecto de Código Penal 

de 1974. 
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empleados son siempre r emunerados. 
3) También s e seña l a como criterio par a distiE 

guir a los funcionarios de los empleados, l a n~tura= 

l e za de la rela ción jurídica que los vincula con el -

EstadQ. Si l a r e l a cíón es de derecho público entonces 
se tiene al funciona rio; si la rela ción es de der e cho 

privado se tiene al empleado . 
4) Se ha dich o que los funcionarios públicos 

son los que tienen poder de decidir y ordena r, en -

t anto que los empleados son meros ejecutores . 

5) Se ha recurrido a l crit erio de consider a r 

funcionario a a quél que ti ene señal adas sus fa cult~ 

des en l a Constitución o en l a l ey, y empl eado a l -

que l a s ti ene en los regl amentos. 

6) Por último, se ha señalado como una distin 

ción entre el conc epto de funci onario y el de empl~a 

do l a de que el primero supone un enca rgo especial 

transmitido en principio por l a l ey , que crea una -

relación externa que da al titular un caráct er repr~ 

s entativo, mi entras que el segundo sólo supone una -

vincula ción interna que h a ce que su titular sólo con 

curra a la formación de la función pÚblica" .(8) 

Por su pa rte, Horacio Sanguinetti, esboza l as 
diferencias entre funci ona rio y empleado público así : 

"a ) el funcionario tiene mayor jerarquía y a U
toridad; el empleado subrt lterno, cumple generalmente 
una tarea ma terial, mecánicn y sencilla; 

b) el funcionario tiene imperium, ordena, deci 

de; ademús crea, modifica y extingue a ctos administra 

tivos, encargándose de cumplir l a ley; e l empleado -

se limita a obedecer órdenes de los funcionarios; 

e) l a relacíón de Estado a funcionario público, 

e s de derecho público; l a del empleado, se aproxima 
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a la de los empleados de derecho priva do; 

d) el empleado es estable y retribuido, siguieE 

do un escalaf6n de carrera administrativa; el funci~ 

nario es esencia lmente político, carece de estabilidad 

o se desempeña por un período limitado, pudiendo actua r 

ad honorem; 

e) el funcionario debe reunir calidades espe ci~ 

les, como títulos habilitantes, conocimientos especi~ 

lizadosj al empleado se le exige una iuoneidad gene

ral". (9) 

CONCEPTO LEGAL DE FUNCIONARIO Y EMPLEADO PUBLICO. 

El concepto legal de funcionario y empluado p~blico lo 

da el Art. 459 Pn., as í: 

Art. 459 Pn. Para los efectos penales, se con

sideran: 

la.) Funcionarios P~blic os , todas l as personas 

que presten servicios, retribuidos o gratuitos, per

m8nentes o transitorios, civil o militar en la admi

nistra ción p~blica del Estado, del municipio o de cual 

quier institución oficial autónoma o semi~autónoma , 

que se hallen investidos de la potestad legal de con

sider&r y decidir todo lo relativo a la organizaci6n 

y realización de los servicios p~blicos; 

20.) Empleados P~blicos, todos los servidores 

del Estado o de sus organismos descentraliza dos que 

cnrecen del poder de decisión y actúan por orden o 

delegación del funcionario o superior jerárquico; 

30.) Agentes de Autoridad, los agentes de la 

Guardia Nacional, Policía Na cional, Policía de Ha

cienda, Policía de Aduana , Policíg Munic ipal y Po-

9) Citado por Osear Molina~ Tesis Doctoral. Malversa

ción de Caudales Públicos. Pág. 9. 
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licías Bancarios; y 

40.) Autoridad Pública, los funcionarios del E~ . 

tado que por sí solos o por virtud de su función o -

cargo o como miembros de un tribunal ejercen jurisdi~ 

ción propia. 

4) EVOLUCION HISTOHICA DE LA INSTITUCION 

Entre los delitos cometidos contra la adminis 

tración pública de que trata el Título 111 Libro Se ~ . 

gundo del Código Penal h2Y que distinguir dos formas 

de infracciones; los delitos cometidos ·por funciona
rios y empleados públicos contra la Qdministroción P~ 

blica, y los delitos cometidos por los particulares 

contru la misma administración pública. Esta "puede 
ser lesionadu por la conducta delictuosu de sus pro

pios representantes, es decir desde dentro, y enton

ces su autor será un intraneus; o también puede ser 

perjudicada desde fuera, en sus relaciones con los -
terceros o particulares y entonces el autor de la in

fracción será un extraneus" . (10) 
La sección segunda del Capítulo 1 Título 111 Li 

bro Segundo del Código Penal trata de la primera fo! 

mu de deli.o.cuencia y cuya finalidad es "amparar el d.§. 

coro y prestigio de la administración, su moralidad, 

factores todos necesarios para que los asociados teQ 

gan respeto y confianza en los funcionarios y sus ac 
tos públicos" •. (11) 

10) Jesús Bernal Pinzón. Delitos contra la Administra 

ción Pública& p~~~ 4. 
11) Gustavo Rendón Gavidia. Ob. Cit. Pág .. 51. 
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Siendo ~sta Sll finalid <l d pouemos decir entonces 

qlle ya en el Derecho Romano se comenzó a castigar a 

los fllncionQrios públicos qlle traicionaban el decoro 

y prestigio de la administración pública . En Roma se 

castigó el Peclllatlls qlle "originalmente flle el deli:::= 

to de qllien se apoderaba del ganado público, porqlle -

antigllamente era el ganado el qlle servía al Estado y 
a los particlllares como medio de c~mbio y común medi

da de los valores. Flle la Ley Jlllia, la qlle castigó -

el peclllado, los sacrílegos y los rcsidlloS. Los sa

crílegos era, a Sll V8Z, el hllrto de la res s a cra, es 

decir consagrada a los dioses. Como residllos se con

sideraban la Sllffia o los bienes qlle qllednban en poder 

de algllien despllés del ejercicio de llha misión públi

ca y qlle debía restitllir con la rendición de cllcntas " 
(12) 

Se castigó también en Roma e l uelito de conCll

sión "bajo el nombre de crimen repentllnda rllffi Ya qlle 

de su comislón nacía una acción penal por medio de 
CllyO ejercicio la provincia o el particlllar agrava

do buscaba la repetición, la restitllción de las Sll

mas tomadas indebiuamente por el alltor material del 

hecho pllnible. La pena, plles, era .. simplemente la 

rcstitllción, de aCllerdo con la Ley Calpurnia Repetu!,! 

darllffi. Posteriormente, bajo el poder de Jlllio cé
Sar, se Pllblica la Lex Julia Repetllndarllffi, en la cual 

se agrega a la restiguci6n la pena de exilio . (13) 

12) Daniel P. Carrera. Peclllado. Ediciones Depalma; 
Buenos Aires. P~g. 2 

13) Arnoldo Garcí a Iturbe. Delitos Contra la Cosa Pú 
~ -

blica Y Contra la Administrúción de Justicia. Pll 

blicaci6n de Fac. de Derecho. U. Central de Vene 
zllela. P;g. 55 
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Si bien actualmente estas figuras delictivas -

s610 pueden ser cometidas por funcionarios y emplea

dos públicos y el interés jurídico que protegen es la 

administraci6n pública, en sus orígenes oran cometi~ 

dos por funcionarios y particulares y con respecto al 
bien jurídico protegido más parece que era el patri

monio del Estado . 

5) EVOLUCION EN LA LEGISLACION SALVADOREÑA 

Nuestro actual C6digo Penal, siguiendo l a co

rriente de la mayoría de los Códigos Penales~ clasifl 

c~ los delitos en base al interés jurídico que tutela, 

Es as í como el Título 111 regula lo que él mismo lla
ma "Delitos contra la administración pública" que co!!! 

prende un solo Capítulo subQividido en tres secciones , 

correspondiendo a la sE:cci6n segunda lo que llama "Co 

rrupci6n de funcionarios y empleados públicos" la cual 

comprende los delitos de peculado, peculado por culpa 

concusión, negociaciones ilícitas, exacci6n , cohe cho 

pasivo, cohecho P8.sivo impropio, malversaci6n, enri<1.Qe 

cimiento ilícito, infedelidad en la custodia de regi~ 

tros o documentos públicos y abusos contra la honesti 

dad. Los C6digos Penales anteriores al a ctual, en su 

Título VI llamado "Delitos y Culpro s de los Funciona

rios Públicos en el ejercicio de sus cargos" el C6di

go Penal de 1826, en su Título VII llamado "De los de 

litos de los Empleados Públicos en el ejercicio de -

sus cargos" el C6digo Penal de 1859 y en su Título -

VII llamado "De los Delitos de los Empleados Públicos 

en é'l Ejercicio de sus Cargos" en los C6digos Pena18s 

de 1881 y 1904 comprendían en un solo capítulo los d~ 
litos que en el C6digo Penal actual protegen bienes -

jurídicos distintos tales como los delitos contra la 
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administración pública y delitos contra la administr~ 

ción de justicia~ Los anteriores códigos penales no 

comprendían las figuras delictivas que actuailnente cQ 

noce el vigente Código Penal como "Concusión", "Nego

ciaciones Ilícitas" y "Enriquecimiento Ilícito". El -

resto de delitos que comprende la sección segunda de

nominada "Corrupción de Funcionarios y Lmpleados Pú

blicos" sí eran r eguL..,dos aunque algunos con distin

tos nombres así el "Peculado" lo comprendían en una 

sola figura delictiva que denomin8ban " Malversación 

de Caudales Públicos" en c"mbio actualmente los deli 

tos de peculado, peculado por culpa y malversaci6n -

son figuras con denominación propia. El cohecho era 

regulado pero sin hAcer distinción entre cohecho pa

sivo, cohe cho pasivo impropio y cohecho activo tal -

com o se hace ahora . 

6) FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL 

El fundamento constitucional de la seeci6n se

gunda del Capítulo 1 del Título 111 del Código Penal 

se encuentra en el Título XII de la Constituci6n Po

lítica denominado "Responsabilidad de los Funciona

rios Públicos" en cuyo Art . 216 esto.blGce que "Los 

Funcionarios y empleados públicos que se enriquGcie

ren sin justa c~usa a costa de la Hacienda Pública 
o Municipal, estarán obligados a restituir al Estado 

o al MunicipiO lo que hubieren adquirido i18gítimam~n 

te, sin perjuicio de la r esponsabilidad criminal en 

que hubieren incurrido conforme a las leyes. 

Se preswme enriquecimiento ilícito cuando el -

awmcnto del capital del funcionRrio o empleado , desde 

la fecha en que haya tomado posesión de su cargo has
ta aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere 
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notablemente superior al que norma lmente hubiere podi 

do tener en virtud de los sueldos y emolwnentos que -

haya percibido legalmente y de los incrementos de su 

capital o de sus ingresos por cua lquie r otra causa -

justa . Para determinar dicho aumento , el capital y -

los ingresos del funcionario o empleado, de su cónyu 

ge y de sus hijos, se consider a rán en conjunto . 

Los funcionari os y empleados que l a l ey deter

mine están obligados a declarar el estado de su pa

trimonio ante la Corte Suprema de Justicia , de R cuer~ 

do con los incisos anteriores , dentro de los sesenta 

días siguient es a aqusl en que tomen posesión de sus 

cargos . La Corte tiene f acultad de t omar l as provide~ 

cia s que estime nece s urius para comprobar l a ve r a ci

dad de la declnra ción, la que mantendrá en reserva -
y ~nicamente servirá para los efectos previstos en es 

te artículo . Al cesar en sus ca rLos los funcionarios 

y empleados públicos, deberán hacer nueva declar a ción 

de l estado de sus pa trimonios . 

Los juicios por enriquecimi ento sin causa justa, 

sólo podrán incoarse dentro de dos años siguientes a 

la fecha en que el funcionario o empleado haya cesa do 

en el ca rgo cuyo ejercicio pudo dar luga r a dicho en
riquecimiento" . 
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CAPITULO 11 

PECULADO 

1) CLASIFICACION . . 2) CONCEPTOS . 3) HISTORIA . . 
4) ELEMEN'l'OS. 5) SUJETO ACTIVO. 6) SUJETO Pl; 
SIVO • . 7) DIFERENCIAS ENTHE SUS VARIEDADES. -
8) PENALIDAD . 9) CASOS LSPECIALES DE EXTINCION 

O DISMINUCION DE LA SANCION. 

1) CLASIFICACION 

El Código Penal uistingue tres tipos de Pecula

do, a s aber: 

1) Peculado por apropiación Para beneficio pro

pio o ajeno ( Art . 438 inc. lo. Pn.) 
2) Peculado por aprovechamiento del error a jeno 

( Art . 438 inc. últ. Pn.) 

3) Peculado por culpa (Art. 439 Pn . ) 

El peculado por apropiación para beneficio pro

pio o a jeno lo define el Art . 438 inc. lo. Pn. as í: 

"El funcionRrio o empleado público o el encarg~ 

do ue un servicio público que se apropiare , en benefi 
cio propio o a jeno, de dinero, valoros, especies fis

cales o munic iPales u otra cosa mueble de cuya admi

nistración, recaudación, custodiu o venta esté enc~r

gado en virtud de su función o empleo , será s 2nciona

do con prisión <le uno ª diez años" . 

El peculado por aprovechamiento del error ajenú 

lo define e l mismo Art . 438 Pn . . en su último inciso 

as í: . 

"Si el peculado se realizare aprovochándose del 

error de un tercero, la sanción aplicable s erá 

de uno a tres años" ~ . 
El funcionario o empleado público que, por su 
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culpa, diere ocasi6ri a que se cometiere por -

otra persona el peculado de que trata el arti 

culo anterior , será sancionado con diez a cien 

días multa". 
Algunas legislaciones como la colombiana san

cionan como deli t o el llamado Peculado de uso . En es 

ta forma de peculado, el sujeto activo se limita a -

usar arbitrariamente de los bienes públicos que tie~ 

ne bajo su cuidado, no con el ánimo de queuarse de
finitivamente con ellos , sino por el contrario, de -

restituirlos. Esto es lo que lo distingue del pecul~ 

do por apropiación . En ~l peculndo de uso existe en 

el agente el propósito de restituir la cosa que arbi 

trariamente está usando. 

Nuestro Código Penal, debiera regular este ti

po de peculado ya que en nuestro medio muchos funci~ 

narios y empleados públicos abusan en el uso de los 

vehículos que se l es asignan o tienen bajo su respoE 

sabilidad con la consiguiente apropiación que hacen 

del combustible necesario para su funcionamiento; -

amén del gran deterioro que sufren. 

2) CONCEPTOS: 

"La denominación en esta materia no es unifor

me, según los códigos tengan su fuente en la legisl~ 

ción italiana o en la legislación española , el deli

to es llamado peculado o mnlversación r espectivamen
te" (14) 

14) Arnoldo García Iturbe . Delitos contra l a Cosa 

Pública y Contra la Administración de Justicia. 

Pág. 21. 
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Nuestro gnterior Código Penal, cuyp fuente era 

l a legisla cíón española , denominaba al delito en co

mento "WIALVERSbCION DE CJ\UD1\LES PUBLICOS", que lo ti

pific13,ba en los Arts. 338, 339 y 340 Pn. 
De entre amba s denominaciones que definen un mi2 

mo delito, creemos que la definici6n adecuada es la -

que trae el actual C6digo Penal. Al respecto estamos 

de acuerdo con Daniel P. Carrera quien sostiene "que 

8S l a denominaci6n realmente adecuada y no I n de mal

versaci6n de caudales públicos con que la conoce la 

doctrina española". (15) 

Malversar (de 18tín, male, mal y versare , v01 

ver) admite idiomáticamente tanto la acepci6n de in

v ersi6n ilícita de caudales como 18 de aplicarlos a -

usos distintos de aquellos para los cua les es tán des
tinados. Es,pues, más gen6rica que peculado lo cunl 

l a vuelve imprecisa y "puede genéric8mente cubrir las 

distintas mods lidades de delito que su sentido abarcn 
y de los que el peculado vi ene a sor una forma con -

sus cªrE:\cterísticns Y singularidades propias".(16) 

Sobre el mismo tema podríamos hacer nuostras -

las pplabras de Arnoldo Garcín Iturbe: "entre ambas 

denominaciones nos P8rece más correcta la nuestra, 

ya que si bien es cierto que el peculado puede ser 

una clase de o especie de mal usar, de malversar el 

dinero o los bienes muebles, debemos tener pr8sen

te que la malversación no se ago t a en la figura juri 

dica del peculado y puet.le comprender otras formas, 

de manera que a l a imprecisi6n del término malversa

ción se opone la precisi6n de la voz peculado." (17) 

15) y(16) Daniel P. Carrera. Peculado. P¿g. 1 
17) Arnoldo García Iturbe. Oh. ci~. P~g. 21 
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Se ha definido el pe culado c omo " el delito que 

consiste en e l hurto de ca udales del er a rio público 

hecho por aquél a qui en está confiada su administra 

ci6n". (18) 
Por su parte Joa quín Escriche, def ine el Pe cu

l ado como la sustracci6n de ca udal es de l e rario pú

blico he cha por l a s mismas personas que l os manejan . 

( 19) 

Por nuestra Parte y en a t enci6n a l Art. 438 Pn o 

poJríamos definir el pecula do como la apropia ci 6n en 

beneficio propio o ajeno de ca uda l es públicos o muni

cipa l e s por parte Jel funci onari o o empl eado público 

o e l encargado de un s ervicio públic o que l os admini~ 

trare , r e caude , custod i e o v enda en virtud de su fun

ci6n o empleo . 

3) HISTORIb 

El Pe culado , es un ue lit o que encuontra su or i 

gen l egisla tivo en l as civiliza ciones más antiguas 
con ocidas . Si n os r emont amos has t a e l G6digo Babi16 

nico de Hammurabi, encontramos que de a cue r do a é l 

se cas tiga ba con l a muert e a aquellas personas que 

roba ban bienes pert en e cient e s a l a divinidad , a l -
t emplo o a l a corte. 

Es en Roma donde se emplea por prime r a vez la 

Pa l a bra peculado . Etimo16gicament e l a pa18bra se de 
riva de pecus, que significa bestia o ganado , y a l 

Usa r e sta palabra pa r a designar e l hurto de cosas 

muebl~s pertenecientes al Estado se t omaba en cuen

ta el hecho de que , antes de genera lizars e el uso -

18) 

19) 
Manuel Osario . Diccionario de Ci encias Jurídicas , 
Política s y Sociales. 
JOaquín Escriche. Diccionnri o de ~egi G lac i 6n y 
Jurisprudencia. Pág . 1337. 
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del dinero, los bienes o muebles de mayor importan

cia eran los animales destinados al sacrificio . 
El Jerecho romano nos define el delito de pe

culado como PECUNIAE PUBLICAE UT SACRi-,E FURTUM . 

El peculado " se podía presentar bajo tres for

mas diferentes : crimen peculatus, crimen sacrilegi 

y crimen r esiduarum pecuniªrum . El crimen peculatus 

y el s a crilegi eran hurtos de cosas públicas o sagr~ 

das cometidas o por particulares que conocían la -

cualidad de la cosa hurtada, o por los empleados P~ 

blicos que la tienen en posesi6n o que debían r esti

tuirlas exactamente corno le fueron entregadas por -

sus deudores de especie . La tercera forma de presen

tarse el delito , la llamada crimen residua rwm pecu

niarum, era el cometido por el empleado público de~ 

dor de cantidad que n o restituía en el término de -

un año el dinero público que le había sido entregaJo , 

ni comprobá ba haberlo gastado en el uso al cua l es

taba destinado ".(20) 

"En l as Leyes de Partidas esta delincuencib fue 

mirada primordialmente corno una ofensa a lA autoridad 

real. En este cuerpo Je legisla ción encontrarnos supue~ 

tos de peculado y r e siduos, siendo de destacar el dis 

tinto tratamiento en cuanto a la pena . 

Conforme dichas leyes, debía morir no s610 el 

oficial del Rey que tuviese algún tesoro en guarda , 

o que recaudara pagos o derechos y los hurtara, o -

el juzgador que , mientras estuviere en la funci6n, 

hurtara los "maravedis" del rey o de un consej o , si 

no también aqu81 o aquellos que le$ prestaran ayuda 

20) Arno1do García Iturbe. Ob. cit. pág. 14. 
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o consejo o los encubrieran . 

En cambio, aquellos a quienes se les hubiere eE 
comendado realiz&r un Pago Y no lo hicieran, o bien 

no aplica ran los fondas con a rreglo a lo encargado , -

apare cen diferenciados de los anteriores , en cuanto se 

l es aplicaban sanciones de orden pecuniario. 
Novísima RecopilB ci6n. Las recopilRdas se enca

minaban, igualmente a la defensa del erario , por cua~ 

to es necesario para bicn público la conservaci6n de 

l as rentas y derechos , por depender de ello el sosteni 

miento del Estado. Sus previsiones estaban dirigidas 

hacia quienes, de propia autoridad y sin licencia del 

rey, tomaban PAra sí tales fondos, o para quienes lo 

ocupaban a sabiendas y violentamente, y también para 

los que hicieran pública resistencia a los encargados 

por el rey de la recaudaci6nu .(21) 

"Las Recopilada s mandan que el empl eado público 

que usurpare de manera fraudulenta los caudales que 

están a su cuidado o ayudase o diese consejo a otro -

para hacerlo, debe perder todos sus bienes y sor des 

terrado perpetuamente del reino; y quien conociendo -

la usurpación no la denuncia dentro de los siguientes 

dos meses, perderá la mitad de sus bienes y cualquier 

empleo u oficio que hubiere recibido del soberano. -

Los tesoreros que empleasen estos cauda l es en us o pr~ 

pio., aunque lleguen a aportarlos luego, no s610 perd~ 
rán su empleo sino que quedarán inhábiles p:-tra cual

quiür otro; y si no haY reintegro, sufrirán pena de -

presidio por diez afias .• En caso de violencia en la ej~ 

cuci6n, la pena era de muerte y confiscación".(22) 

21) Daniel P. Carrara. Peculado. Ob. cit. Págs.6,7,8~ 

22) Arnoldo García Iturbe A Ob. cit. Pág. 16. 
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4) ELE1ffiNTOS: 

Al señalar los elementos del delito de pecula

do es necesario señalar los elementos de cada lli~O de 

los distintos tipos de peculado: peculado por apropi§ 

ci6n, peculado por aprovechamiento del error ajeno y 

peculado por culpa. 
. . , 

Los e lementos del peculado por aproplaCl0n son 

los siguientes: 
1) Un elemento material o objetivo que consis

te en el hecho de apropiarse de dinero, valores, es

pecies fiscales o municipales o cosas muebles. 

2) Que los el ementos apropiados estén bajo la 

administraci6n, recaudaci6n, custodia o venta del -
funcionario o empl eado público o el encargado de un 

servicio público en virtud de su cargo. 

3) Que se cause una disminución en el patrim~ 

nio del Estado , o Municipio. 
4) Un elemento subjetivo o intenci6n delictual 

que consiste en l a voluntad o intenci6n de apropiar

se, en beneficio propio o ajeno, de dinero, valores, 

especies fiscales o municiPales u otra cosa mueble -

a s~biendas de que no le pertenecen. 

Los elementos del delito de peculado por apro

vechamionto del error ajeno son los siguientes: 

1) Un elemento material u objetivo que consis
te en el hecho de apropiarse de dinero, valores, es 

pecies fiscales o muni cipales u otra cosa mueble. 

2) Que l os objetos apropiados estén bajo la ad 

ministración, recaudnci6n, custodia o venta del fun

cionario o empleado públiCO o el encargado de un -

servicio público en virtud de su cargo. 

3) ~ue se cause una disminución en el patrim~ 
nio del Estado o Municipio. 
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4) Un elemente subjetivo o intenci6n delictual 

que consiste en la voluntad o intenci6n de apropiar

se, en beneficio propio o ajeno, de dinero , valores, 

especies fiscales o municip81es u otra cosa mueble a 

sabiendas de que no le pertenecen aprovechándose del 

error ajeno • 

Los elementos del delito de pecula do por culpa 

son los siguientes: 

1) Un hecho material de apropiarse de dinero, 

v810res, especies fiscales o municipales o Cosas muo 
bles. 

2) Que la apropiaci6n se deba a culpn del fun
ciona rio o empleado p~blico bajo cuya administración , 

recaudaci6n, custodia o venta estén el dinero , valo

res, especies fiscales o munieip810s u otras COsas -

muebles. 

3) Que se cause una disminuci6n en el Patrimo

nio del Estado o Municipio. 

En los tres tipos de peculado la apropiación 

debe ser definitiva , con ánimo de n o restituir lo 

apropiado. 

"Apropiarse, dice Grispigni, quiere decir: -

cumplir actos de disposici6n uti dominu. Esto puede 

lograrse mediant e l a retención definitiva de la co

sa; es decir, no r estituyéndola, o también mediante 
enajenación , destrucción o uso de la cosa consumi
ble. 

El funcionario o em~leado p~blico se apropia 

de los caudales u otros bi enes sobre los cuales eje! 

ce el derecho - o facultad inherente a su función- de 

guarda, custodia, administración , etc. , cuand o arbi

tra riamento se comporta frente a ellos como señor y 
dueño. 

'La l ey no dice de qué manera se puede producir 
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la apropiaci6n ; por lo mismo . se tra t a de aq~ellos 

delitos q~e s egún expresión de Carne l~tti, se den o

mina "a forma libre ". pre cisament e porq~o la n orma 

n o describe f ormas especificas de c ond ~ct a , como si 

l u ha ce , por e jemplo , c on l a estafa , en u unde se -

exige q~e los medios para l ogra r l a ind~cci6n en 

error n o p~eden ser otros q~e "los a rtificios" o -
11 

"los engaños ; es t e tipo de delitos lo s denomina e l 

a~tor ~ltimamente citado , "de litos a firma vinc~la

da" . (23). 

El delito s e cons~a c~and o se ha r ealizado la 

a prop i a ci6n l o c~al debe rá ser c on 8nimo de n o r es

tit~ir. Es nec e s a ri o p~o s q~e s e ca~se ~na dismi

n~ción en el patrimonio de l Estado o M~nicipio . Es

to por s~p~est o de a c~e rdo a n~e stro C6digo Pena l vi 

gente . 

Por s~ pa rt e , Pa checo Osori o , dice q~e se c ons~ 

ffia éste c on e l ~s o inde bido (la s~stracción o npro 

piación), siendo indife rente q~e l a administraci6n -

PQblica h a y a s~frido ~ perj~icio o sólo c orrido ~n 

pe ligro. (24) 

Se ba stián Soler, expre sa q~e "p~ede a firma rs e 

q~e la s~stra cción de dinero c ons~a siempre el pe 

c~lado, aQn c~ando sea h e cho con prop6sito de r e sti 

t~ción y a~nq~e efe ctivament e se l e r es tituya ".(25) 

Examinemos ahora l a sit~ación r e l a c ion ada c on 

el reint e gro de la c os a apr opiada . 

23) J esQs Be rnal Pinzón. Ob. cit. PÚg . 25 . 

24) Citado p or J esQs Be rnal Pinz6n. Ob . cit .Pág .29. 

25) S e bas tián Soler . Derecho Penal Argentino . Pág .205. 

, 
BIBLlOTEC /~ CE:NTR~L 

U .. ,,'E.-sIOAP pE CL. SAL.YAOOIIt 
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La consecQencia qQe reconoce nQ6stro C6digo Pe

nal en SQ Art., 440, es la de ext ingQir la pona pri v!,! 

tiva de la libertad siempre qQe el reintegro se haga 

dQrante el período de la instrQcci6n y qQe aqQ~l sea 

ínt egro . Si el reintegro en la misma etapa del jQicio 

no es total 
, 

pero Sl. 
, 

de l a mitad de lo sustraído mas 
se rebajará la pena hasta la mitad. En el primer ca-

so se trata de Qna excusa absolutori a y en e l segun-

do caso de una atenQ8,nte espec ífica . 

5) SUJETO ACT IVO: 

Sujeto esencial del delito de peculado es el -

fQncionario o empleado p~blicQ o el encargado de Qn 

servicio p~blico. Se trata, PQes de un delito propio 

o espe cial , en el cual la calidad del sQjeto entra 

como elemento constitutivo de la figura. Los qQe no 

son fQncionarios o empleados p~blicos o no están en

cargados de un servicio p~blico, no PQeden cometerlo. 

Nuestro C6digo Penal, trae una referencia espe 

cífica en relaci6n al sQjeto activo . En efecto , para 

cometer pecQlado no basta con que el sQjeto activo -

sea funcionario o empleado p~blico o encargado de un 

servicio p~blico, sino qQe además es neces8,rio qQe -

esté encargado en virtud de sus funciones de la admi 

nistraci6n, recaudaci6n, cQstodia o venta de los dine 

ros, valores, especies fiscales o municiPales u otras 

casas muebles por ~l apropiadas . Si no es el encarg~ 

do y se apropia de tales bienes el delito cometido -

será contra el patrimonio y no el de peculado, según 

el caso. 

Para Qna mejor comprensi6n damos las acepciones 

de administrar, recaQdqr y custodia. Por administrar 

(del latín administrare , de ad, a , y ministrare, ser 
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vir) se entiende gobernar , rugir aplicnr servir , <. , 
o ejercer algún minist8rio o empleo . (26) 

Por recaQdar ( del latín) recapitare, recoger) 

se entiende cobrar o percibir caQdales o efectos (27) 

CQstodia (del latín cQstodiare) significa gQardar 

con CQido y vigilancia (28).El significado y alcAnce 

de las anteriores expresiones no presenta dificQltad . 

En el pecQla do, como e n todo delito qQe exige -

una cQalidad o condición especial e n el sujeto acti

vo, pueden plantearse problemas en torno a la parti

cipa ción de varias personas en la consQffiRción del he 

cho PQnibl~ . Supongamos que en el pe culado concurren 

adomás del funcionario o empleado público o el en

ca rgado de Qn servicio público Qn t erc ~ro qQe no -

ti ene relación a lgQna con l a administración pública , 

es decir un particQlar . A l os primoros se les san

ci unar~ como p e cQlado r pe ro,se sancionar~ c on l a mis 

ma medida e igQal título a l Particular? El peculado 

es Qn de lito qQe exige Qna cQ81idad e spe cial en el 

sujeto activo, cQa l es l a de ser fQnci ona rio o empl eQ 

do público o encargado de Qn s~rvicio público, no -

obstante según l a teoría de la comQnica bilidad de -

CaQSa S y circunsta ncias que regula el Art . 50 Pn. y 

en base al inciso segQndo de este artícQlo qQe li

teralmente dice : "Las circunsta ncias sQbjetivas como 

l a c RlidRd ü la relación p~rsonal y los dem~s elemeQ 

tos de carácter sQbjetivo integrantes de la descrip

ción legal del delito, qQe cünCQrran en alguno de -

26) Diccionario de l a Real Aca demia Española.Pág.27 

27) Ibidem . Pág. 1111 

28) Ibidem~. P;g. 40¡. 
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qui enes l o h an cometido , s e comunica rán a los demá s 
a ut or e s y c6mplic es que hayan t enido conocimi ent o 

de e llo . Si no l o hubie r en conocido , s erán sanci on~ 

dos con l a pena que corre sponda a l de lito previ s t o 

sin e s os r equisitos'· , l a r espuest a a l o. ant erior -

pregunta s erá a firma tiva si el particula r s abío. que 

con quien codelinquín er a un funci onari o o empleado 

público o encargado de un s ervici o público . Per o si 

ignor a ba dichas circunstancias r e sponde r á po r un d~ 

lit o contra l a pr opi edad . 

Tesis contra ri a s ostiene e l pena lista e spaño l 

Cuello Ca16n : "Suj e t os de est e delit ú s on s ol amente 

l os funci ona ri os públ ic os que por r a zón de s us fun 

ci on8s tienen a su ca rgo caudal e s o ef e ct os públi 

cos ; l os que n o s on funci onarios públicos , o no es

tán a ellos e quipa r ado s , n o pueden come t erlo ..• Si 

el culpable no e s funci onari o público e l he cho de l a 

apropia ci6n de ca uua l e s puede c onstituir una de fra u

da ci6n: y e spe cia lmente l fl apropia ción indebida"(29) 

"El particula r que pa rticipe en l a malversa ci6n 

r ealizada por un funci onario n o es cul p8 blo de est e 
delit o común contra l a pr opi edad, por l as r azone s : 

10 .= El motivo de l ca stigo de l a ma lver saci6n es -
e l quebrant ami ent o por el funci ona ri o de l de ber de 

fi de lidad en e l ma ne j o de l os ca udo. l es pues t os a s u 

disposici6n y el pa rticula r no puede vi ol ar seme j an
t e de ber . .• , "(30) 

Como ra z on~bamo s Rnt e: ri orment e no es t amos de -

29) Eugenio Cuello C816n • . TI. Pena l . P8gS . 392 y 393 

30) Eugenio Cuello Ca16n . Ob . cit . Pág . 397 . 
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ac~erdo con el citado penalista. Para aclarar n~e~ 

tra tesis daremos ~n ejemplo . Pedro, f~ncionario -

público j~ntamente con J~an, ~n Partic~lar, se apr~ 

pia de dinero q~e el primero administra en s~ cali

dad de f~ncionario. Si J~an, sabía q~e Pedro era f~n 

cionario se le sancionará con la misma medida e ig~al 

tít~lo q~e a éste; pero si ignorabn tal circ~nstancia, 

será sancionado por ~n delito contra la propiedad . 

6) SUJETO PASIVO 

"El s~jeto pa sivo primordial ele la infracci6n -

es siempre l a administ r aci6n pública, y como la ley 

no disting~e en c~anto a l a calidad de los bienes, 

o sea s i son públicos o pri v é,dos , en el seg~ndo ca

so p~ede ser s~j e to pasivo el tit~lar del derecho PE 

trimonial ofendido con la c ond~cta delict~osa" .(31) 
"El tit~lar del interés j~rídico t~telado p~ede 

s e r, además de la administr3ci6n públicn , también el 

de l interés patrimonial lesionado con el delito . Por 

tanto, no se trata de ~n delito con s~j e to pasivo úni 

co, sino en el q~e p~8den conc~rrir, y de ordinario 

así s~cede, dos s~jetos Pasivos : l ~ administraci6n 

pública y el Partic~lar q~e s~frc la lesi6n en s~ -

Patrimonio". (32) 

7) DIFER~NCL,S ENTRE SUS VARIEDADES.- Las eliferen

cias q~e podemos encontrar entre los tres tipos de 

31) Jesús Bernal Pinz6n. Ob. cit. Pág. 18. 

32) Jesús Bernal Pinzón. Ob. cit. Pág. 53. 
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pe culado: por apropia ción, por a prove chami ent o Je l 

error aj en o y por culpa. menci onamos que en e l pri

mer tipo de pe culado, o s ea e l pe culado por apropi~ 

ciónt e l funci ona ri o o empleado público o e l enc ar

gado de un s ervicio público s e apropia en s u benefl 

cio a j eno de dinero, va l or es, espe ci8s fisca l es o 
municipa l e s u otra s cos a s mueble s de cuya adminis

tra ción, r e ca uda ci6n, cust odia o vent a es té encar

gado en virtud de su funci6n o empleo , sin l a inte,!: 

v ención de ning una otra pe r sona y sin a prov e chars e 

de l error de un t ercer o . En cambi o el pe culado por 

a prov e chamient o de l error de un t erc er o , como su nom 

bre l o indi ca , t a l a propia ci6n, s ea en benefici o pr~ 

pio o a j eno , de be r ealizarse a prov e chándose de l e rror 

de un t ercer o , qui en podrá s or un funci onari o o em

plead o públic o o un Particular. Un e j empl o de es t e -

delit o e s e l siguiente : un particula r Paga un impue~ 

t o y a l ha cerlo paga más de l o d e bid o por un error. 

El funcionari o o empl eado públic o que r e ca uda e l im

puest o s e perca t a de e llo y en lugar de dev olver l o 

pagado en exce s o s e lo a Propia . En t a l ca s o comet e 

el delito de pe cula do por a prov e chami ent o de l error 

de un t erc er o . 

En lo que se r efi er e a l pe culado po r culpa , l a 

a propia ción que s e r ealice de be s er debida a culpa 

de l funci onari o o empleado público , qui en come t e r á 

est e tipo de pe culado , s i endo indifer ente qU8 l a 

a Propia Ción haya s ido he cha por otro funci onari o o 

empleado públic o o por una pe rs ona particular, con 

la única difer enci a de que es t a s pe rs onas , funci o-

32) J e sús Bernal Pinz6n. Ob. cit. Pfg . 53. 
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n a ri o o emplead o públic o o ~n partic~lar , n o c ome t e 

rán de lit o d e pec~lado sino e l d e h~rt o , l os prime r os 

do s p orq~e s e han apropiado de a lgo de c~Ya a dmini s 

tra ci6n , re ca~dac16n , c~st odia o v ent a n o e stán enctlE 

ga dos e n virt~d d e s~ f~nci6n o emple o , e l ement o in

dispensable e n e l pe c~lad o , y l os úl timos p or n o s e r 

f~ci onari os o empl eados públicos , únic os s ~ je t o s a c 

tivos e n e sta cla s e d e d e litos . 

8) PENALIDAD 

El C6digo P en a l s eñ a la distint as pe na s a cada -

~o d e l os tipos de pe c~lado . Al pe c~lad o p or a pro

pia ci6n e l Art . 438 inc. l o . l o sanci on a c on prisi6n 

de ~o a di e z año s . Res pe ct o a es t a p en a p odemos d e 

cir q~e l a l e y c onti en e ~na es ca l a amplia q~e f a cill: 

t a a l JI e z grad ~ar l a mi sma s e gún l a gra v edad d e la 

infra cci6n e impon e r ~a pen a s ev e r a a aq~e ll os c a 

s os de may or grav edad o imponi e ndo ~na pen a benigna 

e n l os ca s os de menor grav edad . 

El mismo artíc~l o ant e s cit a d o en s~ incis o fi 

n a l sanciona e l pe c~lad o p or apr ov e chamient o de l e 

rr or a j e n o c on prisi6n de ~no a t r e s añ os . Ha y q~e 

acla r a r q~e es tas d os penas llev a n inhe r ent es l a i Q 

, I habilit a c i6n abso l~ta p~e s as í l o es t a ble ce e l Art . 

64 Pn . q~e lit e r a lment e d ice : 

" La pe n a de prisi6n llev a c omo inhe r ent e la -

inha bilita ci6n a bsol ~t a , 18 c~al se e xt e n de r á d~ran 

t e el tiempo de l a c onde na , s a lvo l a pér d i da de l os 

de r e chos de ci~dadano q~e r~ q~i e re r e ha bilita ción . 

C~~ndo ~n s a lva d or eño nat~ralizado c ome tie r e -

~n delit o c ontra los bie n es j~ríd ic os de l Estado o 

d e lit os d e tra scen dencia int e rna ci on a l , se l e impoQ 

drá l a pe n a a ccesoria de pé r d i da d e finitiva de l a -
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calidad de salvadoreño lt
• 

La inhabilitación absoluta comprendo, a tenor -

del Art . 62 Pn .: 
10.) La pérdida de los de r echos de ciudadano; 

20.) La pérdida de l cargo, comisión, contrato 
o empleo público que ejerciere el reo, -

aunque 01 cargo fuere de elección populsr; 

30 .) La incapacidad para obtener toda clase de 

cargos o empleOs públicos; 

40 .) La incapacidad de ejercer la patria potes

tad, tutela, curaduría, o de tomar parte 

en el Consejo de Familia; 

50 . ) La pérdida de la calidad de salvadoreño na 

turalizado . 
El C6digo Penal castiga con severidad el delito 

de peculado, y es que esta clase de delito "reclama 

indudablemente una pena de esta espe cie , porquo , apa~ 

te de sembrar el descrédito para la administración -

pública, altera gravomente (es la altera ción más gr~ 

ve) el normal desenvolvimiento de la actividad patrl 

monial administrntiva, al quebranta r el nctor el de 

ber de probidad a que SE: encuentra sujeto ". (33) 

El peculado por culpa es sancionado más benign~ 

mente pues el art ículo 439 Pn. impone al culPnble dees 

te hecho punible una sanción de diez a cien días-mul 
tao 

9) ChSOS ESPECIALES DE EXTINCION O DISMINUCION DE 
LA SbNCION. 

En los ca sos de que tra t an los artículos ante-

33) Daniel P. Carrera. Peculado. Pág. 164 . 
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riormonte citados , es de cir, en l a sanci6n impuesta 

a los distintos tipos de peculad o, la devolución por 

parte del r e sponsable del t otal de lo sustraí do s i 
s e r ealizare durante el per í odo de la instrucción, 

extinguírá la pena privativa de la libertad, y, en -

su ca s o , la multa , de biendo e l jue z que conoce del -

proceso terminarlo por sobreseimiento a favor del i~ 

putada . Las r a zones l egales son l as siguientes: el 

Árt. 275 C.Pr. Pn . es table ce los ca s os en que proce 

de e l sobres8imiento y en su nuoeral quint o expresa 

que se sobreseerá "por la extinción de la r esponsa

bilidad pena l o por la excepci6n de cosa juzgada". 

A su vez el Art . 120 Pn. es table ce los caso s de ex

tinción de la pena y en su numeral diez es table ce 

como casO de extinción de l a pena "los otros CaS OS 

expresamente señalados por la l ey" y e l caso del -

Art . 440 Pn . es uno de .10S"C8S0S expresamente seña 
l ados por l a l ey". 

Si el r e int egro n o fuer e del t utal de lo sus 

tra ído pero sí de m~s de l a mitad , en l a misma et! 

pa del juiCiO, el jue z pourá rebajar l a pena hasta 

l a mitad . • Así lo es t a blece el Art. 440 Pn. que II 
t eralmente dice : 

¡lEn los casos de que tratan l os dos art ículos 

anteriores , l a devolución por parte del r esponsa

ble, de l t otal de lo sustraído , si se r ealiza r e dQ 

rante el período de la instrucción, extinguirá la 

pena privativa de la libertad, y, en su C8S0 , l a -

ffilllta. 

Si los culpa bles de peculado reintGgraren más 

de la mitad de lo sustraído , en la misma üt apa del 

juicio, el juez podrá rebajar la pena hasta l a mi 

tad". 
Tal como está r~dac t8do e l citado a rtícul o· más 
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Pareciera que el bien jurídico que trata de proteger 

es el patrimonio del Estndo y no el normal dosenvol 

vimiento de la administración pública . 

Esta extinción y disminución de la sanción no -

debiera concederse ya que el Art . 216 de nuestra Con~ 

titución Política establece que "los funcionarios y 

empleados públicos que se enriquecieren sin justa ca~ 

sa a costa de la Hacienda Pública o Municipal, esta

rán obligados a restituir a l Estado o al Municipio lo 

que hubieren adquirido ile gítimamente, sin perjuicio 

de la r e sponsabilida d criminal en que hubieren incu

rrido conforme a las l eyes . " 
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CAPITULO 111 

CONCUSION 

1) CONCEPTO . 2) HISTORIA . 3) ELEMENTOS . 
4) SUJETO ACTIVO . 5) SUJETO PASIVO . 6 ) 

PENALIDAD. 

El concept o l ega l de concusi6n l o da e l Artícu 

l o 441 Pn . que lit eralmente d ice : 

"Art . 441 Pn .- El funci onario o empl eado públi 

c o que , abus ando de su calid~d o de s us f un c i ones 

obliga r e o induj ere a a l guno a darle o prome t erle 

inde bidamente a él o a un t erc e r o , d iner o u otra -

utilidad , s erá s anci onado con pri s i 6n de uno a s i e 

t e añ os . " 

1) CONCEPTO . 

"La pa l a bra "c oncusión" de rivE< de l l a tín concu

t er o , y r epr esent a l a i dea de sa cud ir un árbol Pa r a 

h~ c o r cae r sus fr utos . De a cuerdo con esta ido gen~ 

r a l , l a concusi6n s ~ ría e l de lit o de aquellos que em 

plean la viol encia contra otro Par a ext orsi onarle di 

nero." ( 34) 

Pers ona l men te pOdría da r un concopto de concu

si ón d iciendo que e s e l delito cometido po r e l fun

ci onario o empl eado públic o que consiste en e l he 

cho de abus ar de su c81idad o de s us funci one s pa r a 

obliga r o inducir a a l guno ~ darle ° prometerle ind~ 

bidamente a ·él o R un t e rcer o d i nero u ot r a utiliuad 

a pre cia ble e con6mi cament e . 

34) C8 rrar a . Probr ama de Der e cho Criminal. Vol . V. 

Progr ama 256 6 Pá g . 111 . 
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a doctrina s~ol e dividir l a c onc~si6n en pro

pia e impropia , s e g Qn q~e e l s~ jc t o a ctivo s ea o n o 

f~nci ()nari o o empleado ,Qbli c o . A s~ V 8 Z, l a c onc~

si 6n propia p~ede s e r ue d os cla ses : 18 explícita , 

q~e s e manifi e sta c on vi olencia ; fí s ica o mor a l; y 

la implícita q~e se manifi€sta sin e lla . N~es tr o -

C6digo , d e scarta l a c onc~sión impropia p~e s e l s ~

j e t o activo , c omo v e r emos adelant e , s61 0 p~e d e s e r

l o e l f~nci onari o o empl eado PQblico . En l a c oncu

si6n i mplícita e l f~nci onari o o emplead o PQblico o 

bliga , en l a explícit a Qnic~ment e ind~ce a dar o 

prome t e r inde bid ament e . 

2) HISTORIA 

El delito de c oncus i6n f~e c on ocido en Roma 

ba j o e l n ombre d e Crim en Repe t~ndar~, y a que de -

s~ c omisi6n na cía ~na a cción pen a l p or medio de c~ 

y o e j e rcici o l a privincia o e l partic~lar a gravia d o 

b~s ca ba l a r e pe tici 6n, l A r e stituci6n de l a s s~as 

t oma d a s indebidamente po r e l a ut or ma t e ria l de l h~ 

ch o p~nible e n cue sti6n . Fue r on "las c ontínua pro_ 

t es tas de l os ha bitant e s d e los t e rrit orios c onq~i~ 

t ndo s por Roma a r a íz d e l a s ex a cci on es de q~e e r a n 

ob je to por pa rt e d e l os funci on a ri os r oman os , q ue -

debía n d e s empeñar s~s f~nci one s ad h on or em, c on d i 

ci6n propia de todo ca rgo a l q~e n o c orr€s pon d 

tra ba j o p~ramente manual, l o q~c origin6 l a l e gi s 

l Rci6n r e presiva d e esa a ctividad ext end ida en am

pa ro de l os mismos ci~dadano s de l a me tr6poli . 

En un principi o n o f~eron de nat~ra le z a pena l 

ni e l pr oc ed imi ent o ni l a s a nci6n c ons ig~ient e , s i 

n o q~e s e b~sc6 má s bi e n prop orci ona r a l damnific a 

do un medio ad e c~ado de ca r á cte r priva d o a f in de 
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r e cuper ar e l dine r o ext or s ionado , r eptiendo de l cul 

Pa ble e l mont o r c spe ctivo , de donde e l n ombre de -

"Crimen Repetunda rwrt u a varios he chos de Pa r e cidos 

perfiles y de análoga r a íz corrupt or a : l a concusión, 

e l cohe cho, la ne gocia ción inc ompa tible con e l e j er~ 

cício de l a funci6n pública . 

La concusi6n tuvo , sin emba rgo , su l egisla c i ón 

propia)la cual, a trav 8s de l eye s suc esiva s, fue a,3 

quiri end o con e l ti empo un ca r á ct er má s r epr es ivo -

y may or s ev eridad . F~rrini, a ut or de qui en es d i f í

cil pre s cindir en e l e studio de l de r e cho pena l r oma 

no, r e cue rda l a s l ey es Calpurnia ( añ o 149 a .c , ) Ju

ni a , Servilia , Acilia , Cornelia y Julia , nombre es 

t e último quo s irve de tít ul o a l libro r os pectivo -

de l Digest o . 

Pero es a l egislp, ción n o l ogró e stable cer un ne

t o distingo entre l a c oncusi6n y e l cohe cho o c orru~ 

ci6n , f orma s delictivas que si empr e pe rmane cier on -

confundidas, a l extremo que l a Ley Julia con s i de ró 

como concusión t ant o l a ext orsión inde bida de din er o 

como l a a cepta ci6n de diner o par a adminis tra r j us ti

cia o cumplir un a ct o de l propi o ofici o . Lue go. du

r ant e e l imperi o , des ignóse como concus i ón t an 8010 

e l a ct o de l funci ona ri o s ubalterno que s imula nd o ó~ 

dene s superi or es , o a sumiendo pr erroga tiva s o insi~ 

nia s de ca rgos supori or es , infund í a t emor a l os pa! 

ticula r es con e l fin de obten er a l guna utilidad . A 

título de ej emplo pueden seña l ars e , s e gún Gava zzi, 

l a s siguiente s hip6t esis do cúncusi ón: e l a ct o de l 

furri el encargad o de l a l ojami ent o de l os mili tar es 

en l a s provincia s que ext or s i on r ba a 8s t OS, con a 

que l pre t l!xt o , d ine r o u otra utilidad ; l a conducta 

de l Cent uri ón a qui en incumbía e l de be r de ejercitar 

a l os s ol dados n ov 81es, que so ha cían Pagar par& exi 
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mirlos del servicio de las armas; e l acto ue cual

quier funcionario mediante el cual se obligara a un 

P8rticular, infundiéndole temor, a venderle alguna 

cosa, o el acto por el cual, luego de ponerse algún 

obstáculo para e l ejercicio de a lgún comercio o al

guna persona, se levantaba lR r espe ctiva interdic
ci6n gracias a la entrega del dinero. 

En síntesis, si quedaron claramente diferencia

dos la concusión y el cohecho, por un lado, de la n~ 

gociací6n incompatible con e l ejercicio de l a función 

pública por otro , que las primeras formas delictivas 

fueron confundidas, llamándose concusión en l RS l e

yes tanto a la mera extorsión de dinero como simple 

dádiva o utilidad , como a la exigencia de dinero pa

ra cumplir u omitir un acto propio de la función pú

blica , confusión agrav8da por el hecho de quedar sorne 

tidas ambas figuras al procedimiento previsto para -

el Crimen Repetundarum y a la misma especie de pena. 

No obstante, en el derecho romano es tá el ori

gen r emoto del actual de lito de concusión". (35) 

3) ELEMENTOS 

Los elementos del delito de concusión son 108 

siguient es: 

1) Un elemento ma teri al consistente en el hecho 

de obligar o inducir a alguien a dar o prometer ind~ 
bidamente, por parte de un funci onario o empl eado p~ 

blico abusando de su calidad o de sus funci ones . 

) Que la dádiva o prom8sa indebida sea he cha 

B5) Enrique Ramos Mcjía . . El delito de Concusión . Págs. 
13, 14, 15 y 16 . . 
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al fQUci onario o empl ead o públic o que induce o a un 

t ercer o . 

3) Que e l ob je t o de l a da ci6n o promes a de be 

s er en dine r o u otra utilidad. 

4) Fin de lucro. 

De la l ect ur a d el Art. 441 Pn. observamos que 
e s ne cesari o pa r a que el delit o s e tipifique que e l 

a gente o suj eto activo s e a un funci ona rio o empl ea

do públic o , qui en obligue o induzca a a lguien a dar 

o prome t er indebidamente pa r a sí o un t erce r o , a bu

s ando de su ca lidad o de sus fQUci ones . 

Abarca , pue s, nuestro C6d igo Pena l en una so l a 

d isposici6n las f orma s llamadas de concusi6n explí

cita , que es l a que s e manifies t a c on viol encia , s ea 
ésta mor a l o física ; es de cir, cuando e l funci onario 
o empl eado público obliga a dRr o pr ome t er a lgo y l a 

concusi6n implícita que es cuando s ol amente induc e . 

"Es explícita s i e l of icia l amena za con un a cto 
de propi o pode r que c onfiesa injus t o como el que am~ 

naza con a rrGst ar, empla za r, e tc.; si no se l e dá -

diner o , Es implícita , si el ofici a l da R ent ende r a l 
Pa rticula r que de be hRce r un pago que n o es de bido ." 
(36 ) 

De bemos ent ende r e l t é rmino "dar" en un senti

do ampli o , comprendi endo por l o t anto, n o s610 e l 

h e cho de entrega r a l go , sino t ambién e l de tras PRs a r 

un de r e cho r eal sobre a lgo. No s e tra t a s 610 de un 

r egal o de dine r o , j oya s o bi en e s muebles, sino que 

puede t ambién tra tarse de l traspaso de l a propi edad 

de un inmueble . 

36) Carrara. Ob. cit. Programa 2572 Vol. v. P:g. 114 
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De igual manera e l c oncepto "prome t er" debemos 

tomarlo en su sentido amplio . 
Es necesario, además, que lo que se de o prome 

ta por obligaci6n o inducci6n del funcionario o em

pleado plÍblico sea inde bido , "Ya que de otra ma nera 

el oficial estaría en su derecho exigiendo lo que l e 

es de bido . Si pa ra h:-: cerse paga r un crédito suyo , -

el magistrado se ha valido de ~odo irregular de sus 

propios poderes , ello podrá ser tomad o en cuent a co_ 

mo abuso de autoridad o, mejor alÍn, c omo e jercicio 

arbitrario de l a s propias r azones ca lificado por 01 

abuso; pero nunca se imputará concusi6n . "(37) 

El funcionArio o empleado plÍblico debe , además , 

abusar de su calidad de tal , del cargo en otras Pa

labras, o de sus funciones . Bien puede suceder que 

e l abuso n o sea comet ido por el funci on~ri o o emple§ 

do público en el e j ercicio de sus funciones; sino -
que el abuso se r efiere lÍnicamente a l ca rgo de que 

está inves tido, ejemplo : un Alcalde que alegando su 

cargo trate de eludir el Pago del valor del pasaje 

en un bus . El segundo de los elementos que mencion~ 

bamos es el de que la dádiva o promesa indebida se 

hecha al funcionario o empleado plÍblico que obliga -

o induce a un tercero. Es indiferente que quien recl 

ba la dádiva o· promesa exigida o inducida sea el fun 

cionario o empleado plÍblico que la exige o induce a 

un tercero, ba sta que esa d~diva o promesa sea el re 

sultado de aquella exigencia o inducci6n . 

"Tanto la promesa corno la entrega del dinc r o -

pueden ser hechos con destino al @ismo funcionario 

o a un tercero . Ese tercero puede ser un particular 

u otro funcionario plÍblico . Ese terceIlo a que se r.§. 

fiere la ley , no puede ser jamás una persona de de
r e cho plÍblico . Por consigui ente: si el funcionario -
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público, por exceso de celo, o por cQalquier otra r a 

z6n, logra qQe la administraci6n pública reciba cosa 

qQe no se le debe, cometerá un delito de abQso de a~ 

toridad (exacci6n en nuestro C6digo PenRl) o cual

qQier otro, pero no de concQsi6n". (38) 
Estamos en presencia de una figQra delictiva de 

condQcta alternativa PQesto qQe se consuma con cQal

quiera de las dos formas previstas en la norma; dar 

o prometer indebidamente dinero Q otra utilidad. La 

promesa debe ser seria. No es necesario qQe se haga 

con alguna solemnidad o qQe llene ciertos reqQisitos , 

pero sí debe ser el ofrecimiento de una Qtilidad fu

tQra, sea lícita o ilícita. La promesa puede ser he

cha en forma verbal. 

"La promesa, expresa Riccio, no tiene relevan

cia jQrídica en las siguientes hip6tesis: 

1) Si la 

es imposible. 

imposibilidad 

presta ci6n, objeto de dar o d( ~acer , 

Debe tratarse, desde luego, de una -

absolQta y objetiva. En estos casos la 
persona que promete no se vincula, en verdad ni si

qQiera aparentemente, al cQmplimiento de LUla promesa 

qQe es absolQtamente imposible; 

2) Si la promesa se ha hecho solamente por mo

fa. En este caso la insQbsistencia de la promesa, y, 

consiguientemente, de Qn elemento del ilícito, na ce 

del hecho de qQe no ha habido constreñimiento ni ip' 

dQcci6n, Ya que el sQjeto pasivo ha obrado apenas 

por ficci6n (chiste)j 

3) Tampoco se da la promesa , elemento material 

de la concusi6n, cQando no es concreta y efectiva, 

38) Jesús Bernal Pinz6n . Ob. cit. pág. 73 
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como cuando el Particular promete ~nicamente con el 

fin de crear un artificio que permita la sorpresa 

del responsable" . (39) 
El objeto de la d a ción o promesa indebida debe 

ser dinero u otra utilidad. 

Por dinero debemos entender la moneda en sus 

dos formas : PaPel moneda y metálico . Puede s er tam

bién moneda de curso legal en la Rep~blica o cua l

quier moneda extranjera. 

Por "otra utilida d" hay que entender licualquier 

bien que represente un interés jurídicamente v a lora 

ble Para el funcionamiento; de cualquier vent a j a pa

ra el ~atrimonio o para la pe rsonalidad, pue s aquí -

la ley no restringe ni a~ implícitamente siquiera -

el sentido de utilidad a las ventajas exclusivRmente 

patrimoniales . Son pues utilida des, no sólo los don~ 

tivos de cosas, lo s préstamos , los d e scuentos , la -

presta ción de fianz a , la prórroga al pago o a la ej~ 

cución cOactiva, la r e cupera ción de un crédito, e l -

uso gr&tuito o semigratuito de una h abitación, e l s ~~ 

tento gratuito o semigratuito, los seguros de vida -

pagados por otro o a una prima de favor, l as pensi o

nes, los empleos , las comisione s, las promocione s, -

19s licencias, las acepciones de traslado~ l as pr e s -
Ii 

tacione s de obra, etc . (40) 
~ 

Mencionamos , adem~s, como ~ltimo e lemento e l -

fin de lucro constitutivo del elemento subjetivo. Es 

esencial que el funcionario haya obrado ;movido por 

un fin de lucro, ya sea pa ra sí o Para un terce roe : 

39) Citado por Jes~s Bernal Pinzón . Ob. cit . P~g . 73 

40) Manzini. Tratado de Derecho Penal . T. VIII 
Pág. 218. 
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No importa si el lQcro fQe grande o peqQeño. 

En qQé momento se consQma el delito estQdiado? 

La concQsión es Qn delito formal y se consQma por el 

s610 hecho de obligar o indQcir, por parte del fQncio 

nario o empleado PQblico qQe actQa a bQsando de SQ Ca 

lidad o de SQS fQnciones, a darle o prometerle inde

bidamente a él o a Qn tercero . No es necesario para 

SQ consWill8ción qQe se le llegQe a dar al fQncionario 

o empleado público o a Qn tercero el dinero Q otra -

Qtilidad o se le cQmpla con lo prometido. Basta qQe 

haya obligado o indQcido a un ParticQlar a darle o -

prometerle indebidamente dinero Q otra Qtilidad. En 

este PQnto segQimos la opiniÓn de nQestro Carrara, 

qQien sostiene qQe "la concQsión es verdaderamente 

Qn de lito formal, porqQe Para SQ consQmación no es 

necesario qQe el ParticQlar haya dado r ealmente el 

dinero qQe se l e qQería qQitar por el temor o por -

el engaño. El delito se agota por la sola acci6n del 

oficial PQblico dirigida al engaño o a la intimida

ción de otro . Esta acción deberá ser completa en SQS 

condiciones especiales para qQe el delito PQeda lla

marse perfecto; pero cQando esté en sí misma comple~ 

ta, el maleficio estará consQmado, porqQe en éste la 

objetividad jQrídica no radica en el derecho partic~ 

lar, sino en el dere cho Qniversal o social; y la agr~ 

si6n de éste es perfecta tan pronto como fQé agotada 

sQbjetivamente la acci6n
li

• (41) 
Opinión igQal sostiene LQis Carlos Pérez, al m§ 

nifestar qQe "no importa qQe no se haya dado nada al 

fQncionario. basta qQe se l e 112 ya prometido lo 

qQe se sabe que no se le adeuda. Tampoco importa qQe 

41) Car rara. Ob. cit. Vol. v~ Pág •. 124. Programa 2583 

BIBI' . 
UNIV':: • 
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las entregas o l as promesas beneficien inmediatamen
te, porque pueden estar dirigidas a terceros con los 

cuales el empleado tiene vincula ciones. Lo anterior 

destaca el carácter formal de esta infracción: se -

consuma no cuando el sujeto pasivo ha entregado el 

dinero o los bienes, sino en el moment o en que el -

servidor público instiga, engaña, induce, intimida. 

Si se consuma con la mera exigencia , es claro que -

queda descartado el grado de tentativa". (42) 
Opinión contraria sostiene Manzini, al afirmar 

que "se trata de un delito de lesi6n. La concusión 

es un delito material , por cuanto requiere, pa ra su 

consumaci6n, l a verificación de un evento posterior 
a la actividad del reo. La concusi6n se v erifica en 

el. momento y lugar en que el sujeto pasivo, obedecie~ 

do a la coerci6n e j ercida por el oficial público o -

persugdido por ~l , ha dado o prometido a dicho ofj· 

cial público o a un tercero, dinero u otra utilidad2 

y no importa que el culp~ble no haya llegad o a apro

piarse definitivamente de la casa, a realizar la pr~ 

mesa o a sacar en otra forma provecho del del ito; y 

por tanto no es necesaria la producción de un daño . 

Es posible la figQra del delito intentado, que se d~ 

ría por ejemplo , en la exigencia del dinero o de la 

otra utilidad sin haber llegado a conseguir el prop~ 
sito". (43) 

4) SUJETO ACTIVO 

Como dijimos anteriormente, para que el delito 

42) Luis Carlos Pérez . Derecho Penal Colombiano . Par 

te Especial. Pág. l. Ed . 1956. 

43) Manzini. Ob. cit. T. VIII. Pág. 225. 
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de concusi6n se tipifique ' ~s imprescindible que el 

pgente o sujeto activo sea un funcionario o emplea

do público. Es necesario, además, que el funcionario 

o empleado público actúe abusando de su calidad o de 

sus funciones públicas. Debe obrar fuera del límite 

impuesto a sus funciones, ya que si su actuaci6n es

tá enmarcada dentro de sus límites podrá hablarse de 

otro delito pero no del de concusi6n. Se trata, por 

lo tanto, de un delito propio o especial puesto que 

la calidad de funcionario o empleado público es ele

mento constitutivo del delito. Solamente esas perso

nas pueden ser sujetos activos del delito de concu
si6n. 

La condici6n o calidad de funcionario o emplea

do público debe existir en el momento de la conducta 

delictiva porque de lo contrario no podría ser 

dicamente posible que abusare de una condici6n que 
no tiene. 

Si una persona se hace Pasar por funcionario o 
empleado público y logra una ventaja indebida media~ 

te amenaza se configurará el delito de acuerdo al -

Art. 327 En. por la gravedad de aquél. 

Si el funcionario o empleado público goza de va 

caciones o licencia no pOdrá entenderse que ha perdl 

do la calidad o condici6n de tal, pues siempre segul 

rá vinculado a la administración pública. 

5) SUJETO PASIVO 

"Por sujeto pasivo de un delito debe entenderse el -

titular del interés jurídico tutelado directamente 

por la norma penal. Sujeto pasivo puede ser, por lo 

mismo, una persona física como una persona jurídica. 

Por lo tanto, sujeto pasivo de la concusi6n es, en -

" 
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primer lugar, la administración pública; y en segun

do lugar, la persona inducida o constreñida a dar o 

prome ter!' • ( 44) 

"El delito de concusión presenta una objetivi

dad jurídica compleja, pues afecta simultáneamente, 

aunque no en igual medida, al normal, ordenado y l~ 

gal desenvolvimiento de los órganos del Estado y el 

Patrimonio del particular víctima de la indebida e

xigencia, y, existiendo así dos objetos jurídicos o 
dos bienes jurídicos ofendidos por el delito, no pa

rece que pueda negarse la existencia simultánea de 

dos sujetos Pasivos: el Estado respecto de la viola

ción de ese normal funcion8miento de la administra

ción pública, y el particular ~cualquier particular, 

aUn una persona jurídica) en cuanto a la ofensa in

ferida a su Patrimonio, como titular cada uno del -

respectivo bien jurídico."(45) 
"" En este delito, entonces, resultan dos sujetos 

pasivos. 

6) PENALIDAD 

El Art. 441 Pn. ya citado sanciona el delito de 

concusi6n con una pena que va de uno a siete años de 
prisi6n, dejándole así al juzgador un margen amplio 

Para calificar la gravedad de la infracción y la ca

lidad de funcionario o empleado público, ambas situ~ 
ciones de suyo importante pues no se castigará con 

la misma pena al modesto empleado público a quien se 

le ha dado o prometido una c antidad ridícula que al 

44) Jesús Bernal Pinzón. Delitos contra la Administra 
ci6n PÚbJ.ica. Pág. 63. -

45) Enrique Ramos Mejia • El delito de Concusión. P~gs. 
61 y 62. 
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alto funciona rio a quien se le ha dado o prometido 

gran cantidad de dinero. 

A la pena de prisión que se impusiere llevará -

inherente la inhabilitación absoluta a que se refie

re el Art. 64 Pn. y que regula el Art. 62 Pn. 

En CasO de codelincuencia, si el codelincuente 

fuere un particular no se le impondrá la sanción a 

que se refiere el Art. 441 Pn. Ya que por no tener 

la calidad de funcionario o empleado público no po

drá ser sujeto activo del delito de concusión pero 

sí pOdrá serlo del delito de extorsión que regula el 

Art. 257 Pn. siempre que ignorare que con quien cod=" 

linque es un funcionario o empleado público; pues si 

conoce tal circunstancia se le impondrá la misma san 

ción según lo establece el Art. 50 inc. 20. Pn . 
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CAPITULO IV 

NEGOCIACIONES ILICITAS 

1) HISTORIA. 2) ELEMENTOS. 3) SUJETO 

ACTIVO -. 4) SUJETO PASIVO. 5) PENALIDAD. 

CONCEPTO LEGAL: "Art. 442 Pn. El funcionario o 

empleado público, que por sí o por persona intermedia, 

por actos simulados o por orden de superior jerárqui

co, toma un interés privado en cualquier contrato, s~ 

ministro, licitaci6n, subasta, decisi6n o cualquier 

operac16n en que interviniere por raz6n de su cArgo, 

Para que se ~roduzca determinado resultado o use de 

cualquier maniobra o artificio Para el mismo fin, s~ 

rá sancionado con prisi6n de uno a tres años. El su

perior jerárquico que diere la orden, será sanciona

do con prisi6n de dos a cinco años." 

nEl funcionario o empleado público, que por r.§! 

z6n de su cargo, interviniere en cualquier contrato, 

suministro, licitación o subasta en que esté inter~ 

sada la Hacienda Pública, que aceptare comisiones o 

porcentajes en dinero u otras dádivas que le ofreci~ 

ren los interesados o intermediarios, será sanciona

do con prisi6n de dos a cinco años. Si el funcionario 

o empleado público hubiere sido el que solicitare l a s 

comisiones o porcentajes, la sanci6n podrá suminis
trarse hasta en una tercera Parte." 

"La disposici6n del inciso primero es aplicable 

a los árbitros, peritos, contadores y demás profesiE 

nales respecto a los actos en que intervinieren por 

raz6n de su oficio~ así como a los tutores, curado

res y síndicos y a todo el que en virtud de cualqui~ 

ra otra actuaci6n legal hubiere de intervenir en ren 

. 17AL I 
~_'II ~ DO'" 

--- -----
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diciones de c~entas, particiones, concursos, liqui

daciones y actos análogos". 

1) HISTORIA 

" La denominaci6n de "Negociaciones ilícitas es 

nueVa en el C6digo Penal n~estro ya q~e esta misma 

fig~ra penal f~é denominada en anteriores C6digos -

Penales q~e hemos tenido a través de n~estra histo

ria j~rídica con el nombre de FRAUDE. Ya en e l c6di 

go Penal de 1826 aparece reg~lada esta fig~ra en el 
, If 

Tltulo VI denominado Delitos y C~lp8 s de los fun-

cionarios P~blicos en~el Ejercicio de sus Cargos", 

en c~yo Capít~lo XII reg~la los "Fra~des y Exacci~ 

nes Ilegales". Con estas misma s denominaciones fue 

ron regulados en los C6digos Penales de 1859 y 1904, 
siendo h a sta el actual C6digo Penal, de corri ente 

modernista, que denomina al delito en es t~dio "Ne

gociaciones Ilícitas". 

2) ELEMENTOS 

En el Art. 442 Pn. se han comprendido, a mi mo 

do de ver, dos fig~ras completamente aut6nomas en

tre sí, a~nq~e siempre bajo el nombre de "Negocia

ciones Ilícitas"; la fig~ra delictiVa a q~e se re

fiere el inciso primero de este artíc~lo y la fig~ 

ra delictiva a que se refiere el inciso seg~ndo -

del mismo artíc~lo. Tan es así que alg~nos c6di

gos , como el Gódigo Penal Colombiano, los regula en 

artíc~los separados. 

Entonces, al hablar de los elementos de la fi

g~ra delictiva "Negociaciones Ilícitas", tendremos 

q~e mencionar a los elementos de la figura delicti 
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va a que se refiere el inciso primero del articulo 

citado y elementos de la figura delictiva a que se 

refiere el inciso segundo del mismo articulo. 

Los elementos del delito "Negociaciones Ilíci

tas" a que se refiere el inciso primero del Art. -

442 Pn. son: 
1) El hecho de tomar un interés privado o usar 

de cualquier maniobra o artificio en cualquier con

trato, suministro, licitaci6n, subasta, decisi6n o 

cua lquier operaci6n . 

2) Que quien tome el interés privado o use de 
cualquier maniobra o artific io sea una de las perso

nas que mencionan los incisos primero y tercero del 

articulo citado, Ya sea que intervenga por si o por 

un intermediario, por actos simulados o por orden 
de superior jerárquico, pero siempre que intervinie 

re por raz6n d8 su cargo. 

3) Que esa intervenci6n en raz6n de su cargo -

tenga por finalidad que se produzca un det erminado 

resultado. 

4) ~ntenci6n delictual o dolo. 

Los elementos del delito "Negociaciones Ilíci

tas" a que se refiere el inciso segundo del mismo 

artículo citado son: 

1) El hecI.o de intervenir en cualquier contra

to, suministro, licitaci6n o subpsta en que esté in 

teresada la Hacienda PQblica. 

2) Que quien intervenga en las ant eriores nego

ciaciones SGa ~n f~ncionario o empleado PQblico Y -

que su intervenci6n sea en raz6n de su cargo. 
3/ Que dichos funcionarios o empleados PQblicos 

aceptaren por su intervenci6n comisiones o porcenta

jes en dinero u otras divisas de los interesados e 

intermediarios. 
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4) Intención delict~al o doloo 

En el primer caso el delit o se tipifica c~ando 

el f~ncionario o empleado público o cualquiera de -

las personas a que se refiere el inciso tercero del 

Art. 442 Pn. toma un interés privado en c~alq~ier -

contrato, s~inistro, licitación , s~basta, decisión 

o cualquier operación en q~e int8rviniere en razón 

de su cargo PARA ~UE SE PtiODUZCA UN DETbRMIN~DO .tt~ 

SULTADO, sin importar q~e haya o no perj~icio de -

carácter económico para el Fisco o la entidad ofi

cial que represente. Es m~s, no importa q~e ese i~ 

terés privado que toma para que se produzca ~n de

terminado res~ltado sea beneficioso al F i sco , "con 

lo c~al se ha creado ~na fig~ra bastante c~riosa, 

por decir lo menos, al sancionar el celo o interós 

del f~ncionario q~e ha obrado con el propósito de 

favorecer los intereses de la administración" .(46) 

"El elemento estructural esencial del delito 

está dado por el hecho de interesarse, esto es de 

tomar cualquier ingerencia lo q~e, por lo demás, -

p~ede as~ir variadas formas".(47) 

El delito c~yo est~dio hacemos, el del inci

so primero del artículo mencionado, es un delito -

de peligro y sólo event~almente de daño; se cons~

ma en el lugar y momento en que el f~ncionario o -

empleado público, directa o indirectamente se inte 

resa en el acto o contrato a q~e al~de la ley pe-

nal, c~ya cons~mación adviene con el primer acto 

de ingerencia para que se produzca un determinado 

46) L~is Bernal Pinzón. Ob. cit. Pág. 137. 

47) Fernando Bayardo Bengoa. Derecho Penal Ur~g~ayo. 

pftg. 223. 
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resultado, sin importar que éste sea aún favorable 

al Fisco. 
La tentativa, entonces , resulta inadmisible. 

Esta es la posici6n de Luis Carlos Pérez, al decir 
qu.e uel delito se perfecciona por el solo hecho de 

interesarse el empleado en el negocio. Si se ha in 

teresado antes de ocupar el cargo se eonsuma cu.an

do toma poseci6n de él". l48) 
Sobre lo último no estamos de acu.erdo Ya que 

si algu.ien se ha interesado sobre algún acto o con 

trato a qu.e alude la ley penal antes de ocupar u.n 

cargo o fu.nci6n pública no delinque au.nque poste

riormente lo llegu.e a ocu.par. Distinto será si ya 

en el cargo sigue mostrando interés en la negoci§ 
ci6n. 

La consumaci6n del delito se realiza al inte

reSarse en la negociaci6n para que se produ.zca un 
determinado r esultado. Así opina Fontán Balestra, 

al sostener qu.e "el delito se consuma al interesaE 
se , momento qu.e puede prolongarse en el tiempo con 

las características de los delitos permanentes. Ca
rece de significado qu.e el fin perseguido se logre 

o no."(49) 

Esta primera figura delictiVa que comentamos 

es cometida además, por extensión que h~ce el in

ciso tercero del Art. 442 Pn., por los árbitros, 

peritos, contadores Y demás profesionales respec

to a los actos en que intervinieren por razón de 

su oficio, así como los tutores, curadores Y sín-

48) Luis Carlos Pérez. Ob. cit. Pág. 262. 
49) Carlos Fontán Balestra. Tratado de Derecho Pe

nal, Parte Especial. T. VII. Pág. 299. 
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dicos y todo aquel que en virtud de cualquiera otra 

actuación legal hubiere de intervenir en rendiciones 

de cuentas, Particiones, concursos, liquidaciones y 

actos análogos. Extensión a l a que se pronuncia en 

contra Luis Carlos Pérez, al decir: "pero es indebl 
do dar a l precepto tan extraordinaria extensión , -

pues estos administradores particulares no tienen 

nada que ver con lR COsa pública que es el bien oble 

to de tutela en el Título. Tales personas se convieE 

ten en agentes delictivos cuando su encargo proviene 

de la Rutoridad".(50) 
Igual opinión tiene Pedro Pacheco Osorio, quien 

sostiene que "es indudable que la infracción cometi

da por los últimos no ofende a la administración pú

blica, sino a bienes juríQicos distintos . El delito 

de ellos no tiene que figurar en este Título. Mejor 

situado habría quedado entre los que atentan a la -

propiedad". (51) 

Opinamos que estos autores yerran al opinar de 

tal manera ya que las personas a que se refiere el 

inciso citado son asimilpdos a los funcionarios pú

blicos en los actos en que intervinieren y sus ac

tuaciones en contravención al Art. 442 Pn. sí ofen 
den a la administración pública. 

En la segunda figura delictiva , o sea la que 

regula el inciso segundo del Art. 442 Pn. el deli 

to se consuma cuando el funcionario o empleado pú
blico que por razón de su cargo interviniere en -

cualquier contrato, suministro, licitación o subas 

50) Luis Carlos Pérez. Ob. cit. png. 262 Ed . 1969. 

51) Pedro Pacheco Osorio. Derecho Penal Especial. 

2a. Ed. actualizada 1972 Pág. 195. 
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ta en que esté interesada la Hacienda Pública acep

tare comisiones o porcentajes de dinero u otras dá

divas que le ofrecieren los interesados o intermedi~ 

rios. Su consumaci6n se realiza cuando acepta las co 

misiones, porcentajes, o dádivas. Si se le ofrece y 

no llega a aceptar lo ofrecido no cometerá ningún de 

lito. 

Después de este pequeño estudio comprendemos m~ 
jor que el Art. 442 Pn. que regula la figura delictl 

va denominada "Negociaciones Ilícitas" comprende dos 

figuras delictivas completamente autónomas. La pri

mera es la regulada por el inciso primero del artícu 

lo mencionado cuya consumaci6n se realiza cuando el 

funcionario o empleado público o las personas a que 

se refiere el inciso tercero uel mismo artículo, to 

man un interés privado en cualqui ~ r contrato, sumi

nistro, lir.itaci6n, subasta, decisión o cualquier -

operaci6n en que interviniere por raz6n de su cargo 

para que se produzca un determinado resultado, aun

que éste sea beneficioso a la administraci6n públi

ca o aunque el fin perseguido no se logre. 

La segunda figura delictiva se consuma cuando 

el funcionario o empl eado público que por raz6n de 

su cargo interviniere en cualquier contrato, lici 

taci6n o subasta en que esté interesada la Hacien

da Pública, aceptare comisiones o percentajes en -

dinero u otras dádivas que le ofrecieren los inte

resados o intermediarios. 
11 

Debemos entender por contrato aquella conven-

c i6n por la cual una o más personas se obligan Pa

ra con otra u otras a dar, hacer o dejar de hacer -
alguna cosa".(52) 

52) Escriche. Dicc;onRrio de Legislaci6n y Jurispru~ 
dencia. PRg. 506. 
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11 
Licitación es la venta o compra de una COSa en 

subasta o almoneda . (53) 
Por subasta entend emos: nla venta pLÍblica de -

bienes o alhajas al mejor postor, por mandato y con 

intervención de la justicia". (54) 
El concepto decisi6n no tiene problema alguno 

pues debe tomarse en su sentido na tural y obvio , o 
s ea como "resolución o determinación en mat eria du,

dosa" . (55) 

3) SUJETO ACTIVO 

Autor de este delito debe ser un funcionario o 

empleado pLÍblico y por extensión pueden serlo tam

bién los árbitros, peritos, contadores y aquellos 

profesi.onales respe cto a los actos en que int ervi~ 

nen por razón ae su oficio , así como los tutor~s, 

curadores, síndicos y todo aquél que en virtud de 

cualquiera otra actuación l egal hubiere de interve

nir en rendiciones de cuentas, Particiones, concur

sos , liquidaciones y otros a ctos análogos . La acti

vidad puede ser cumplida o realizada por persona iE 

termedia, que será lo más frecuent e , pero autor s6-

lo lo serán las personas citadas ante riormente . Los 

intermediarios podrán ser conside rados delincuentes 

si conocen l a circunstancia de que con quien codeliE 
quen es un funciona rio o empleado pLÍblico segLÍn l a 

t e oría de l a comunica bilidad de causaS y circunstan 

53 ) Guillermo Cabanellas . Diccionario de Derecho U

sual. T. 11 . Pág. 569 . 

54) Ibidem . Tómo 111 Pág. 607 

55) Ibidem . Tomo 1 P8g . 584 
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cias que regula el Art. 50 Pn. 

4) SUJETO PASIVO 

El sujeto pasivo del delito de "Negociaciones -

Ilícitas" es la administ r aci6n pública ya que con e~ 

ta figura delictiva lo que se ha querido proteger es 

el ordenado y legal desenvolvimiento de la adminis 

traci6n pública. 

5) PENALIDAD 

Las sanciones que establece nuestro C6digo Pe
nal Para quienes cometen el delito de "Negociaciones 

Ilícitas" varía según se trate de l a figura delicti

Va que regulR el inciso primero del Art. 442 Pn. o 

la que regula el inciso segundo del citado artículo . 

Para la primera figura establece una pena de -

prisi6n de uno a tres años , aumentándose de dos a -

cinco años de prisi6n Para el superior jerárquico -

que diere orden de que se tome el interés privado. 

Para l~ figura delictiVa regulada en el inciso 

segundo del mismo artículo la pena establecida es 

de dos a cinco años de prisi6n. Mas si el funciona

rio o empleado público ha sido quien solicitare las 

comisiones o porcentajes la pena de prisi6n podrá 

aumentarse hasta en una terc8ra parte más . 

Por supuesto que cualquier pena de prisi6n que 

se imponga al contraventor lleva inherente la inha

bilitaci6n absoluta a que se refiere el Art. 62 Pn. 

! ,-
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CAPITULO V 

EXACCION 

1) CLASIFICACION. 2) CONCEPTO. 3) HISTORIA 

4) ELEMENTOS .. 5) SUJETO ACTIVO. 6) SUJETO 

PASIVO . 7) PENALIDAD . 

EXACCION . Art. 443 Pn.- El funcionario o emple!! 

do público que, preva leciéndose de su condición o -

cargo, impusiere u obtuviere para la administración 

pública o municipal, tasa s, derechos, contribuciones, 

arbitrios o cualquiera otra prestación que sabe no -

es legal, o aún siendo legal, empleare para su cobro, 

medio vejatorio ~ gravoso que la ley no autoriza o iE 

Vocare falsamente orden superior, mandamiento judi

cial u otra autoriza ción legítima, será sancion~do -

con prisión de uno a seis años. 

1) CLASIFICACION 

Pouemos clasificar el delito de exacción en: e

xacción violenta o explícita y exacción no violenta 

o implícita. 

Exacción violenta o explícita, es aquella en -

que se hace uso de medio vejatorio o gravoso Para el 

cobro de tasas, derechos , contribuciones, arbitrios 

o cualquier otra contribución legal. 

Exacción no violenta o implícita, es aquella en 

que el funcionario o empleado público que sin usar -

medios vejatorios o gravosos, pero prevaliéndose de 

su condición o cargo impusiere u obtuviere para la 

administración pública o municipal, tasas, derechos , 

contribuciones, arbitrios o cualquiera otra pr8sta-
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ción que la ley no autoriza o invocare falsamente -

orden superior, mandamiento judicial u otra 8utori

d8d legítima. 
Podemos clasifica r también l a exacci6n en : exac 

ci6n civil y exac ci6n militar. 
Exacci6n militar, es aquella que cometen los mi 

litares en servicio y que regula el Cód igo Milit 8r -

en su Art. 146. 
Exacci6n civil, es aquella que regula e l C6digo 

Pe~al comQn y cuyo delito s610 pueden cometerlo los 

funcionarios y empleados PQblicos. 

2) CONCLPTO 

Guillermo Cabanellas , define la exacción como -

la "recaudaci6n imperiosa de impuestos o de multas . 
Requerimiento apremiante pa r a el pago de deudas".(56) 

Este mismo a utor hace diferencia de la exacción 

propiamente dicha y l a exacci6n ilegal, definiendo a 

ésta como la l' exigencie improcedente de contribucio

nes , derechos, o dádiv~s , por un funcionario PQblico 

que abusa de sus a tribuciones". (57) 
-

Gramaticalmente, exacci~6i significa el hecho de 

exigir , con aplicaci6n a impuestos, t asas , arbitrios , 

derechos, contribuciones, etc . Se trata de algo que 

s610 puede porcibir el Estado en cuyo nombre s e a c

tQa. TRmbién tiene la acepci6n de cobro injusto o -
violento. 

56) Guillermo C2banellas. Ob. cit. T. 11 pag. 137 

57) Idem. 
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Los impuestos, tasas, dere chos y contribuciones son 

los cobrados por el Estado como tal. 

Los arbitrios , son los i~puestos o tasas que -

cobran las municipalid8 des . 
"Son impuestos las prestaciones en dinero o en 

especie , exigidas por el Estado en virtud del poder 

de imperio, a quienes se hallen en las situaciones 

considerRdRs por la l ey como hechos imponibles.(58) 

Tasa "es la prestaci6n pecuniaria exigida com

pulsivamente por el Esta do y relacionada con la pre~ 

taci6n efe ctiva o potencial de una actividad de inte 

r6s p6blico que afecta al obligado."(59) 

Por contribuciones, entendemos "la prestación -

obligatoria debida en razón de beneficios individua

les o de grupos sociales , derivados de la realizaci6n 

de obras p6blicas o de especiales activid~des del Es 

tado". (60) 

Podríamos en este trabajo , tomando en cuenta la 

definici6n que de exacción hRce nues tro Código Pe

nal, definir la eXacción, comprendiendo tanto la vio 
lenta o expl ícita y la no violenta o implícita, co

mo el acto por el cual el funcionario o empleado p6-

blico, que prevaliéndose de su condición o cargo, i~ 

pone u obtiene para la administración p6blica o munl 

cipal, tasaS, derechos, contribuciones, arbitrios o 

cualquiera otra prestaci6n que sabe no es legal, o -

a6n siendo l egal, empleare para su cobro, medio vej~ 

torio o gravoso que la ley no autoriza o invocare -

falsamente orden superior, mandamiento judicial u 

otra autorización legítima. 

58) Giuliani Fourouge. Derecho Financiero V.l p~g.273 

59) lbidem. Pág. 275 . 
60) lbidem. Pág. 278. 
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3) HISTORIA 

El origen histórico "Parece encontrarse en Ho

ma, ' como consecuencia de las continuas protestas de 

los habitante s de los Países conquistados, por las -
exacciones de que eran objeto por parte de los fun

cionarios romanos" , (61) que debían desempeñar ad

honorem, condición propia de todo cargo al que no co 

rrespondiera trabajo puramente manual . En un princi

pio no fueron de naturaleza penal ni el procedimien

to de la sanción consiguiente,sino que se buscó -

más bien proporcionar al damnificado un medio adecu~ 

do de carácter privado a fin de proporcionarle la 

recuperación del dinero extorsionado . 

También "en las Partidas (Part. III, Tit . XX, 

Ley 5a . ) se pena a los selladores que tomaren más 

de lo que deben tomar por sellar las cartas; la No

vísima Recopilación Lib. IV, Tit. XXX, Ley 24 y Li

bro V, Tít. XXXIII, Ley la . estableció penal pecu

ni r rias y pérdida del oficio Para los alguaciles que 

cobraban derechos superiores a los contenidos en el 
a~ancel" . (62) 

4) ELEMENTOS 

Son elementos del delito de exacción , los si
guientes: 

1) Un elemento matürial u objetivo consisten

te en el hecho de imponer u obtener para la admini~ 

tración pública o municipal , tasas, derechos, con
tribuciones y arbitrios o cualquier otra prestación . 

61) Carlos Fontán Balcstra . Ob. cit . Pág. 301 

62) Cuello Ca16n. Ob . cit . Pág . 408 . 
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2) Que quien imponga u obtengá tales cargas sea 

un funcionario o empleado público que se prevalezca 

de su condici6n o cargo. 
3) Que tales cargos se impongan u obtengan a 

sqbiendns de que no es leLal, o aún siendo legal, em 

pleare para su cobro, medios vejatorios o gravosos 

que la l ey no autoriza o invocAre falsamente orden 

superior, mandamiento judicial u otra autorizaci6n 

legítima . . 

4) Intención delictual o Qolo. 

Con la creaci6n de esta figura delictiva se ha 

tra tado de que los funcionarios o empleados públi

cos no impongan u obtengan cargos que la ley no im

pone, ni se cobren, cuando son l egales , uSAndo me

dios vejatorios o gravosos o invocando falsamente -

orden superior , mandamiento judicial u otra autori

zaci6n legítima, a fin de no llovar desprestigio pa

ra la administración pública y eventualmente un dafio 

o perjuicio para los particulares víctimas de tales 

abusos . 

El único Poder facultado Para imponer, en bene

ficio de la administraci6n pública o municipal, ta

SAS, derechos, contribuciones, arbitrios o cualquier 

otra prestaci6n es el Poder Legislativo, según lo -

establece la Constituci6n Política en su Art. 47 No. 
15. 

El cobro de estas cargas deberá efectuarse por 
los medios que la misma ley establece ~ 

Es necesario además, que estas cargas se impon

gan u obtengan en beneficio de la administración pú

blica o municipal ya que si se imponen u obtienen en 

beneficio del mismo funcionario o empleado público, 

éste responderá de otro de lito pero no del de exac

ci6n. 
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Este delito es esencialmente doloso. Un dolo g~ 

nérico . No puede comet erse es t e delito por culpa . 

5) SUJETO ACTIVO 

En este tipo de delitos, como en todos los deli 

tos contra la administración pública, es tamos en pr~ 

s encia de un delito propio o especial en el que e l -

suj e to activo sólo puede serlo un sujeto calificado, 

el funcionario o empl eado público. No podrá conside

rársel e al particular que codelinque c on el funcion~ 

rio o empleado público como sujeto activo de es t e de 

lito . 

Algunos autores, entre ellos Cuello Ca16n , sos

tienen la teoría que solamente pueden ser sujetos a~ 

tivos de este delito "los funcionarios públicos cap~ 

citados para l a exacci6n de derechos por el ejerci

cio de sus funci on es " (63) es decir, s610 l os fun
cionarios o empleados públicos compe t entes o con ca 

Pa cidad par a e l cobro o r e ca uda ci6n de los impues

tos , t asas , derechos , arbitrios , contr ibuci ones , etc . 

Opinión contra ria sosti ene Sebastián Soler , al mani 

f es tar que "nue s t ra l ey n o hace e s a difer encia , que 

por lo demás, no Pa r e ce 16gica , Ya que el delito se 

constituye pre cisamen te sobre un abuso de autoridad . " 

(64) 

En nuestra l egisla ci6n pena l e l suj e to a ctivo 

63) Cuello Calón. Ob . cit. T. 11 Ed . 1952 Pág . 408 

64) Sebastián Soler. D. Penal Argentino T.V. Pág . 197, 
Ed . 1973 . 
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del delito en estudio será cualqui er funci onario o -

empleado público que se prevalezca de su condición 

o cargo o invocnre falsamente orden superior, manda

miento judicial u otra autorización legítima, estén 

o no facultados Para el cobro o recaudación de impue§ 

tos, tasns, derechos, contribuciones, arbitrios , et c. 

6) SUJETO PASIVO 

Si por Bujeto pasivo de un delito entendemos el 

titular del interés jurídico tutelado directamente -

por la norma penal, entonces el sujeto pasivo podná 

serlo tanto una persona física como una persona ju

rídica. Entonces el sujeto pasivo del delito de exac 

ción serán la administra ción pública y la persona a 

quien se le impusieren impues tos, tasas, dere chos, -

contribuciones, arbitrios o prest a ciones ilegales y 

que aún siendo lega les se l e han cobrado por medios 

vejatorios o gravosos que la ley no autoriza. 

El delito de exacción afecta tanto al normal , -

ordenado y legal desenvolvimiento de los órganos del 

Estado como el patrimonio del particular que ha sido 
víctima del pago ilegal. 

Entonces en este delito resultan dos sujetos pas~ 

vos: lR administración pública y el particular víct~ 

ma del cobro indebido de tasaS, derechos, contribu

ciones, arbitrios o cualquier otra pr~ stación ilegales 

o que siendo legales se le han cobrado por medios ve

jatorios o gravosos que la ley no autoriza . 

"En la exacción haY siempre un particular per

judicado" sostiene Sebastián Soler.(65) 

(65) Sebastián Sole r. Ob. cit. T.V. Pág. ¡58. 

BIBlIOT ~¡\ ,ENTR.&.L 
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7) PENALIDAD 

El Art . 443 En. sanciona el delito de exacci6n , 

sea violenta o no , con prisión de seis meses a dos -

años . Será el juez , quien en vista de la gravedad -

de la infracci6n determinará la pena a imponer den

tro del mínimo de seis meses al máximo de dos añbs~ 

Esta pena de prisi6n lleva como inherente la inhubi 
litaci6n absoluta a que se refiere el Art. 62 Pn. 

Igual sanci6n se le impondrá al Particular que 

codelinque con el funcionario o empleado público si 

conoce esta circunstancia . Si la desconoce la san

ci6n que se le impondrá será la aplic~ble al deli ·· 

to de extorsi6n que regula el Art . 257 Pn,en su ca

so . 
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CAPITULO VI 

COHECHO 

1) CLASIFICACION. 2) CONCEPTO. 3) HISTORIA 

4) ELE1ffiNTOS . 5) SUJETO ACTIVO. 6) SUJETO 

PASIVO . 7) PENALIDAD. 

COHECHO PASIVO. "Art. 444 Pn. El funcionario o 

empleado p~blico que por sí o por persona intorpue~ 

ta, solicitare o recibiere una dádiva o cualquiera 
otra ventaja indebida o aceptare la promesa de una 

retribuci6n de la misma naturaleza, para hacer un 

acto contrario a sus deberes o para no ha cer o re~ 

tardar un acto debido, propio de sus funciones, se

rá sancionado con prisi6n de uno a seis años . 

COHECHO PASIVO IMPROPIO. "Art. 445 Pn. El fun
cionario o empleado PQblico que por sí o por persona 

interpuesta, solicitare o r ecibiere una dádiva o cua1 

quiera otra ventaja indebida o aceptare la promesa 

de una retribuci6n de la misma naturaleza, Para ha

cer un acto propio de sus funciones o por un acto -

YA realizado propio de su cargo, será sancionado con 

prisi6n de seis meses a cuatro años". 

1) CLASIFICACION 

El cohecho es "una figura de acci6n bilateral, 

por Cuanto supone la concurrencia de dos voluntades 

en un mismo actuar ; l~ del cohochador y la del cohe 

chado, la del que corrompe y la del que se deja co

rromper. De la bilateralidad, que h Rce del cohecho 

un típico contrato ilícito, se desprende la distin-
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ci6n que con frücuencia se hace entre cohecho activo 

y cohecho Pasivo". (66) 
"No es que entre ambos delincuentes cometan una 

sol a infracci6n, sino que cada uno de ellos incurre 

en una distinta; el funcionario, en un cohecho pasivo, 

y el Particular, en un cohecho activo" .(67) 

El cohecho puede ser, activo y Pasivo. Cohecho 
activo es el cometido por el particular que corrompe 

al funcionario o empleado público, y el cohecho pasi 
va es el cometido por el funcionario o empleado pú

blico que se deja corromper. 

COTJ8sponde estudiar en el presente trabajo el 

cohecho Pasivo Y no el cohecho activo por ser éste 

un delito cometido por particulares contra la admi

nistraci6n pública. 

A su vez el cohecho Pasivo se subdivide en co 

hecho pasivo propiamente dicho o cohecho pasivo pro

pio y cohecho pasivo impropio según que el acto del 

funcionario o empleado público sea contrario a sus 

deberes o para no hacer retardar un acto debido , -

propio de sus funciones o , por el contrario, sea -

legítimo, lícito, propio de su cargo, Ya sea que es 

té por ejecutarlo o lo haya ejecutado. 

2) CONCEPTO 

Para Cabanellas, cohecho es el soborno , se 

ducci6n o corrupci6n de un Juez o funcioario pú

blico para que haga lo pedido" aunque sea contra 

:"n justicia.(68) 

66) Gustavo Lqbatut Glena. Derecho Penal T.II 

67) Pachaco Osario. Derecho Penal Especial T.I P.170 

68) Guillermo Cabqnellas. Ob. cit. T.I Pág.414. 



63 

Carrara, a su vez define el cohecho como li l a -

ventu que de un acto perteneciente a sus funciones, 

y que por regla general debería ser gra tuito, le ha

ce un oficial público a una persona privada" '. (69) 
Pacheco Osario, por su parte, define el cohecho 

como "el delito que consiste en la venta, por un em

pleado público o persona que desempeña funcione s P~ 

blicas, de un acto propio de sus funciones , que de

bería ser gratuito o de su omición o retnrdo, o de 

un contrario a éstas". (70) 

Por nuestra parte y tomando en cuenta nuestra -

legislación penal podemos dar un concepto de cohecho 

P8sivo, diciendo que es el delito cometido por un -

funcionario o empleado público, que consiste en la 

venta de un a cto contr8rio a sus deberes, de su ami 

si6n o retardo, o de un a cto propio de sus funciones 

que debe ser gratuito. 

3) HISTOHIA 

El delito que nues tro C6digo Penal, llama cohe

cho es el que los romanos llnmaron crimen repetunda

rum. Deriva entonces el cohecho, históricamente, del 

crimen repetunda ru.m, que tuvo su origen en la a cción 

acorc.ada para obtener la repetición de lo que liger~ 

mente se hubieren hecho Pagar o sencilüunente de lo 

percibido por ciertas categorías de funcionarios ro

manos que debían desempeñar sus funciones ad honorem, 

condición propia de todo cRrgo al qLle no correspon

diera trabajo puramente manual . 

69) Carrara. Ob_ cit. Vol. V. Pág. 94 
70) Pedro Pacheco Osario. Ob_ cit. Pág. 170 
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Los abusos de ciertos funcionurios, especialmeE 

te de los que gobernaban en lugares alejados, y so

bre todo la dificultad de la prueba de un a cto con

creto de corrupci6n, determinaron qll.e por una élcci6n 
genérica, dirigida contra el enriqll.ecimiento , pudie

ra pedirse tanto lo qll.e el funcionario hll.biera logr~ 

do por venta de un élCtO de autoridnd, como lo que hu 

biese logrado por vía extensiva . Fué entonces por la 

repe tici6n del dinero dado al juez corrupto que los 

romanos llqmaron a este delito crimen repetundarum. 

Las Doce Tablas, lo decla raron delito capital. Esta 

pena pareci6 después excesiva y fue modificada y , 

en efecto , era bastan+'e más benigna en los tiempos 

de Cicer6n, aunque Valentiniano , r es tableci6 el aE 
tiguo rigor. Entre l as div8rsas l eyes de tinadas a 

la reprosi6n de estos delitos , l a más célebre entre 

ellas fué la Lex Julia repetunda rum Rpar ecidél en -

tiempo de Julio César. 

El antiguo derecho español penó especialmente 

a los jue c8s que percibieran dádivas ; las Partidas 

(Part. 111, tito XXII, leyes 24 y 25) reprimier on 

con rigor estos hechos , y l a NovísimR Recopilación 

(libro XI, tít . 1, l ey 7a.) dispuso que los alcal

des de las alz8das, corregiclOrGS, a lcaldes y jUOC GS 

de ciudades, villas y luua r es , no tomaran ni en p~

blico ni a escondidas, ni por si ni por otros , do

nes de ninguna persona de las que entre el:.os hubie 

ran de venir al pleito, so pérdida del oficio y de 

la imposición de graves penas pecuniarias. 

4) ELEMENTOS 

Al hablar de los elementos del delito de cohecho, 

tenemos que distinguir entre eEmentos del cohecho pa-
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sivo propio y elementos del cohecho pasivo impropio . . 

Los elementos del cohecho pasivo propio son: 

1 ) Un hecho de solicitar o recibir por sí o por 

personas interpuestas una dádiva o cualquiera otra -

ventaj8 indebida o aceptar una promesa de una re tri

b~ci6n indebida. 
2) Que quien reciba o solicite la dádiva o cual 

quier ventaja indebida o uceptare una promesa de una 

retribuci6n indebida soa un funcionario o empleado p~ 

blico . 

3) Que la dádiva, ventaja indebida solicitada o 

recibida o promosa aceptada de una retribuci6n inde

bida sea hecha para h~ cor un acto contrQrio a sus Q~ 

beres o Para no hacer o retardar un acto debido pro

pio de sus funciones . 

4) Intenci6n delictual . 

No reviste ninguna importancia p~ra la comisi6n 

del delito que la solicitud o el acto de recibir la 

dádiva, c :.~alquier v8ntaja o la promesa, sea hecha -

personalmente o por interp6sita persona . Lo que sí 

es importante os que lq dádiva , ventaja o promesa 

consista en algo dotado do valor econ6mico , sea di

rectamente o COSaS de valor , sea porque constituya 

la liberaci6n de una carga o una mejora patrimonial 

del sujeto como lo sería la de esperar un cargo con 

mayor remuneraci6n . 

El monto no importa . ItEn principio , lqs peque

ñas retribuciones que en cierto tiempo se considera

ban excluídas , no pueden descartarse, porque su po

der eohechante depende efectivamente de que tengan 

carácter retributivo en el acuerdo celebrado y, so

bre todo, que como retribuciones sean aPreciadas por 
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el fQncionurio y recibidas para realizar el aC

to."(71) 
La acción RSumc distintas formas de acuerdo a 

nu~stra ley: a) solicitar Qna dádiva o ventaja inde

bida; b) recibir la dódiva o ventaja indebidR; c) a
ceptar una promesa de una retribuci6n indebida. , 

La dádiva, ventaja o promesa han de ser dadas -

para hacer un acto contr8rio a sus deberes o Para -
no hacer o retardar Qn acto debido propio de sus fun 

ciones; es uecir, en considera ción a una conducta -
futura del funcionario o empleado PQblico . Asimismo 

la dádiva, venta ja o promesa de una retribución de

ben ser aceptadas por el fQncionario o empleado PQ

blico pues si se l a hace un Particular Y no la a ccE 

ta no habrá delinquido . 

Para la comisi6n de este delito es necesario -

siempre la intenci6n delictual, el dolo . No puede -

cometerse por culpa. 

Si la dádiva, ventaja o promesa indebidas son -

dadas para que el funcionario o empleado PQblico haga 

un acto propio de sus funciones o por un acto ya re~ 
lizado propio de su cargo , estamos entonces frente -

al cohecho pasivo impropio . , 

Son elementos del cohecho Pasivo impropio: . 

1) Un hecho de solicitar o r~cibir por sí o por 

una persona interpuesta uha dádiva o cualquier otra 

ventaja indebida o aceptar Qna promesa de una retri
buci6n indebida . 

2) Que quien reciba o solicite la dádiva o cual 

quier otra ventaja indebida o aceptare una promcsa -

71) Derecho Penal Argentino. Sebastián Soler . 

Tomo v. Pág. 163. 
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de ~na retrib~ci6n indebida. 

2) Q~e q~ien reciba o solicite la dádiva o c~al 

q~ier otra ventaja indebida o Rceptare ~a promesa 

de ~na retrib~ci6n indebida sea ~n f~ncionario o em

pleadopp~blico. 

3) Q~e la dádiva, ventaja indebida solicitada o 

recibida o promesa aceptada de ~na retrib~ci6n inde

bida sea hecha para hacer ~ acto propio de s~s f~n

cione s o por ~n acto ya realizado propio de s~ cargo . 

4) Intenci6n delict~al o dolo. 

Vemos entonces q~e los elementos de l cohecho p~ 

sivo propio y los del cohecho pasivo impropio son 

los mismos, con la excepci6n de q~e en el primer de

lito, la dádida , ventaja inuebida solicitada o reci 

bida o la promesa aceptada de ~na retrib~ci6n inde

bida es hecha pa ra hacer, por parte del f~ncionario 

o empleado público, ~n acto contrario a s~s debere$, 

o para no hacer o retardar ~n acto debido propio de 

s~s f~nciones, en cambio, en el cohecho Pasivo impr~ 

pio es hecha pa ra h pcer ~n a cto propio de s~s f~ncio 

nes o por ~n acto Ya realizado también propio de s~ 

cargo. 

El momento cons~utivo del delito de cohecho p~ 

sivo, en s~s dos formas, se r ealiza en el momento de 

solicitar o recibir el f~ncionario o empleado p~bli

co ~na dádiva o c~alq~ier otra ventaja indebida o a

ceptare la promesa de ~na retrib~ción indebida, sin 

importar q~e ésta se c~pla o no. 

N~estro C6digo Penal, no pe rmit e el grado de te~ 

tativa YR q~e el delito ' se cons~a con la simple so

licit~d de ~na dádiva o c~alq~ier otra ventaja o la 

acept aci6n de ~na promesa . 
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5) SUJETO ACTIVO 

El cohecho pasivo, en sus formas propio e im

propio, constituyen un delito propio o especial por 

lo que sólo pueden ser sujetos activos de cste deli

to los funcionarios o empleados PQblicos aQn cuando 

-estos desempefien funciones transitorias .. 

En este punto y especialmente en el cohecho Pa

sivo impropio, se presenta una interrog8nte. Podrá -

cometer este delito un particular que solicita ' o re

cibe unA dádiva o cualquier otra ventaja indebiua o 

acepta la promeSa de una retribución de la misma na

turaleza por un acto realizado cuando fué funcionario 

o empleado PQblico? 

Somos de opin: 6n que la respuesta es negativa, 

porque el sujeto activo tiene que ser un funcionario 

o empleado PQblico y en el caso planteado ha dejado 
de serlo , ni habría administraci6n PQblica ofendida. 

6) SUJETO PASIVO 

El sujeto pasivo del delito de cohecho en sus 

formas propia e impropia , es siempre y QnicRmente 

la administración pQblica ofendida con el comporta

miento del funcionario o empleado PQblico. 

7) PENALIDAD 

Nuestro Código Penal sanciona con diferentes p~ 

nas los delitos de cohe cho pasivo propio e impropio. 

Aquél lo sanciona con prisión de uno a seis afias, en 

cambio, a éste lo trata con más benevolencia , sanci~ 

nándolo con prisión de seis meses a cuatro afias . Am

bas sanciones llevan inherentes la inhabilitaci6n aE 

soluta a que se refiere el Art . 62 Pn .. -
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CAPITULO Y];I 

MALVERSAC IO N 

1) CONCEPT.O. 2) HISTORIA. 3) ELElVIENTOS. 

4) SUJETO ACTIVO. 5) SUJETO PASIVO. 6) 

PENALIDAD • 

"Ar .t. 446 Pn. E¡ fu.ncionario o empl eado pú.bli

ca qu.e diere a los cau.da les o efectos qu.e adminis 

trare, u.na aplic 0 ción diferente de aqu.e lla a qu.e es

tu.viere l egalmente destinados , será .sancionado con -

veinte a ci en días-mu.lta . u 

Malversa ción "es la aplic::;,ción o inversión de 

cau.dales p~blicos ajenos en u.sos distintos a aqu.e 

llos Para los cu.ale s es tán destinados" . Así define 
Cabanellas el delito de malversa ción. (72) 

Manu.el Osario, define a su. vez malversación cE. 

mo el "delito qu.e comet e el fu.ncionario pLÍblico cu.a!! 

do da a los cau.dal es o efectos qu.e administra aplicQ 

ción diferente de aqu.ella a qu.e estu.vieren destina

dos". (73) 

Por nu.estra Parte y t omando en cu.enta el texto 
del Art . 446 Pn. expr8samos el concepto de malversa 

ción, diciendo qu.e es el acto por el cual se invier

ten de manera diferente a la qu.e están destinados los 

cau.dales o efectos por parte de los fu.ncionarios o em 

pleados pú.blicos que los administran . 

72) G. Cabanellas. Ob. cit. T.II. P8g. 611 . 

73) Manu.el Osario. Dic. de CC.UU. Políticas y Socia~ 
les Pág . 445 .• 
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Gramaticalmente, malversaci6n, del latín ma le , 

mal y versare, volver, significa "invertir ilícita

mente los caQdales públicos, o eqQiparados a ollas , 

en QSOS distintos de aqQellos Para qQe están desti 

na d o s" . (74 ) 

2) HISTORIA 

"En el Dere cho Romano .se distingQí a la apropia-_. 
ci6n de fondos públicos definitiva , sin ánimo de r e-

torno ( pecQlatQs) y el mero incwmplimiento del dest~ 

no público al cnQdal o ejercicio arbitrario de 61". 

(75) Este mero incwmplimiento del destino público -

al ca Qdal o ejercici o arbitrario de ~l es lo qQe F 

nQostro l egislador llama malversaci6n . 

Esta forma de malv8rsaci6n aParece r egQlada -

en los Arts . 476 , 477 y 478 de nQestro primer C6dl: 
go Penal de 1826, s i endo PQes SQ antecedente irune

diato , ya qQe los posteriores C6digos Penales ya de 

rogados sigQieron regQlandú el delito de malversa
ci6n. 

Son elementos del del it o de malversací6n : 

1) Un elemento objetivo consistente en dar a -

los caQdales o efectos qQe se administrare Qna apll: 

ca ci6n diferente de aqQella a qQe estQvieren legal

mente ueatinados los caQdales o efectos sea Qn fQn

cionario o empl eado público. 

74) Diccionario de la LengQa Española. Pág . 832 Ed . 
1970 

75) D . Penal Salvadoreño . José EnriqQe Silva . Rev. 
de Derecho No.2 Pág . 413 . 
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La expresi6n "cau.dales" comprende todos los -

bienes de cu.alqu.ier natu.raleza qu.e representen ~l _ 

g6n valor. Se aplica esta denominaci6n generalmeE; 
~ 

te al dinero, por consigu.iente, además de referirse 

a u.n valor pecu.niario, comprende cu.alqu.ier otra es

pecie de bien .. 
La acepci6n "efectos" sirve para designar en -

forma específica valores en papel; es decir , qu.e por 

ello se entienden todos los documento8 qu.e tienen 

u.n valor negociable y qu.e son su.sceptibles de apre 

ciarse monetariamente. El concepto ttefectos" compreE 

de , Pu.cs, títu.los valores, sellos, estampillas,etc . 

La malversaci6n recae sobre fondos públicos c~ 

mo sobre los fondos qu.e pertenecen a particu.lares y 

qu.e administra el fu.ncionario o empleado público . 

El delito se consu.ma con el s610 he cho de dar 
a los cau.da1es o efectos administr[~dos u.na aplica

ción diferente de aqu.ella a qu.e estu.viere legalmen

te destinados ; es decir, con su. inversi6n diferen~ 

te, no con ln simple asignaci6n . No obstante el de

lito es formal, porqu.e la inversión en sí misma no 

es considerada con relación al dallo qu.e produ.ce si

no al pu.ro peligro traído por el desorden en las in 
versiones. 

"Por su.pu.esto qu.e el empleado qu.e efectúa la -

operaci6n debe ser el qu.e tiene la disposici6n legi 

tima de los fondos, el qu.e admini stra . Esta dispos~ 
ci6n es restringida y requ.iere qu.e el fu.ncionario 

posea cierta facu.ltad dispositiva sobre los fondos. 

Si el habilitado manda al ordenanza a Pagar u.na -

cu.enta a Cayo y el ordenanza , en cambio, le Paga a 

Sempronio , no P8rece qu.e cometa este delito sino el 

de desobediencia , SUpUGsto siempre, claro está que 

Sempronio sea un acreedor del Fisco equ.ivalente a 
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Cayo" (76) Sobre este punto sostenido por Sebas

tián Soler, estamos de acuerdo . 
El legislador al crear esta figura delictiva, 

tuvo en mira evitar que los encar gados de los fon 

dos PQblicos violen las disposiciones legales que 

regulan el destino de los mismos . . 

Esta infracci6n constituye estrictamente una -

protección a la ordenada inversión de las sumas 

destinadas a gastos, porque ella supone que se da a 

los fondos una aplicación diferente a la debida, -

pero siempre PQblica, de manera que no se causa una 

l esión de carácter patrimonial al Fisco, sino que se 

l esionan intereses administrativos en cuanto no se 

cumplen l os preceptos reguladores de la inversi6n 

de la renta PQblica y por ello pueden derivarse en

torpecimientos y daños de touo género para la admi

nistración pública. Poco importa la naturaleza del 

acto que fija el destino de los fondos, ley, decre

to, orden , etc .; basta que exista una determinaci6n 

legítima de ese destino y que el funcionario o em

pleado PQblico los apl ique a otro. 

"Bueno es establecer que la naturaleza delic

tual de la conducta que estudiamos , ha sido criti

cada por muchos penalistas; así Chauveau y Helie, 

dicen "en estos hechos sólo hay una infracción a -
los deberes del oficio que pueden penarse úhic8mente 

76) Sebastián Soler .. Derecho Penal Argentino. Pág. 

178 
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con medidas disciplinarias y no como ~n crimen o -

delito". Groizard, al r e specto manifiesta q~e el -

émpleado q~e realiza esta cond~cta q~e analizamos , 

"no delinque con arreglo a ningLÍn principia abstra~ 

to de justicia ni a ning~na sana teoría de Dere cho 

Penal". (77) 
Con respecto al criterio sustentado por los p~ 

nalistas mencionados, manifes tamos no e sta r de ac~eE 

do con ellos y creemos que la cond~cta establecida en 

el Art . 446 Pn. merece la pena , por ser aq~élla ~na 

creación de política penal, encaminada a garantizar 

la conveniencia c olectiva Ya que gara ntiza el c~

plimiento de las normas jurídicas q~e rigen la apl i 

c 8 ción de los ca~dales pLÍblicos. 

Para q~e exista malve rsación es impre scindible 

q~e el agente o s~jeto activo sea ~n f~nci onari o o 

empleado pLÍblico Ya q~e es tamos frent e a ~n delito 

propio o especial ~ 

Pero es n e cesario, adem8s , q~e los f~ncionarios 

o empleados pLÍblicos s ean los mismos q~e administran 

los ca~da les o efectos pLÍblicos Y los q~e l e dan ~na 

aplic8ción diferente a la q~e Gstán l egalmente des 

tinados. 

Son s~jetos activos del de lito de malve rsación 

entonces solamente los f~ncionarios o empleados pú

blicos, qQe ten&an Ca Qd21es o efectos a s~ ca rgo o 

bajo su administración. 

77) Citados por Oscur Malina. Tesis doctoral "Mal

versacíón de Ca~dales PLÍblicos". p.~g. 53. 
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5) SUJETO PASIVO 

SQjeto pasivo del delito de malversaci6n PQede 

serlo , además de la administraci6n pública, el par -

ticQlar a qQien por cQalqQier raz~n le dieren Qna -

aplicaci6n diferente a caQdales qQe ha depositado -
ante Qn fQncionario o empleado público . 

6) PENALIDAD 

El delito de malversaci6n está sancionado en -

nQ8stra 18gislaci6n penal con veinte a cien días mQ~ 

ta si del h e cho no resQltare daBo o entorpecimiento 

del servicio público qQC le cstQviere encomendado al 

fQncionari o o empleado público infractor . Si reSQlta 

re daBo la s a nci6n podrá awmentarse hasta doscientos 

días mQlta . Esto es Qna excepci6n a la regla general 

del Art . 66 Pn . qQe establece el mismo artículo en SQ 

último inciso . 
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CAPITULO VIII 

ENRIQUECIMIENTO ILICITO 

1) NOCIONES . 2) HISTORIA. 3) ELEMENTOS. 
4) SUJETO ACTIVO. 5) SUJETO PASIVO. 6) 

ELEMENTOS. 

El concepto l egal del delito de "Enriquecimien

to Ilícit o" l o da el Art. 447 Pn. que literulmbnte -

dice~ "El funcionario o empleado p~blico que sin re

currir en alguno de . los delitos de es t e Capítulo , se 

enriquecier e sin Justa Causa a costa de l a Hacienda 

P~blica o MuniciPal, será s nncionado con prisión de 

se is meses a seis años . 

Se presu.pone enriquecimibnto ilícito cuando el 

aumento del capital de l funcionario o empl eado PQbll 

co, desde la fecha en que haya tomado posesi6n de -

su cargo ha sta aquella en que haya cesado en sus fun 
ciones , fU8re notablemente superior al que normalmeg 

te hubiere pod ido tener en virtud de los sueldos y 

emolwnent os que haya percibido l egalment e y de los 

incrementos de su capital o de sus ingresos por cua1 
quiera ot r a causa justa". 

A su vez el Art ~ 7 de la "Ley Sobre el Enrique

cimi ent o Ilícito de Funcionarios y Empleados P~bli

cos " establece t ambién la presunción l egal de l enri

querimiento ilícito y <{ue lite ralmente di ce: "Se pr~ 

s~me enriq~ecimient o ilícito cuando el aume nt o del 

capital db l funcionario o empl eado p~blico, desde l a 

fecha en que haYa t omado posesi6n de su cargo hasta 

aquella en que hAYa cesado en sus funciones , fuere -

notablemente superior al que normalmente hubiera po

dido t ener en virtud de los sueldos o emulu.nlentos que 
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haya percibido legalmente y de los incrementos de -

su capital o de sus ingresos por cua lquier otra caU

sa . Para determinar dicho aumento, el capital y l os 

ingresos del funcionario o empleado, de su c6nyuge y 

de sus hij os se considerarán en conjunt o . 

Para da determin~ci6n del enriquecimiento ilíci 

to del funci onario o empleado p~blico se tomarán en 

cuenta: 

10 .- Sus condici ones pers onales; 
20 .- La cuantía de los bienes objeto del enri

que cimient o en rela ci6n con el importe de 

sus ingresss y ue sus bas t os ordinarios; 

30 .- La ejecuci6n de actos que revelen falta de 
probidad en el desempeño del cargo y que 

tenLan rela ci6n adecuada con el enriqueci

mient o" . 

1) NOCIONES 

Al aument o del Capital del funcionario o emple~ 

do p~blico, desde la fecha en que haya t omado pose

si6n de su cargo has ta a~uella en que haya cesado en 

sus funciones , ~ ue fuere notabl emente superi or al 

que normalmente hubiere podido tener en virtud de -

los sueld os y emolumentos que haya percibido legal

mente y de los incrementos de su Capital o de sus -

ingresos por cualquier causa justa, nue stra legisla

ci6n penal lo ha considevadu delit o y lo ha denomin§ 

do "Enriquecimiento Ilícit o" . A su v e z l a L. S .E.l. 

de F . y E. P. en su artículo veintid6s denomina a es

te mismo delito "Enriquecimiento Sin Causa Justan . 

Ambas denominaciones , a mi mod o de ve r no son 

exactas; primero , porque haY otros de litos en los 

cuales es innegable que existe un enriquecimiento 
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ilícito, sin causa justa, por ejemplo en el pe culado ; 

y en segundo lugar porque pOdría prestarse a confusi2 

nes el hecLo de que la ley especial sobre todos es tos 

delitos se denomine "Ley Sobre El Enriquecimiento Ili 

cito de Funcionarios y Empleados Públicos". 

P8ra configurar este delito , nuestro Código Pe

nal se basa en una presunción legal de igual manera 

a c omo lo ha ce el Art. 7 de la Ley antes citada con 

la diferencia de que este art ículo considera en con 

junto e l capital del cónyuge y de los hijos del fun

cionario o empleado públic o Para la determinaci ón del 
aumento Je l capital. 

El inciso segundo del Art . 447 Pn . no es más -

que unA repetición del Art . 216, inc. 20 . de nues 

trG Constitución Política y del Art . 7, inc. lo. de 

la Ley Sobre el Enriquecimiento Ilícit o de Funcio

na rios y Empleados Públicos . 

Estas últimns legislacione s son más amplias en 

la pres unción p&r a establecer el enriquecimiento ilí 

cito, pues ambbs 8stablecen que "para determinar di
cho aumento , el capital y los ingresos del funciona

rio o empleado , de su cónyuge y de sus hijos , se con 

sidernrán en conjunto". 

Si nuestro Código Penal, no toma en cuenta el 

conjunto del capital del funcionario o empleado pú

blico, de su cónyuge y de sus hijos para determinar 

l a presunci6n de l enriquecimiento ilícito ha sido 

por un olvido del legislador por lo que sería conve

niente una reforma del Art . 447 Pn. en tal sentido . 

2) HISTORIA 

El delito de tlEnriquecimitmto Ilícito" aparece 

por primera v ez en nuestr a legislación PatTia en el 
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Actual Código Penal, el cual entró en vigencia el -

quince de junio de mil novecientos setenta y cuatro, 

y "tiene su antecedente inmediato en la Ley Sobre el 

Enriquecimiento Ilícito de Funcionarios y Empleados 

Públicos creada por Decreto LegislAtivo de 8 ue Ago~ 

to de 1959 publicado en el Diario Oficial el 18 del 

mismo mes y año y en ella se desarrolla el precepto 

constitucional contenido en el Art . 217 de la Cons

titución Política, que establece la obligación de -

los funcionarios y empleados públicos que se enriqu~ 

cieren sin justa cauSa, de restituir al Estado , o al 

Municipio , lo que hubieren adquirido ilegítimamente, 

sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que 

hubieren incurrido conforme a las leyes". (78). 

Son elementos del delito de enriquecimiento ilí 
cito: 

1) Un hecho de enriquecimiento sin justa causa 

o ilícitamente a costa de la Hacienda Pública o Mu
nicipal . 

2) Que la persona que se enriqueciere sin justa 
cauSa o ilícitamente sea un funcionario o empleado 
público . 

3) Que el enriquecimiento sin justa Causa o ili 

cito sea hecho sin cometer ninguno de los delitos con 

tra la administración pública que regula el Título -

111 Capítulo 1, Libro Segundo del Código Penal. 

4) Intención delictual o dolo~ 

Como ya menciunamos anteriormente, el enriqueci 

78) Exposici6n de Motivos del Proyecto ue C6digo Pe 

nal de 1974. 
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miento ilícito, a tenor del Art. 47 Pn ., Art . 216 Cn. 

y Art . 7 de la " Ley Sobre el Enriquecimiento Ilícito 

de Funcionarios y Empleados Públicos" , se presume cUaE 
do el aumento del capital del funcionario o empleado 

público, desde la fecha en que haYa tomado posesi6n 

de su cargo hasta aque lla en que haya cesado en sus 

funciones , fuere notablemente superior al que normal 

mente hubiere podido tener en virtud de los sueldos 

Y emolumentos que haya percibido legalmente y de los 

incrementos de su capital o de sus ingresos por cual 
quier otra caUSa justa .Para c ons iderar el aumento dol 

capital del sujeto activo deberá cunsiderarse no s610 

su propio estado patrimonial sino que también de su 

c6nyuge y de sus hijos en conjunto . Esto último es -

16gico por cuanto el funcionario o empleado público 

que se enriqueciere sin justa cúusa o ilícitamente -

a costa de la Hacienda Públicq o Muni cip81 , bien po 

dría a fin de evadir la sanci6n, trdsPaSar los bienes 

obtenidos ilícit amente a nombre de sus hijos o esposa . 

Elementu también esencial para configurar el de 

lito que comentamos es que quien s e enriqueciere sin 

justa causa a costa de la Hacienda Pública o Munici 

Pal debe ser un funcionurio o empleado público , pues 

si el que se enriqueciere ilegalmente fuere un partl 
culur el delito será contra la propiedad . 

Pero también es necesario que el enriquecimien

to sin justa causa sea hecho sin cometer alguno de 

los de lit os regulados en el Capítulo 1 del Título 111 

del C6digo Penal , pues en tal Casa ya no se configu

raría el delito de enr iquecimiento ilícito sino que 

sería otro tipo de delito tal c omo el peculado, c on

cusi6n, etc . 

Por último, es necesario que concurra el dolo , 

~ , ':' ... 
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esto es , la intención de enr iqQecerse sin jQsta ca~ 

sa a costa de la Hacienda P~blica o MQniciPal. No 

PQede cometerse este delito por cQlpa. 

El delito de "EnriqQecimiento Ilícito" es Qn -

delitú material. Se conSQilla cQando ha habido enriqQ~ 

cimiento sin jQsta CaQsa. La cQantía del aQillcnto de

be ser notable; es decir, qQe la cQantía tiene impo! 

tancia para la det e r minación del delito. 

La tentativa es imposible por la simple raz6n -

de qQe el htcho PQnible se perfecciona en el mismo 

momento en qQe el fQncionario o empl eado p~blico lo

gra Qn aQillonto considerable en SQ Patrimonio sin jQ~ 

ta CaQsa, Qn enriqQecimiento ilícito. 

Un ejemplo de enriqQecimiento ilícit o sería el 

sigQiente: Pedro P~rez, es Qn profesional qQe siem

pre ha vivido del ejercicio de la misma . Por Qn año 

desempeña Qna Secretar í a de Estado , al final del -

cQal compra Qn inmQcble valQado en Qn millón de co

lones. Es notorio qQe por SQ s itQación econ6mica pe! 

sonal y por el importe de SQS ingresos qQe como fQn

cionario público ha obtenido dQrante Qn año es impo

sible qQe haya obtenido l egalmente tal Cantidad ni -

aún SQillando los ingresos q~e SQ espOsa e hijos hayan 

obtenido dQrante e l mismo lapsa -de tiempo. En tal ~a 

so la ley penal presQme qQe ha habido enriqQecimien

to ilícito. Pero si se llega a comprobar qQO dicho -

fQncionario se ha apropiado en SQ beneficio de dine

ro qQe ha tenido bajo s~ administraci6n , recaQdación, 

o cQstodia en virt~d do SQ fQnci6n y con ello se ha 

enriqQecido , el delito será el de pecQlado y no el 

de enriqQecimiento sin jQsta CBQSa, p8ro en el se

gQndo C&SO constitQye Qna figQra distinta de l a prl 

mera , aQtónoma. 
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5) SUJETO ÁCTIVO 

Por ser el "Enriquecimiento Ilícito" un delito 

propio o especial el sujeto activo ha de ser neccsa

riamente un funcionario o empleado público •. 

6 ) SUJETO P.ASIVO 

En el delito de "Enriquecimiento Ilícito" el -

sujeto pasivo 8S la administración pública ya que -

ésta 8S la que rLsulta afectada en su normal y co

rrecto dcsenvolvimiento , l a que soporta las conse

cuencias inmedi2tas de l a acción delictiva. 

7) PENALIDAD 

El "Enriquecimiento Ilícito", está s c¡ncionado 

en nuestro Código Pen81 oon prisión de seis meses 8 

seis años , graduación que le c orresponuer~ al Juez 

en atención n 1 2 gravedad de la infracción. 

En es te delit o también puede da rse la codelin

cucncia siempre y cuando el codelincuente conozca la 

circunstnncia de que quien se enriquece ilícitumente 

8S un funcionario o cmpleado público Gn virtud de la 

teoría de la ComunicabilidAd de Causas y Circunstan
cias que reguls el Art . 50 Pn. Si desconocía tal cir 

cunstancia pero ha recibido en su provecho u oculta 

do dinero proveniente de dicho delito responderá del 
de lit o de "Receptación". 
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CAPITULO IX 

INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE REGISTROS O DOCUMENTOS 

PUBLICOS 

1) NOC IONES .. 2) HISTORIA. 3) ELEMBNTOS 
4) SUJETO ACTIVO. 5) SUJETO PASIVO . 6) 

PENALIDAD .. 

"Art . 448 Pn. El fllncionario o empleado público -

qlle sllstrajere , destrllyere, oCllltere o inlltilizare re

gistros o docllffientos qlle le estllvieren confiados por 

raz6n de Sll cargo, será sancionado con prisión de llno 
a cinco a.'fíos u. 

"La sanción del inciso anteri or se aplicnrá al n~ 

tario qlle destrllyere , oCllltare o inlltilizare, en todo 

o en parte Sll protocolo". 

"El notario qlle ha biendo sid o sllspend ido o inhebi

litado en el e jerciciP del notariado, no devolvie re Sll 

sello o Sll protocolo despllés de cinco días de la pre 

venci6n qlle se le hiciere , será sancionado con prisión 

de tres meses a lln año. ." 

1) NOCIONES 

Esta figllra delictiva se conSllffia con la sllstrac

ci6n, destrllcción, ocultaci6n o inlltilización de Re

gistros o docllffientos realizauos por el fllncionario o 

empleado público, a qllien se hllbieren confiado por 

raz6n de su cargo. 
Por extensi6n cometen este mismo delito el Nota

rio qlle destrllyere, oCllltare o inlltilizare , en todo o 

en part8, Sll protocolo, o cllando ha biendo sido sllspeg 

dido ú inhabilitado en el ejercicio del notariado, n o 
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devolviere su sello o su protocolo despu~s de cinco 

días de la prevención que se le hiciere . 

Esta extensión se debe a que el notariado es una 

función PQblica y el notario es un delegado del Est~ 

do , que da fe de los actos, contratos y declaraciones 

que ante sus oficios se otorguen y de otras actuacio 

nes en que personalmente intervenga . Así lo establece 

el Art . lo . de la Ley de Notariado. 

El Art . 446 Pn . regula la infidelidad en la custo 

dia de registros o documentos PQblicos . Este tipo de 

hechos es una consecuencia de la necesidad que el Es

tado tiene de conservar registros o docUmentos ue l~ 

más variada naturaleza . 

La administración PQblica , P8ra el cumplimiento -

de sus fines generales , necesita a veces poner bajo 

cierta e ga r antías registros o documentos . Toda alte 

ración de es r s seguridades, toda irregularidad en la 

custodia, produce una grave perturbación en la marcha 

de la administración PQblica y en el cumplimiento de 

una función determinada . 

Esta figura delictiva ya aparece regulada en el 

Código Penal de 1826 . En efecto , el Capítula VIII -

del Títlllo V denominado "De la sllbstracción , altera

ción o destrllcción de docllffientos o efectos cllstodia

dos en archivos , oficinas u otros depósitarios PQbl~ 

cos ; de la apErtura ilegal de testamentos cerrados ; 

y del qllebrantamiento de secuestros, embargos , o se 

llos puestos por alltoridad legítima" , en su Art . 448 
expresa que "Si cometieren este delito, bien sea co

mo autores , bien como cómplices, cooperadores o aux~ 

liares, los mismos encargados de archivo, oficinas , 
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o depósit o público , o el escribano que cust od ie e l 

t es tament o c errado , o la persona a quien esté con

fi ada l a guarda de llov cs y sellos , sufrirán l a p~ 

na de dos a och o años de presidio u obras públicas , 

y n o pOdrán v olver a obtener empleados , ni cargo p~ 

blico alguno mientras no se l e s rehabilit e por ell o". 

3 ) _E_L~_r.T'_.cB!_O_S 

Son e lement os del delito de infidelidad en l a -

Custodia de Rpgistro o Document os Públic os : 

1) Un e l emento material u objetivo que cons iste 

en e l he cho de sustrae r , des truir , ocultar o inuti

lizar Regi s tros o do cum8nt os . 
• 

2) Que los Registros o do cumentos es tén confia-

dos a l funci onario o empl eado público por r a zón de 

su cargo ; 

3) Que qui en su.s traiba , dest ruya , ocult e o inuti 

li ce Registros o documentos sea un funci onari o o em

pleado público ; 

4) Un e lement o subjetivo que c onsi s t e en l a in

t ención dolosa de sustraer, destruir , oculta r o inu 
tiliza r Registros o do cument o s ~ 

"La sustracción supone apropia ci ón (79) y supone 

"saca r l a C OSa de la es f er a de cust odi a , n o bc, sta nd o 

l a simple r emoción; por ejemplo l a sustracci6n de un 

expedient e de una oficina , por un empleado , p -: r a ofr~ 

cerl o a un p~rticular por dinero o para ha cer desapa

rece r un documento ".( 80) 

79) Cue llo Ca lón . Obl cit . Pág . 367 T . II 

80 ) Mari o A. Ode irgo - Cúdigo Pena l An ot ado Pág . 367 
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IID estrllir eqllival e a inlltili za r o aniqllila r , n o 

e s pre ciso qlle l a de strllcción s ea comple t &; hay oCll1 

t 8 ción cllando l os do cllffient os no s e en t r egan a Sll de s 

tino , sin qlle s ea precis o qlle s e oClllten en lllga r r~ 

cóndit o o de d ifícil ha llazgo" . (81) 

Cllello Ca lón , ha ce e qlliva l e r e l conc ept o de strllir 

con el de inlltilia r r egi s tros o dO Cllffient os l o clla l n o 

conside r o acertado plle s l a inlltiliza ción Je r egistros 

o docllinent os n o significa des trllirl os ; s e inlltiliza 

ma nchándo l os , ha ciénd olos ilegible s , e tc . ; y s e des 

truyen r ompiéndolos o haciéndo l os dGsapar~ c 8 r ma t e 

rialm~nt e . 

Por r egis tros de bemo s ent ende r l os "libros LJ cua 

dernos dund e se encuentran l os do cllffient os original e s 

qlle lleven l os oficia l e s p~blic os o l os f llnci onari os 

de l a admin istración" .( 82 ) 

Docllffient os s on l os "ins trllffient os , e scrituras o -

escrit os con que se prue ba, cunf i r ma o jus tifi ca a l 

gllna cosa o , a l men os , que se ad uc e cun t al pr opós i to p 

En l a a cepc i ón nlRS E~illllia : cllando consta por escri to 
o gráfic ::>JI18n te l ' . ( 83) 

Los Regi s tros o do cllffient os ha n de es t a r confiados 

a l funci onari o o empl ead o p~blic o por r a zón de Sll ce r 

go . Si l os r egistros o d ocument os que e l fllnc ionari o 

o empl eado p~lic o sllstra j e r e , de strllye r e , uClllta r e o 

inutiliza r e n o l os tllvi e r e en su pude r po r r a zón de 

su ca r go s ino púr " r a z ones de ot r a índo l e , e l he cho 

no integr <.! ría est e delito" .( 84) "Si f alta e s a condi -

81) Clle llo Calón . Ob . cit . Pág . 367 ! . 11 

82) Mari o A. Oderigo . Ob . cit . Pág . 369 . 

83 ) Guille r mo Ca b8nellas . Ob . cit . Pág . 736 T . 1 

84 ) Cllello Ca lón . Ob . cit . T. II Pág . 367 . 
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ci6n , no es aplicable l R fi gura que no s oC:lpa". ( 85) 

En tal caso se tipificaría e l delito do uSupre

si6n, Des trucci6n u Ocul taci6n de Document os Verda-· 

daros" que regula e l Art . 323 Pn . que lit eralment e 

dice : "El ql;le en t odo u Gn parte hay8. suprimido, d8~ 

truído u ocultado un documento PQblico o privado ve! 

dFldero o unn 
l egalmente, 

certificaci6n o copia que l o sustituya 

si de ello pudiere resultar perjuicio 

al Estado , a la sociedad o a l os Particular es , s e r á 

sanci onn cl o cún prisi(;n Je uno a tres año s". 

Como Qltimo re qui sit u p~ra l a configura ci6n de -

este del it o es ne ces8.ri o un e l ement o subj e tivo con

sistente en l a intención de lictual . "Es t e del it o es 

int enciona l y r equie r e en e l culpe ble , como e l omon

t o constitutivo , l a concienci 8. de que l os uo cumentos 

o P8peles en cuesti6n l e esta ban confiRdos por razón 

Je su ca rgo , y r equie r e además l a v ol untad ele sus 

traerlos, dcstruirlos u ocultarlos . El móvil es in

dependiente" . (86) 

4) SUJETO ACTIVO 

El"delit o de infideliclacJ. en la Cust ocl i a de Regi~ 

tra s o Do cument ús PQblicos e s un delito propio o 8S 

pecial por l o cual s610 puede sor sujeto activo de 

es t e de lit ú e l funci onari o o empl eado PQblic o . ~uie 

nes no os t ent an esta calidad no pueden cometer es t e 

tipo de delito . Todavía más , no t odos l os funci on8r i 08 

o empleados públicos pueden cometer es t e delito sino 

85 ) Carl os Fontán Balestra. Ob~ cit . T~ VII P~g.251 

86) Cuello CR 16n . Ob . cit . T . II PRgó 367 

T -", 

1 . \1 _ 
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sólo aq~ellos q~e s~stra j e re n, destr~y8r8n, o c~lta

r e n o in~tilizaren r egistros o docwmentus q~e l os 

es t~vi eren confiados por razón de s~ cargo . Si los 

r egistros o d o c wm~ntos s~straídus, destr~ídos , 0 -

c~lt ados o in~tilizado s por el f~nci onario o em~le~ 

do público n o ~ st~vi e ren c onfiadus ti él por r az ón 

de s~ cargo no cometerán este delit o , así c omo tam

bión l os c ude linc~entes partic~lares. El delito q~e 

S 8 tipificaría en tal cas o sería el reg~lado por e l 

Art . 323 Pn., transcrit o . 

5) SUJETO PASIVO 

El tit~lar de l inte rés j~rídic o t~t e lad o por e~ 

t e del it o , e s l a administra ción pública, por l o t aQ 

t o el s ~ j e t o pasivo de e st e delito será dich a admi 

nistra ción. 

El delito de Infidelid~d e n la C~stodia de Re 

gistros ü Doc~m8nt o s Públicos l o s a nci ona e l Art . 

448 Pn . c on prisión de ~no a cinco año s. 
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CAPI TULO X 

ABUSOS CONTRA LA HONESTIDAD ------------- ------

1) NOCIONES . 2) HISTOHIA . 3) ELEl\1ENTOS . 
4) SUJETO ACTIVO. 5 ) SUJETO PASIVO . 6 ) 
PENALIDAD. 

"Art . 449 ."'" El flIncionario o empleado pLiblico -

qlIe tlIviere acceso carnal con persona qlIe tenga pe 

ticiones pendientes de resollIción, será sAncionado 

con prisión de seis meses a dos afios , si el hecho -

no constitlIyore otro delito más grave" . 

El del i tu de AblISOS Contra la Honestidad , es cOE 

figlIrado por el acceso carnal qlIe tiene lIn flInciona 

r io o empleado público con persona, de lIno 1I otro se 

xo , qlIe tenga peti c iones pendient es de r eso llIci6n . 

No importa si la persona con qlIien se tiene el -

aCC8SO carnal haya ac cedido con e l objeto de qlIe SlIS 

peticiones sean reslIe l tas favora blcmente o por moti

vos de afecto personal con el flIncionario o empleado 

pLiblico . 

Cons i s t e este delito entonces en el simple h e cho 

de t ener acceso carnal por parte de lIn flIncionurio o 

empleado público con persona qlIe tenga peticiones -

pendi8nt 88 de resolución . 

2) HISTORIA 

Podemos mencionar como antecedentehhist6rico del 

uelitü qlIe comentamos el Art. 510 del C6digo Penal de 
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1826 que literalmente dice : 
"El Juez o Alcalde, que seduzca o solicite a mu 

jer que litigue, o esté acus;lda o procesnda ante 81 1 

o citada comu testigu , perderá su empl eo o carbo, Y 

queelará inhabilitado perp8tuamente para volver a e

jercer la judicatura, sin perjuicio ele cualquiera o

tra pena que c omo particular merezCa por su delito . 

Si sedujere o solicitare a mujer q~e se halla -

presa bajo su custodia, sufrirá además la inhAbili

taci6n perpetua para cualquier otro ca rgo PQblico . 

Si un Juez incurriere en este delito respecto -

demmujer de cuya CbUS a conoz ca , sufrirá nelem¿s de 

la inhabilitaci6n un arresto de dos meses a un año". 

Este mismo delito apa r ece regulado de modu dis 

tinto en e l Código Penal de 1880 y el Art . 334 de -

este C6digo estabR r edactado de la siguiente manera : 

"El funciona riu PQblico que solicite a una muj er 

que tenga pretensiones pendientes ele su resolución 

o acerca de l as cuales tenga que evacuar informe o 

elevar consulta a su superior , será ca stigado con -

l a lltJna ele inhabilitación especial y multa de v e in
ticinco a cien pesos". 

El mismo delito era re~lado en el C6digo Penal 

de 1904 en e l Art . 327 cuya r edacción era la sigui~n 

t e; fiEl funcionario PQblico que solicite una mujer 

que ten{;Q peticiones pendientes de resolLlci6n o a 

cerca de las cuales tenga que evacuar infurme o ele 

var consulta a su supe rior s e rá cc stigado con l as p~ 

nas ue cuatro meses ele prisión menor e ilmabilitación 

a bsoluta por el mismu tiempo" . 

Observamos l os cambios ~ue este delito ha teni

do en su configuración , or i ginalmente s610 eran suje 

t os a ctivos el Juez o AlCAlde y era ne ce s qriu sedu

cir o solicitar a mujer, posteriormente e l sujeto -
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activo sólo era el funcionario público y bastaba pa

ra conf igurar e l delito con solicitar a una mujor -

hasta llegar al C6digo Penal en vigencia en el cual 

el sujeto activo son el funcionari o o empleado públ! 

ca y para configurar el delito no basta el solicitar 

a una mujer sino que es necesario tener acceso carnal 

con persona , sin importar sexo , que t enga peticiones 

pendientes d~ resoluci6n . 

Son elementos del delito de Abusos cont ra la Ha 

nestidad: 

1) Un elemento ffiat0rial u objetivo que consiste 

en el hecho de tener acceso ca rnal con una persona ; 

2) Que quien tenga el acceso carnal sea un fun

ci onario o empleado públ i co; 

3) Que la persona con quien se tenga el acceso 

ca rnal tenga peticiones pendientes de resoluciün; 

4) Un elLmento subjetivu que consiste en la in

tención delictual de tener acceso carnal . 

El acceso carnal podrá tener se cun mujer u hom

bre . El sexo no importa . No necesariamente tiene que 

ser con una mujer . Se configura el delito si el a cce 

so ca rnal es cun hombre o con mujer . 

El que tenga el acceso carnal tiene que ser un -

funcionario o empleado público , sean ástos hombre o 

mujer , y la persona con quien se tiene debe tener p~ 

tic iones pendientes de resolución , sean éstas de cua! 

quier naturaleza , administrativas o judicia l es . El 

del i to de ffAbusos c untra la Hunestid8.d" es exclusiv~ 

mente intencional . Esta 8S la opinión de Cuell u Ca-

16n y nuestro penalista Enrique Silva . 

El delitu que comentamos es un delito material , 
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se consuma con el acceso carnal . La t enta tiva no -

puede dars8 . 

Podrá haber consurso de delitos si el funci ona

rio o empleado públic o c ome t e delito de viililaci6n -

propia , presunta , impropia o agraVada , estupro y -

rapto propio , impropi o y atenuado , con persona que 

tuviere pe tici ones pendientes de r e solución . 

4) SUJLTO AC'l'IVO 

Por s er un delito propio o es pecia l solamente -

pueden s e r sujetosaactivos de es te delito los funci o 

nari os o empleados públicos sean ~stos hombre o mujer, 

e l sexo n o import a . 

Como en la totalidad de delitos de es ta sección 

segunda de l Capítula I Título III de l Libro Segundo , 

e l interés juríd ico tutelado por estu delito es l a 

administración pública~ pe ro, además, tut ela la li

burtad sexual . Por l o tanto suj e to pasivo de este de 

lit o podrá serlo t ant o la administración pública c o

mo la persona, s ea h ombre o muj e r , c on quien e l fun

ci onario o empl eado públic o tuvi ere accuso ca rnal, -

siempre y cuando ésta t e!16a petici ona s pendientes de 
resolución . 

Según dispone e l Art. 449 Pn . est e ue lit o €s tá 

sancionado con prisión de seis mese s a dos años ; 

siempre que el hecho no constituya ot r o Jelito más 

grave pues entonces s e le impondrá l~ pena impuesta 
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al delito más gr ave pudiéndosele aumentar hasta en -

una tercera parte en Caso de que haya concurso idoal 

de delitos a tenor del Art . 75 inc . lo . Pn . y en los 

casos de concurso real de delitos se le impondrán al 

culpable todas las penas correspondient os a los deli 

tos que haya cometido las que cumplirá sucesivamente 

por el orden de su r espectiva gravedad , comenzando -

por la pena mayor segQn lo dispone el Art . 76 Pn . y 

si el concurso fuere con cualquiera de los delitos 

de estupro, violación o rapto en cualquiera de sus 

formas se condenará además al culPable a las indem

nizaciones espe ciales que menciona el Art . 216 Pn . 
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CAPITULO XI 

En n~es tra labor de inve stigaci6n hemos enc ontra 

do m~y poca j~rispr~dencia s obre los delitos uo q~e 

trata l a Secci6n Seg~nda del Capít~lo Pri mero del Ti 
tilil o 111, sin d ~da por la única razón de q~e e n nue~ 

tro medio une g ran c~ntidad de funci ona ri os o empl~a 

dos públicos cometen l os delit os q~e c omentamo s con 

el mayor cuidado , a fin ele x .. ~ de j 8. r h~e llas ni testi 

gas y c~and o éstos a parecen p~éS se amp~ran e n s~ P2 

sición pOlítica para q~edar imp~nes . Al r espect o pu 

dríamos hocer nU8 s t~as l a sPP81 a bras de Wolf Mi dden

dorff, " cuando s e l ee un'l Y otra v e z en l us periódi 

c os que alg~nos delitos se a cla r an rápidament e y so 

detiene y c ond ena en seguida a l a~tor, podría supo

nerse que el del ito sigue n orma lment e s~ cas tigo pur 

la justicia . Lo cual n o es absoluto y de ninguna ma

nera as í: ent r e l os delitos c ome tid os , pero no cono

cidos , y aq~éllos de q~e tie n e n oticia l a policía o 

dan l~gar a l a instrucción ue ~na CaUS~ , si endo po r 

e llo da tos estadísticament e r8gistrablos, se inter

ca la c omo ~na n~be gigantesca e impenetrpble la ci 

fra n egra, un número fictici o c on e l que so designa 

l a r elación de t ensión entre l o c ono cido y l o desco

n ocido , pudiendo c onsiderarse c omo c onocid o bi e n l os 

datos de l a estad ística crimina l p olicial o bien l a s 

c onde n a s firme s . .. En partic~l8.r lt'3. e x per i encia eE 

s eña que muchos de los h e chos p~nibles no s on des c~

bie rt os , que de los desc~bie rt o s h a y a su v e z m~c~os 

que n o son denunciados, q~e de l os a utore s q~e llegan 

R ser c on ocid os h a y m~chos q~e n o son capt~rados o 
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no se puede demostr~r su culpabilida d".(87) 
Los sujetos activos de los delitos que hemos es

tudiado son los funcionarios o empleados públicos ; es 

deci~ , personas que tienen un nivel de educación su

porior al común de las personas por lo que debería e~ 

perarse de éstas una conducta honrada, pero en muchos 

casos no sucede as í y la incitación a come tur estos 

delitos es con frecuencia más grande quizáppor la fa1 

ta de relaei6n personal con la víctima. El-autor an

tes citado llama a este tipo de criminalidad "crimi

nalidad. profesional" o como :;" e llaman en los Est<:tdos 

Unidos "V/hi te~c oll ar" ( b8) o delincuencia del o'."lsllo 

blanco. 

"Partiendo del Qutor Jeben incluirse entre la -

criminalidad profesional los delitos úe l a s grandes 

sociodades anónimas m~rcantiles , las prácticas desho 

nestas ue los comerci antes, los infracciones cometi

das por los artes8nos , deportistas y aquellos que -

tionen un título académico , 8s í como l~ corrupción 

de los funcionarios".(8g) 

1) C8 so relativo al delito de "Malversación de 
Caudales Públicos " hoy denominado npecul:::¡do": 

RESOLUCION DE LA C~A.r\IARA DE TERCERA INSTliNCIA DE 

LO CHIMINAL{ SAN SALVADOR A LAS DIEZ HOHAS y QUINCE 

MINUTOS DEL DIA DuS DE ENEHO DE MIL NUVECIENTOS CUA 

RENTli y CINCO.- D!JCTRINA: El empleado público de la 

Farmacia del Gobi8rno, cuyo nombrami ento es de auxi 

liar de primera clas~ en dicha Farmacia o Al macén G~ 

neral del Gobierno, que en el ejercicio de su empl e o, 

sin tener facultades legales en el manejo de ca ud81es 

87) , (88), (89) Wolf Middendorff Sociología del De

lito. Págs. 51~58-62. 

i 
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o efectos públicos SQstrae gran c8ntidad de qQinina 

ele ciert o número de l a tas , sQstitQyéndola por otra 

sQstancia , c ome te el delito de hQrto; y si en l a ca~ 

sa no se ha jQstificado la preexistencia y desapare 

cimiento de la medicina hQrtada , es nQlo el proceso 

desde al aQto de elevación a plenario en adelante . 

( ReVista JQdicial Enero 2 de 1945 pag . 258) . 
COl\1ENT4;.!.\.IO . ... El C6digo Penal vigente a la fecha 

de l a resolQción citada e ra el de 1904 y s egún cl -

Art . 388 del mencionado C6digo , qQe regQlaba e l de

lito de "malversación de caQda les públicos", era ne 

cesario para qQe este delito se conf igQrara qQe el 

empleado público qQe sQstrajere o consintiere qQe -

otro sustraiga caQdoles o efectos públicos con áni

mo de apropiárselos l os tuvi er e a su ca r Lo . Como en 

e l caso fallado el emple ado público qQe se apropi6 

de las l atas do quinina propi edad del Estado no te 

nía f a cQltades l egnl es en el manejo c il caudAles o 

efec tos; es de cir , no los tenía a SQ cargo, el de

li t o come tid o er a el de hQrto y.rlno e l de "malversa-
•. 

ción de caQcla l es públicos H • Conforme al vigente Có-

digo Penal, tampoco constitQiría tielito de malversa 

ción ni tampoco se tipifiCaría Gl delito ce pecQla

do , PQCS e l empl eaclo a qQien su jQzgó no tenía C8Q

dales o efe ctos públicos baj o SQ enca rgo o Rdminis

tra ción y cQstodia . El delito siempre sería el de 
hurto . 

2) Cas o r e lativo al delito de "Ma lversación de 

Caudales PlÍblic{)s" hoy denomin8do "Pe cQlndo u : 

RESOLUCION DE LA CO RTE SUPREMi, DE JUSTICIA: Sii.l'T 

SilLV liDOH , A LbS NUi;VE HORJ,S DEL iJ Li DIEZ DE l,GuSTO 

DE MIL NOV~CIENTOS CINCUENTa Y UNU .- DOCTRINA: 1) 

No obstante e l Régimen de intervención a qQe som8 -

ti6 e l Docruto L~gislativ o del 7 de Marzo de 1942 
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los bienes s itQados en esta República pertenecien

t es a nacional es de los Pníses a quienes l e s de cl~ 

r6 l a guerra en 1941, e sos bienes siempre han sido 

de la propiedad de sus r espe ctivos uueño s . 

11) Los int ervent or e s, Administrador es , Liquid~ 

do r e s y empl ead os de la Sección de Bi enes interveni 

dos del Ministerio de Economía , deben r eputarse fUQ 

cionarios públicos por habe r sido n ombrado s por a u

t or i dad c ompe t ent e y cn virtud de haber participado 

de funcionc s pública s. 

111) Si los funcionarios expreSados en e l ante

rior numer a l sustra j e r en o consi.:.:tieren que otr os 

l os sustraigün con 8nimo de npropiárse los bienes 

r e f e rid os , cometerían el delito de malver Sa ción con 

templado en e l Art . 343 Pn . 

IV) El juzgamiento de l os delitos a que se re

fiere el nume1'8.1 pnt e ri or, compe t e a los Jueces de 

Primera Instancia de l fuero común, y n o al Juez de 

Hacienda . (Revista Judicial de 1951 T . 56 Pág . 63 5) 

CUMENTARIO : Es t a r e s olución aunque r esue lve un 

probl ema de competencia la h8 citado 8n vist a de l a 

jurisprudencia sentad~l en . ' numera l tercüro ya que 

se resuelve que l os funcionar'os citados en e l num e 

r al segundo que sust r aje r e n o c ons int iE, r en que ot r os 

l os sustra i gan con ánimo de apropiarse l os bienes r~ 

feridos en e l nume r a l primero c ome t en e l delito de 

malversaci6n cont empl ado en el Art.343 uel C6d i go P~ 

na l de 1904 vigent ~ a l a fecha de l a r esolución cita 

da .• 
Conforme a l Cód igo Penal vige nt e n o sería el de

lit o de malversac i6n el que se tipifica ría sino el 

de peculado r egulado en el brt . 43 8 • 

3) Casa r e l a tivo a l a determinación del sujeto -
a ctivo en los delitos de fraude , extraví o o m~ lve rs~ 
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ción de cauuales públicos. 
RESOLUCION DE Lb CORTE SUPRbMA DE JUSTICIA: SAN 

SALVADOH , ;1 L1,3 DIBZ HOR1~S DEL DIA C;'TuRCE DE NOVIEM 

BRE DE MIL NOVECIENTOS CINCU~HTA y CINCO . - DOCTRINA : 

Dada la n8turaleza de los delitos de fraude, extra

víos o mplversación de caudales de los establecimieE 

tos sostenidos por el Tesoro Nacional s610 pueden 

ser cometidos por los funcionarius encargados de su 

custodia . Si los particul~res cometen hurtos de bi~ 

nes de es~s instituciones corresponde su juzgamiento 

a los Jueces del fuero común . (Revista Judicial de 

1955 T . 60 P~g .. 287) 
COMENTARIO : El C6digo Penal vigente a la fecha 

un que se pronunció la anterior resolución fué el 

de 1904 en el cual los sujetos activos de los del~ 

tos de frauue, extravíos o malversación de c8uda

les de los establecimientos sostenidos por el Tesuro 

Nacional, s610 pOdían serlo los funcionarios públi

cos encargados de su custodia . En nuestro Código P~ 

nal vigente, los sujetos activos en dichos delitos, 

ahora llamados Negociaciones Ilícitas , Pecul~do , -

Exacci6n y Malversaci6n, pueden serlo, adem~s del 

funcionario público , el empleado público . 

Con respecto a que los jueces uel fuero común -

juzcarán a los particulares que cumeten hurtos de 

bienes a las instituciones sostenidas por el Tpsoro 

N~ciGnal , siempre tiene validez cunforme al Código 
Procesal Penal vig8nte . 

4) Caso relativo al delito de "Malversación de 

Cauuales Públicos" hoy denominado "Pecu.lado" par

cialmente. 

RESOLUCION DE LA SALA DE LO PENAL DE LA CORTE 
SUPREMA DE JUSTIClh.: SAN SALVADOR, A LAS DIEZ HORAS 

DEL VEINTSEIS DE JUNIO DE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y 
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UNO.- DOCTRINA: 1) Par3 que exista delito de malver

s a ción se r equiere; a) la condición de funcionario o 

empleado PQblico del agente; b) l a ca lidad de PQbli

cos de los cauda les o efectos colocados por la ley -

bijo su custodia; y c) que estos caudales o efectos 

fuoren sustraídos por él, que consintió que otros lo 

sustrajeran o bien que se lús dió un emple o que n o 

era previsto en la l ey . 

11) Si un reo confiesa que siendo pagador de la 

Dirección General de la Pulicía Nacional , apa r ec í::¡n 

en la orden de cad a día plazas ficticias de agent es 

de ese cuerpo , cuyos supuestos salarios ent r ue;;a ba él 

a los Directores por orden de ¿stos; y si también -

confieza que del producto ue tale s plazas ficticias 

los r eferidos Dire ct or es lo habían autorizado Para 

que se quedara con la suma mensual de seiscientos -

col ones , l o que cobró dur ante trece meses, como so

bresue ldo por su traba j o Je Pagador, esta confesión 

constituye plena prueba de l a delincuencia por e l -

delito de malversación de fondos PQblicos, pues e l 

reo ha admitido que sustrajo y consintíó que fueran 

sustraídos los caudales bajo custodia . 

111) Si por otra parte , el acta de arqueo practi 

cada por los Delegados de la Corte de Cuentas , l a -

inspec ción del Juez de la CaUSa y el dictamen do -

peritos, establucen plenamente que la Pagaduría 4ue 

es tuvo a cargo del r eo exist e un faltante de f ondos 

PQblicos, por haber dispuesto ilegalmente de ellos, 

esta prueba, uniJa a la c onfesión del .enjuici~lu 

c omplementa a bundantemente la prueba plena del cuer

po del delito referido y de la culpa bilidad del reo 

por la totalidad del faltante constatado . 

IV) En el caso expuesto, si la prueba ha sido 

así apreciada por el tribunal inferior, no existe e-
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rror de derecho en la apreciación de ella , y por caE 

siguiente, no procede por este motivo casar l a sen

tencia r~curriaa; poro si el reo ha confesado el de 

lito con sinceridad en el juicio y no S8 le ha ate

nuado la pena, la casación es prucedente si se ha 

alegado también el motivo que la pena impuesta no 

corresponde a las circunstancias mo<lificativ~l s que 

han incurrido . ( Revista Judi - ~al de 1961 T . 66 Pág . -

269) . 
COMbt\! Til.RIO : La conducta observ["; dq por el paga

dor a quc so refiere la anterior resolución consti

tuye delito de malversación según el Art . 338 Pn. -

vi6 ente en el &.~~ de 1961 que era el Código Penal de 

1904 . Actualmente y según el l{rt . 438 J?n . el deli to 

sería ul de PeculRdo . 

Con respecto a los elementos necesarios pa ra co

meter el delito de malvorsación a que se refiere el 

numeral primero de la anterior resolución, s on los 

mismos elementos necesarios para c ome t e r el delit o 

de peculado, pues 6ste es el mismo delitu de malvcr 

sación . Lo que c~mbia es la nominRción . 

5) Caso relativo a determinar competencia en los 

casos de contrabando, fraude , extravío y malversación 

de caudales públicos : 

RLSOLUCION DE LA COhTE SUPREMi, DE JUSTICIb: SAN 

SALVADOR , A LAS DOCE HORAS DEL DIA PHIl'ilERO DE FEBHE 

no DE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y 'l'RES . - DOCTRINA: L) 

El Juez General de Hacienda tiene jurisdicción pri

Vativa sobre los delit os de contra bandu , fraude, e~ 

travío o malversación de cauda les <l e l Estado u <le -

los establecimientos sostenidos por el Tesoro NRci~ 

nal; Je ·los ue falsificación de moneda , bonos públi 

cos, billetes de la deuda naclonal , Papel sellado , 

sellos del telébTafo y del correo, efectos timbrad os 
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cuya expedición est6 r eservada al Estado, u Je cual

qui e r otr o delito que afecte los int e r e s e s d e l Era

ri o NRci onal . Art . 10 l . 

11 ) Los, f ondo s municipRles no pe rtene c e n al CRU 

dal del Estado ni a ning~n e stable cimi ent o soste ni 

do por e l Tesoro Na ciona l , ni afe cta l a malversación 

de ést . al Erario P~blic o ele ning una mane r a , puesto 

que pe rtene ce n a l a municipalida d, la cual maneja sus 

propios f ond os , c ompl e t amente s eparad us de l os fonJos 

del Estado .. 

111) Es c ompe t e nt e para c onoc e r d e l de lit o de -

mRlvers2ción de f on do s municipales , e l Juez de l a . -

Ins t a ncia de l o Com~n , a l que pert enec e l a jurisQic

ción de l a población a cuya muni cipalidad l e h a n mal 

v e rsado s us fonuos . ( Revista Judicia l de 1 96 3 T . 68 

Pág . 90) . 

CU~ENT~RIO: Conf orme a l Código de Instrucc ión C!i 

minal vigent e a la fecha de la ant e ri or resolución, 

e n su brt. 10 e st a ble cía que «El Jue z de HaciendR , 

c ono ce rá priva tivame nt e de l os d e lit os de contraban

do; ue l os de fra ud e , extravío o malversación de cau 

dales del Esta d o , o de l os es t a ble cimi ent os sosteni+ 

dos por e l Tesu r o Na ci onal . d e l os d e f a lsifica ción , 
de moneda , b un os p~blicos , bille t e s ue l a deuda na-

ciona l , PRpe l s e llado , sellos del t e lóg r a f o y del c~ 

rreo , e f e ct os timbrados CUYa expedición es té r e s e rva 

da a l Estado , o de cua lquier otro delit o que afe ct e 

l os int e r e s es de l Er a rio Nacional", dánd ol es un t r a 

t am i entu c orrie nte y cOfu~n a l os c aud a l e s municipa l es 

y a que en casO de apropiación Je éstos e l Juez c ompe 

t ent e era e l de fuero e om~n . Conforme al CóJigo Pro

c e sal Penal vigente , y a t e n or del Art . 1 7 , e l Jue z 

c ompe tente será e l Jue z de Hacienda sin ha c~r distin 

g o si los f ondos s on fisc a l e s o municiPa l e s . 

---~~ 
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6) Caso relativo al delito de Cohecho: 

RESOLUCION DE Lb SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SU 

PHEl\IA DE JUS'I'ICIA: SAN SALV bDOR , Ji LAS DOCE HORbS -

DEL DIii VEINTIUNO DE OCTUBRE DE MIL NOVECIENTOS SE

TENTA Y UNO.- DOCTRINA: 1) Debe entenderse que el -

Cohecho consiste en el soborno , seducción o corrup

ción del funcionario o autoridad o del que tiene a1 
gQn cargo oficial , para que éste haga o no l o que -

una persona le pide, aunque no sea contra la justi

cia. Etimológica y jurídicamente supone acuerdo o -

cünvenio entre dos partes y por ende la cüncurencia 

de dos sujetos que en él int e rviDj. er ~n, l a del que 

ofrece y la del que acepta, comprometiéndose a cum

plir lo convenido, aQn cuandO la causa de t a l conve 

nio o concierto de v oluntaues sea ilícita. En todo 

cas o para que tal convenio pueda ser establecido en 

juicio y producir los efectos de la nulidad de un -

veredicto cuanuo el seductor entrega dinero al que 

será miembro ue un jurado para obtener un veredicto 

conforme a los intereses de aquél es inuispensable 

la prueba plena, clara e inequívoca, de la concurren 

cia de ambas voluntades, que son la uel que ofrece o 

de la dáJiva en orden de ebtener el hacer del funcio 

nario conforme a lo deseado y la uel que acepta tal 

ofrecimi8nto d dádiva e ilícitamente se compromete 
a servir tales intereses . 

11) Si una persona regala una cantidad ue dine 

ro a otro que servirá como miembro de un jurado ex 

presándole el deseo de Que se condene al reo y no 

se ha probado la aceptación categórica del jurado -

en el sentido de realizar o llevar a cabo lo des~ado 

por la primera, el cohecho tampoco se ha establecido 

en forma plena Para el efecto de declarar la nulidpd 

del veredicto. (Revista Judicia l de 1971 T.76 Pág.700). 
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COMENTARIO; El Cód i go Pena l de 1904 n o distinguía 

entre Cohe cho y Soborno y ambos const i tuían un mismo 

delito por e s o en e l numeral prime r o de l a ant eri or 

r e s olución dice que IId e be ent ende rs e que e l "cohe cho 

consist e en e l s oborno" , por o e l C6d igo Pena l vige n

t e , consider a como do s delit os d istintos e l Cohe cho 

y e l Soborno . Aquél lo divide en dos ; Cohe cho Pas ivo 

r egulado en el Art . 44 4 y Cohe cho Pasivo I mpr op i o r~ 
gulado en e l Art . 445; e l Suborno t ambién l o div ide 

en dos; Sobor no r egulado e n e l ~ rt . 468 y el So borno 

de Jurados r egulad o en e l Art . 469 . 
El ca s o r e suelt o en l a ant eri or s ent encia cons

tit uiría conforme a l Art . 469 de l Cód i gu Pena l v i

gent e , de lit o de Soborno de Jurado y n o e l de Cohe
cho . 



l03 

CAPITULO XI I -------

LEGISLACION COrv'[JlAR11DA 

En este Capítulo transcribiremo s y compara remos 

brevemente C0n nuestra legislación penal, los respe~ 

tivos Títulos de los Códigos Penales de México, Pana 

má, Chile y Costa Rica en l os que se regulan l os de

litos que nuestro Código Penal regula en el Título -

111 Capítl!- ~_:) 1, Sección Segunua del Libro Segundo , -

denominada "Corrupción ue Funci onarios y Empleados -

PLiblicos ". 

CODIGO PENAL DE MEXICO 

Con el delito de PECULbDO : 

TITULO DECIMO . DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS 

PUBLICOS . CAPITULO V. 

Art . 219 .- Al que cometa el uolito de peculado se 
l e aplicarán de seis meses a doce años de prisión , -

multa de diez a tre s mil pesos y destitución del em

ple o o cargo e inhr '. :. li tación de dos a seis años . 

Art . 220 .- Comete el delito de peculado t oda pe! 

s ona encargada de un servicio pLiblico , de l Estado o 

descentralizado , aunque sea en comisión por tiempo -

limitado y que no tenga el ca ráct er de funcionario, 

que , para us os propios o ajenos , distraiga de su ob

jeto dinero, valores, fincas o cualqui era otra cos a 

perteneciente al Bstado, al organismu descentraliza

do, o a un ~articular , si por razón UO su cargo l os 

hubiere recibido en administración , en depósito o -

por otra causa . 

Art . 221 .- La s~nción s erá de uno a tre s meses 

de prisión si, uontro de los diez días siguiente s 
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a aquél en qQe se descQbrió el delito, dev olviere el 

r eo lo sQstraído . 

COMENTARIO : La prime ra uiferencia qQe encontra

mos es qQe el Código Penal Mexicano n o regQla, a di 

f e r encia <.lol nQostro qQO sí lo hace, los delitos de 

PecQlado por aprovechamiento del error de Qn terce

r o y 01 Pe cQla dO por C~lpa. 

Otras diferencias qQO encontramos s on la mQlta -

qQe impone el Código Penal Mexicano al PecQlador, a 

demás de la pena principal, la inhabilitación qQe PQ~ 

de sor distint a a la pena principal impQesta, en ca~ 

bio entre nosotros la inhabilitación es por 81 ti em

po de l a condena. Una última diferenc i a qQe encon

tramos es la mayor drasticidad con qQe sanciona e l -

Código Mexicano e l delito de PccQlado. 

Con r ospe cto a la extinción de la SAnción en e l 

pe cQlado qQC establece nQe stro Código Penal, en e l 

cas o de la devolQción <.lel total de lo sQstraído si 

se hace dQrante el período de l a instr~cción, not~ 

mos qQe no existe en e l Código Penal Mexicano , aQnq~e 

sí existe la disminQción de l a s ~ nción si se devolvie 

re lo sQstraído dentro de l os diez días sigQientes a 

aa aqQél e n qQC se descQbrió el de lit o , a diferencia 

con nQe stro Código, qQO tal disminQción se aplicará 

si se devolviere más de la mita<.l de l o sQstra í do dQ

rante el pe ríodo de l a instrQcción. 

eon e l delito de CONCUSION: 

Art . 222 .- Comete el delito de conc~sión: el en 

cargado de un 8c~vicio público que con el caráct~r 

de tal y a títQlo de impQesto o contrib~ción, rec aE 

go , renta, rédito, salario o emol~mento, exija, 1por 

sí o por med i o de otro , dinero , valores, servicios 

o cQalqQiera otra cosa qQe sepa no ser debida, o en 

mayor cantidad qQe la señalada por la ley. 
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Art . 223 .- A l os funci onarios y empleados PQbli

cos que cometen el delito de concusión se les aplic~ 

rá destituci6n del empleo e inhabilitación para obt~ 

ner otro por un término de dos a s eis años , y paga

rán una multa al duplo de l a cantidad que hubieren 

recibido indebidamente . Si ésta pasare de cien pesos , 

se les impondrán además de tres meses a dos años de 
. ., 

prlSl0n . 

Art . 224 .- Las sanciones del art ículo anterior 

se aplicarán también a los encargndos o comisiona

dos por un funcionario PQblico que , con aquella in 

v estidura , cometan el delito de concusi6n r 

COMENTnRIO : El Código Penal Mexicano ha llamado 

concusión a la conducta que nuestro C6digo ha tipi

ficado como exacción en su Art. 443 dejando entonce s 

sin sanci6n la conducta que nuestro Código tipifica 
. , 

como conCUS10n . 

Conforme a l o anterior veremos entonCE::S las di-

ferenci a s ent r e e l delit o de concusi6n regulado en 

el Código Penal Mexicano y el de l ito de exacci6n re 

guIado en el Código nuestro . Como hemos anotado an

teriormente la diferencia principal estriba en que 

a una misma conducta se le ha nominado distintamen

te . Otra diferencia i mportante que encontramos es 

la manera que son sancionados dichos delitos . Nues 

tro Código sanciona la exacción con prisión de seis 

meses a dos años , i gual al mexicano, con la diferen

cia que no interesa l a cantidad exacrada . En cambio 

el Código Mexicano , impone la misma sanción si la -

Cantidad pasa de cien pesos , en caso contrario l a 

sanción será de una multa. 

Ambos Códigos , sancionan l os delitos comenta

dos con la destitución de empleo e inhabilitaci6n -

Par a obtener otr o con l a diferencia ~e que en el -
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nuestro tal sanción es accesoria a la principal y e l 

ti empo de la inha bilitación es por e l tiempo de la 

condena en cambi o en e l mexicano , constituye penal 

principal y puede s er mayor o menor a l a pena de 

prisión impuesta en los casos en que se sanci one 

con ésta . 
C(;n el delito de COHECHO 

Art . 217 . Cometen el delito de c ohe cho : 

1 . La pers ona encargada de un servicio p~blic o , 

centraliz8do o descentralizado , o el funci onari o de 

una empresa en que como accionista o a s ociado parti

cipa e l Estado , que por sí o por int erpósi t a pf ':ona 

solicit e o r e ciba inde bidame nt e dinero o cualquiera 

otra d~diva , o acepta una pr omesa , Para haco r o de 

j a r de hac8r a l go just o o injust o r Gl a ci onado con -

sus funci ones ; y 

11 . El que de manera espontánea dé u ofrezca di 

ne r o o cualquier a otra dádiva a a l guna de las per

sonas que s e mencionan en l a fra cción ant eri or, pa

ra que éste haga u omita un acto justo o injust o r e 

lacionado con sus funci one s . 

Art . 2180 El de lito de cohe cho se castigar~ con 

tre s meses a cinc o años de prisión y multa has t a de 

dos mil pesos . 

COIVIENTúR IO: Nuestro Código P8nal, d ivide e l de 

lito de cohe cho en: cohecho Pasivo, cohe cho pasivo 

impr opio y c ohe cho a ctivo . Los primero s dos son con 

side r ado s como delitos come tidos por funci onari os y 

empleados pJblicos y el Jltimo como delito cometido 

por particular contra la administra ci ón p~blica . El -Código Pena l mexicano , n o hac e en cambi o esta divi-

sión. Además , cons ide r a el delito que noso tros lla

mamos cohe cho a ctivo como delito c ome tido por funciE 

narios p~blic os , pues e sta fi gur a Jelictiva l a r egu-
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la en la fracción 11 del Art . 217 q~e constit~ye -

parte del Capít~lo IV del Tít~lo X q~e denomina "De 

litos ComEtidos por F~ncionarios P~blicos" . 

Observamos tambi~n q~e el Código mexicano, no -

reg~la la cond~cta delictiva q~e n~e stro Código lla

ma Cohecho Pasivo impropio y q~e reg~la en el Art . -

445. 
Otra uiferencia q~e encontramos entre las 1 8gis

laciones q~e comp~ramos es l a relativa a la man~ra -

de sancionar e l deli t o do cohecho. El Código Penal -

Mexicano, por no hac e r ~na división de l delito de -

c ohecho impone ~na sola sanción, en cambio n~Lstr o -

Código impone diversas sanciones a los distintos -

tipos de cohecho y por último aq~él sanciona dicho 

delito además de prisión con multa Je hasta dos mil 

pesos,cosa que no hRCc el nuestro. 

CODIGO PENAL DE PANAMA 

Con el delito de PECULADO: 

TITULO VI . DE LOS DELITOS COrTRA LA COS1-. PUBLI

CA . CAPITULO l. DEL PECU1ADO . 

Art . 153.- El funcionario público q~e se apro

pie , sustraiga o malv~rse en c~alq~ier forma los -

caudales u otros objetos públicos o privados, que 

por raz6n de s~s f~ncion6 s está enCargado de r es 

guardar, retener, guardar, administrar, depositar o 

manerar bRjo cualquier concepto, será cas tigado con 

interdicción Para ejurc~r f~nciunes públicas por 61 

t~rmino de c~~tro años y reclusión en las siguientes 

formas: 

De seis meses a ~n año si la sustracción no ex

cede de cien balboas; 

De ~no a tres años si la s~stracción exc ede de 



108 

cien balboas sin paSar ue mil balboas ; 

De tr~s a seis años , si excede de mil balbons y 

n o PaSare de cinco mil balboas ; 
De seis a doce años si excede ue cinc o mil bal

boas . . 

Si e l r e s ponsable del Jolito previsto en este -

artículo reintegrase l os caudales u objetos sustraí 7 

dos o malversados antes de dictarse la sentencia de 

primera instancia , la pena de r e clusión se r educirá 

en una tercera parte . 

PARAGRAFO .- En los casos a que se r efi ere este -

artículo el procedimiento será de oficio y bastará -

que se presente formal denuncia por cualqui era que -

s e considere agraviado . 

Art . 154 .- El funcionario que por abandono o ig

noranc ia di8re comisión a que otra persona se apru

pie, malverse o sustraiga l os caudales o ef ect os pú

blicos o .privados de que se trata en el artículo an

t e rior , sufrirá la tercera part e de la pena de r e clu 

sión all í señmlaua e interdicci6n Para e jercer fun

ciones públicas por el término do tre s años . 

Art . 155 .- El funci onario público que usare en -

benefici cl propio o ajeno , l os caudales o efectos pú

blicos o privados que estén a su ca r go por raz6n de 

sus funci ones , sufrirá pena de mLü ta de ci en a mil -

balboas e inte rdicción para ejercer funci ones públi

Cas por el t6rmino ue dos años , siempre que reintegre 

los caudpl es o ef e ct os públic os o privados usaUOS , -

antes de dictarse auto ue enjuiciamiento; si n o l o -

reintegrare o el reint egr o se hiciere después , sufri 
; -

rá las penas s eñ~ladas en el Art . 153 de este Código. 

Art . 156 .- El funcionario público que d i e r e a -

los efectos o caudales que administre una aplic-ción 

p~blica diferente de aquella a que es tuvi er en dGsti -
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nados f incQrrirá en Qna mQlta de cien a mil balboas . 

Ar t. 157.- El fQncionario público qQe debiend o -

hacer Qn pago , como tenedor de fondos del Estado , no 

lo hiciere sin jQsta CaQsa, será castigado con Qn -

mes a Qn año de interdicción de ejercer fQnciones -

públicas .-

Esta disposici6n es aplicabl e al fQncionario P~ 

blico qQe, reqQerido por orden d8 aQtoridad competeE 

te, rehQsare hacer entrega de Qna cosa PQesta bajo -

SQ ~Qstodia o administraci6n . 

Art . 158.- Las disposiciones de este CapítQlo -

son extensiV2S a los qQe se hallaren encargados por 

cQalqQie r concspto de fo!~o s, r ent as o efect os na

cionales o mQnicipples, o pertenecientes a Qn es ta

blecimiento de instrQcci6n o de beneficencia. 

COMENTARIO: El CapítQlo I del TítQlo VI denomi

nado "Del PecQl::ldo" compremle l os tipos de pe cQlado : 

a) por apropiación, b) por cQlpa, c) por QSO, d)por 

a~licaci6n diferente y e) por nc hacer pago . No 

comprende c omo nQe stro Código el pecQladO por apr~ 

vechamiento del error ajeno así c omo éste no com

prende las formas de pe cQlado por QSO , por apliCa

ción diferente y por no hacer PagO. 

Hay qQe aclarar que el pecQlado por aplic::lción 

diferente qQe regQla el Código Panameño sí esta re

gQlado en nQestro C6digo QunqQe no c omo pecQlndo p~ 

ro sí como delito de malversaci6n . Art . 446 . 
El pecQlado por apropiación qQe regula el Códi

go Panameño en el Art . 153 se diferencia cún el nQe~ 

tro en que e l primero sanciona con inhabilitación -

para ejercer fQncioncs públicas por Qn término de -. 

CQatro años y el segQnllo inhabilita por Qn tiempo -

igual a l tiempo qQe se l e impone de prisión , además 

- este impone Qna sanción general de uno a diez años 
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de prisi6n que graduará el juez en atención a la caE 

tidad RpropiRda entre otr as cosas en cambio en aquél 

la ley fija l a gravedad de l a sanci6n de reclusi6n se 

gQn sea la cantidad apropiada la cual Va en grado as 

ce.ndente de seis meses a un año si lo Apropiado no -
llega a cien balboas hasta de seis a doce años si ex 

cede de cinco mil balboas .. 

El Código Panameño, reduce l a sqnci6n de reclu

si6n Qnicamonte y no 18 de inhabilitaci6n en una -

tercera parte si el responsable del delito reinte

gra los caudales u objetos sustraídos o malversados 

antes de la sentencia de primera instancia, en cRm

bio el nuestro extingue () disminuye hnst8 -2. 2. . mi tad 

Qnicamonte la pena privativa de libertad segQn que 

dovuelvan los responsables el total de l e sustraí

do durante el per í odo *de la instrucci6n o mRs de la 

mitad de lo sustraído respectivamente durante la mis 

ma etapa del juicio, 

Con el peculado por culpa, la diferencia más no

table entre el C6digo Panameño y el salvadoreño , con 

siste en que el primero lo sanciona con roclusión de 

una tercera parte de la señalada al peculado por a

propiación, en c~mbio el nU8stro, Qnicamente lo saE 

ciona con diez a cien cías multa. 

Las r estantes figuras de peculado del C6digo -

comparado no son consideradas como delito de pecul-ª 
do por el nuestro . 

, ~ ~ el delito de CONCUSION: 

CAPITULO 11. DE LA CONCUSION 

iir t . 159. - El funcionario PQblico que, abus8,ndo 

de sus funcion s, constriña a alguien a d ~ r o prome-
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ter indebidamente , a él mism o o a Qn terce r o , diner o 

o provechos de cQalqQi e r cla s e , s e rá ca stigad o c on -

int e rdicción pe rpetQa d e e j e rce r fQnci on e s p~blica s , 

r e clQsión de Qno a s i et e años, y mQlt u de cincQenta 

a tresci ont os balboa s . 

Si l a SQffia o prov e chos indebidame nt e d a d os fQe 

r e n d e poc a significación, l a pena s ~ rá d e r e clQsión 

p or s e is a CQa rent a me s e s, y la inte rdicción d e in-

c o años. 

Si pa r a c ome t e r el de lit o de qQe tra t a c ~ te artí 

CQl o , n o Qsa r e e l fQnci on nri o p~blic ú sino la pe rsQ~ 

ci ón, la pe na s e rá s eñal a da e n e l incis o qQe pr e ceue . 

La r e clQsi ón s e rá ue Qn me s a Qn añ o , si al r e ci 

bir a lgQno l o qQé se l e d e bía n o hiz o sino gpr ov e cha! 

s e Je l error aj en o . 

C0rIíENTARIO : Una ue las dife r e nci a s qQe enc ontra 

mos entre e l Cód igo P e na l Pa nameñ o Y e l nQestro , e n 

l o r e lativo a l delit o ~e concQsión, e s e n l o r e f e r eE 

t e a la sanción impQe sta , Ambos impon en Qna pen a ge 

n e r a l de Qno a sie t e años, con l a d ife r encia qQe a

qQél la disminQye a s e is a CQa r e nta mese s si~la SQffia 

o prov e chos ind e bidame nt e d8d os fQe r e n de pOC8 sig·~ 

nifica ción o si pa r a c ome t e r e ste de lit o e l fQnc i on a 

ri o p~blic o n o QSÓ sino l a persQa ción . 

Otra s uife r enci8 s c on r e spe cto a l a sanción qQ8 

enc ontr8mos; e l Códigú qQe COmp :-:l r HmOS c .-, stiga c on in 

t e rdicción pe rpetQa par a e jerce r fQnci ones p~blicas 

y mQlta de cincQe nt a A tre sci ent os bAlbo~ s , por o e n 

los C8 S0S de d isminQción de r e clQsión n que n os r e 

f e rimos a nt e ri orment e l a int e rdicción s e rá ~nicamen 

t e d e cinc o añ os n o imponiénd os e l a multa . 

En e l Código Pe n a l pa na meñ o , c ome t e n e ste de li

to ~nicament e l os fQnci on a ri os p~blic o s y n o l os em 

pleados p~bli co s; c n cambi o en el nQ8stro , ambos PQ~ 
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den ser suj e t os a ctivos de est e delit o . 
Por último a quel Cód i go r egula e l delit o de c un

cusión quc llama r emo s por a prove chami ent o de l error 

aj en o en e l incis o último del Art . 159 , en cambi o nues 

tro Código n o l o ha ce . 

Con el de lit o de COHECHO : 

CAPITULO 111 . DE LA CO HRUPCION DE FUNCIONúRIO FU 
ELICO . 

art o 160 .- El funci ona ri o públic o que por su pr~ 

pia cuenta , ya por cuent a de un t e rc er o , r e ciba por 

un a ct o ue sus funci one s , en dinero o en especie , una 

r e tribución que n o s e l e de be , o que a cepte prome s a s 

de h ,. cerle un pago o entrega de e s e género, s erá c a~ 

tigado con r e clusión por un me s a un año, int er d icci0n 

de uno a dos añ os de ej erc er f unci one s pública s y -

mult a de d i e z a dosci ent os balbo~ s . 

Art . 161 .- El funci onari o públic o que , por r e t aE 

dar u omitir un a ct o de sus funci on es, o par a e j e cu
t a r un a ct o contrario a l os deber e s de éstas, r e ciba 

o hAg~ que s e l e prome t a dine r o u otros obj e t os , s ea 

par a él mismo o pa r a otros , s erá ca stigad o con r e cl~ 

sión por cUAtro a cU8r ent a me s es , int erdicci ón de -

cinc o ~ño s Par a e j e rc er funci one s pública s y mult a -
de veint e a quini ent os balboas . 

La r e clu.sión s e rá de dos a s e is &ños si el a c
t o come tidu ti ene por r esu.ltado : 

a ) Conferir empleos públic os o subsidi os , o ha 

cer cons entir contra t os en que esté int er e s ada la -

administra ción a qu.e pe rt enece e l fu.nci onario públ~ 

c Oi 

b) Procura r prov e cho o causRr perjuici o a un li

tigant e o a un inculpado ~ en un proce s o civil o crimi 
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nal . 
La reclusi6n será de tres a diez afias , y la mul

ta será de doscientos a mil balboAs , si el acto tie 

ne por consecuencia unR sentencia de condenaci6n a -

una pena restrictiva de la libertad superior a un afio .. 

Art .. 162 . - El que persuada a un funcionario públ i 

co para que cometa uno de los delitos previstos en -

los artículos precedentes , será ca stigado , en los -

casos del artículo 160 , con mult a de diez a doscien

tos ba lboa s , y en el ca SO del artículo 161 , con la -

pena que a ~ste sefiala. 

Árt . 163 .- En los casos previstos en los artícu

los precedentes , se decretará el comiso ue los dine 

ros u objetos r ecibidos . 

COMENTbRIO; El C6digo Penal Panamefio , llAma al 

delito ele cohücho "C orrupción de funci onario ptlbli

co " y no hace la diferencia que el nuestro hace , eE 

tre Cohecho Pasivo , Cohecho Pasivo Impropio y Cohe

cho Activo .. fl. este ú.ltimo., l o considera c omo "c orru.E 

ci6n de funcionnrio públ i co" al contra rio del nues 

tro que se l e consiuera com o delito cometido por pa! 

ticular contra la administración pública . 

Ambas l egislaciones sancionan con prisión al de 
lit o de cohe cho o corrupción de funci onario pú.blico , 

as í como con interdicci6n P8ra e jercer funci ones pú

blicas pero además la panamefia impone multa o pena -
pecuniaria . 

Una última diferencia que encontramos entre las 

legislaciones comparadas , es la relativa a l sujet o 

activo ; pu~ s en la panamefia , ~ste únicamente lo se 
rá el funcionario públi co ; en cambio en la nuestra , 

pOdrá serl o t anto el funcionari o público como el em

pl eado público . 
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Con el delito de MALVbRSACION: 

Como decíamos anteriormente al compnrar el deli

to de peculado, que el delito que nosotros llamamos 

malversación, es conocido en el C6digo Panameño como 

tipo de peculado regulado en el Art '. 156 Pn. pero -

que en ambos c6digos se configuran por una misma caE 

ducta; es decir por darle a los efectos o c~udales -

que se administran una aPlicaci6n p~blica diferente 

de aquélla a que estuvieren destinados . 

Los delitos de Negociaciones Ilícitas , Exacción , 

Enriquecimiento Ilícito, Infidelidad en la Custodia 

de Registros o DocLJ.mentos P~blic os y Abusos contra 

la Honestidad tipificadas en nuestro C6digo como -
formas de "Corrupci6n de Funcionarios P~blicos" no 

son conocidos en el C6digo panameño , por lo menos -

como "Delitos Contra la Cosa P~blica". 

CODIGO PENAL CHILENO 

Con e l delito de PECULADO~ 

Art . 233.- El empleado PQblico que, teniendo a su 

cargo caudales o efectos PQblicos o particulares en 

dep6sito, consignación o secuestro, los substrajere 

o consintiere que otro los substraiga, será castig~ 
do : 

10 .- Con la pena de presidio menor en su grado -

medio, si la substracci6n no excediere de ciento cin 

cu.enta escu.dos . 
20.- Con l a de presidia menGr en su grado máximo , 

si excediere de ciento cincuenta y no pasare de un -

mil quinientos escudos . 
30.- Con la de presidio mayor en sus grados mí

nimo a medio , si excediere de un mil escudos . 
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En todos los casos con la pena de inhabilitación 

absoluta tempúral en su grado mínimo e inhabilita ción 

absoluta perpetua para cargos y oficios p~blicos . 

Art .· 234.- El empleado p~blico que, por abanuono 

o negligencia inexcusable s, . diure ocasión a que se -

efect~e por otra persona la substracci6n de caudales 

o efectos p~blicos o de particulares de que se trata 

en los tres nWmeros del artículo anterior, incurrirá 

en la pena de suspensión en cualquiera de sus grados , 

quedando además obligado a la devolución de la canti 

dad o efectos substraídos. 

Art .. 235. - El empleado p~blico que, c on daño o -

entorpecimiento del servicio p~blico, aplic8r e a usos 

propios o ajenos l os caudales o efectos puestos a su 

cargo, sufrirá las penas de inhúbilitación especial 

temporal para el cargo u oficio en su grado medio y 

multa del diez al cincuenta por ciento de la c8nti

dad que hubiere substraído. 

No verificado el reintegro, se le aplicarán las 

penas señaladas en el Art~ 233 . 

Si el uso indebido de los fondos fuere sin daño 

ni enturpecimiento del servicio p~blico, las penas 

serán suspensión del empleo en su grado medio "S .nul 

ta del cinco al veinticinco por ciento de l a canti

dad substraída sin perjuicio del reintegro. 

Cm,mNTARIO;. La legisla ci6n penal chilena, regula 

los delitos de peculado por apropiaci6n o substrac

ción, peculado por culpa o abandono y peculado de 

uso, esta ~ltima forma de peculado no l a r egula nue~ 

tro C6digo. Hay que aclarar que la legislación que -

comparamos no llama a la figura comentada "peculado" 

como lo hace la nuestra, sino que como una forma de 

'Malversa ción de Caudnles P~blicos" pero en el fon

do c onstituyen una misma figura delictiva. 
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Una dife r encia en amb8s l egisla ci un e s penales de 

importancia es q~e en l a chilena e l s~j e t o a ctivo s~ 

l o pourá serlo e l empl eado público , e n cambio en l a 

n~e stra l o será indistintamente t a nt o e l f~nci onari o 

c omo e l empleado públic o . 

Con r e spe ct o a l a Gxtinci6n y dismin~ción de l a 

s anción en l os cas os de pec~lado q~e n~estra legisl~ 

ci 0n penal es t a ble c e c~and u s e dev olvie r e el t otal T 

o parte de l o s~bstraído , es ~na ins tit~ción q~e no 

s e enc~entra en e l Código P enal Chile n o . 

Con e l uelito de NEGOCIACIONES ILICITAS : 

Art. 240.- El empleado público q~8 directa o in

directamente s e int e r e sare en c~alq~ier clase d e c on 

tra t o ~ operación e n q~e deba intervenir por razón 

de s~ c a rgo , s e ra castig8do c on l as penas de re cl~

sión menor e n s~ g r ado medi o , inh8bilita ción espe

cia l perpet~a para e l c a rgo ~ ofici o y m~lta de l -

diez a l cinc~enta por ciento de l v a l or del inte rés 

q~e h~biere t omado e n e l n ego ci o w 

Es t a disposición es aplicable a l o s peritos, ár

bitros y liq~ ~dadores c omercia l es r espect o a l o s bi c 

n e s o COsas en C~Ya ta s ~ ción, adj ~dicaci6n, partición 

o administra ción int e rvinie r en , y a l o s g~ardadores 

y a lbaceas t enederos de bi en e s r~spe ct o d e l os pe rt~ 

n e cie nt e s a s~s p~~ilos y t e st ame nt a ría s. 

Las mismas penas s e impondrán a l as personas r e 

l a cionada s e n esto artíc~lo , si en e l n ego ci o ~ ope 

r a ción c onfiados a s~ cargo dieren int e rés a s~ cón

yu.ge , a alguno üe sus desce ndient e s o ascendientes -

l egítimos por c onsang~inidad o a finidad , a s~s c ola

tera l es l e gítimos, por c onsang~inidad hasta el t e r

c e r grado incl~sive y por afinidad h a sta e l seg~nd o 

grad o t ambién .incl~sive , a s~s padres o hijos nat~ 

rales o ilegítimos reconocidos. 
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COMENTARIO! El delito que nuestro C6Jigo Penal -

llamu "Negociaciones Ilícitas" cambi:=t tle nominación 
en el Código Penal chileno; pues esta figura delic 

tiva se conoce como una especio de "Fraude". La fi
gura s81vadoroña es más amplia Ya que comprende tan 

to al funcionario como al empleado públi co como su

jetos activos en cambio en la figura chilbna el su

jeto activo será únicamente el empleado público pero 

en el fondo ambas figuras son similares aunque cambie 

su redacción . AFi la extensión que h2 c8 el inciso úl 

timo tlel A~t . 240 del Código Penal chileno la oncon 

tramos nosotros en el Art . 442 Je nuestro Código Pe 

nal, al referirse a quienes cometen este . ..lel i to: "El 

funcionario o empleado público que por sí o por per 

sana intermedia . . .", esta persona intermedia será 

cuulquier persona incluso las que se r efiere el in-

ciso último de l Art . 240 tlel CÓdigo Penol comparado. 

Con ruspecto a la sanción es más brave la chilc

na, pues además de ln reclusión impone la inhabilita 

ción especial perpetua Para el cargo u ofic i o Y pona 
pecuniaria o multa . 

Con e l delito de EXACCION : 

Art . 241 .- El empleado públ ic o que exigiere tli

recta o indirectamente mayores derechos de los que 

le están señalaJos por razón de su cargo, será Ca~ 

tigado con unu multa del tluplo al cuádrupla ue la 
cantidad exigida. 

El culPable habitual de este Jelito incurrirá 

auemás en la pena d8 inhabilitación especial temp~ 

r~l para el cargo u oficio en su graJo medio. 

COMENTARlO; Tanto la legislación penal compura

da como 1 2 nuestra sancionan el delito de exacción , 

pero ambns se confiburan de distinta manera . En aqu~ 

lla el empleado público exige para sí mayores dere -
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chos de los que le están señalado s por razón de su -

cargo . En la nU8stra el funcionario o empleado pÚbll 

c o impone u obtiene para la administraci6n pública o 

municipal tasaS, derechos , contribuciones, arbitrios , 

etc . 

Con el de lito de COHECHO: 

~rt . 248. - El empleado público que por d4div a o 

promesa cometiere alguno de los crímenes o simple s 

delitos expresaJos en ~ste Título , además de l as p~ 

naS señaladas Para ellos , incurrirá en las de inha

bilitaci6n especial perpetua para el ca rgo u oficio 

y multa de la mitad al tanto de la dádiva o promesa 

acept ada . 

Art . 249 .- El empleado público que por dádiva o 

promesa ejecutare un acto obligatorio propio de su 

cargo , no suj e to a remuneraci6n, será penado con una 

multa dela mitad al tant o de l a dRuiva o promesa aceE 

tada. 

En la mlsmp multa sola o acompañGua de la inha bl 

litaci6n especial pe rpetua para el cargo u oficio , 

incurrirá el empleado que omitiere por Jádiva o pr~ 

mesa un acto debido propio de su c argo . 

COMENTRRIO : El primer CaSO Je c uhe cho a que se refie 

re el ~rt. 248 del C6digo Penal chileno no es figura 

delictiva que regule nuestro C6digo Penal. 

La figura delictiva "C ohe cho" regulada en el -

Art . 249 le la l egislación penal cump~rada. no hace 

la división entre c ohecho pasivo impropio y cohecho 

pasivo que hace nucstpo C6digo Penal aunque en su r~ 

dacci6n ~mbqs figuras son reguladas, con la diferen

cia que la figura salvado~eña "C ohecho Pasivo" es -

más amplia a su símil chilena, pues en la nuestra 

la dádiva , v entaja indebida ,) promesa se recibe PI! 
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ra hacer lln acto contrario a SllS deberes o retardar 

un acto debido y no solamente por omitirlo como en 

la c.hilena. Con respecto 8. la figllra salvadoreña" 

Cohecho Pasivo Impropio" tambi6n es m~s amplia qlle 

la chilena plles en la nuestra la dádiva , ventaja -

indebida o promesa recibiua por lln acto propio de 

su cargo Ya realizado tipifica el delito menciona

do Y no solamente por ejecutar acto propio de sus 

fllnciones como en la chilena . 

Una diferencia notable que encontramos en ambas 

legislaciones penales .es que la chilena no sanciona 

con prisión al que cometiere el Jelito de cohecho co 

mo lo hace la nllestra sino que lo sancion2 Qnicamen

te con una pena pecuniaria de mlllta qlle va en propoE 

ción a la dádiva o promesa aceptada . 

Con el delito de MALVERSACION: 

Art . 236 .- E¡ empleado p~blico que arbitrariameE 

te diere a los Calldales o ef~ctos qlle administrare -

llna aplicaci6n PQblica diferente de aquella a que e~ 

tuvieren destinados, será castigado con la pena de -

sllspensión del empleo en su grado medio, si de ello 

resllltare dafio o entorpecimiento para el servicio II 

objeto en qlle debían empl~arse , Y con la misma en su 

grado mínimo , si no resllltare dafio o entorpecimiento. 

COMENTARIO ; Tanto la figllra chilena como la salvado, 

refia son idénticas en su redacción como con la sllavi 

dad de su sanción pllCS ningllna ti~ne sefialada pri

si6n . 

Ambas legislaciones considevan como agravente -

especial si de la apliaación diferente a la qlle es

tllvieren destinados los Caudales o cfectos PQblic os 

resllltare dafio o entorpecimiento del servicio PQbll 

co . 
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Con el delito de INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE REGIS 

TROS O DOCUMENTOS PUBLICOS: 

Art. 242~- El e clesi~sticu o empleado p~blico que 

sustraiga o destruya documentos o papeles que le ostu 

vieren confiados por razón de su cargo, será castiga

do: 

10.- Con las pbnas de reclusión menor en su grado 

m~ximo y multa de mil a tres mil pesos p siempre que 

de l hecho resulte grave daño de l a causa pública o -

de t erceru . 

20.- Con reclusión menor en sus grados mínimo a 

medio y multa ele cien a mil pesos, cuanuo no concu

rrieren las circunstancÍéis expresadas en el número 

anterior '. 

Art . 243.- El empleado público que teniendo a su 

cargo la custouia de papeles o efectos sellados por 

la autoridad, quebrantare los sellos o consintiere -

en su quebrantamiento, sufrirá las penas de reclusión 

menor en sus grados mínimo a medio y multa de ciento 
a quinientos pesus'. 

El guardián que por su negligencia diere lugar -

al delito', ser~ Castigado con reclusión menor en su 

grado minimo o multa de ciento 8. trescientos pesos,. 

Art . 244.- El cmpleaelo PQblico que abriere o cOE 

sintiere que se abran, sin la autorización competen

te, Papeles o documentus cerr8uos cuya cust ouia le -

estuviere c onfiada , incurrirá en las penas de reclu

sión mEnor en su grado mínimo y multa de ciento a -

trescientos pesos. 

~rt. 245.- Las penas designauas en los tres ar

tículos Rnteriores son apliCables a los particulares 

encargados accidentalmente de l deSPacho o custodia -

de documentos o papeles, por comisión del gobierno o 
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de los fQncionarios a qQienes hQbieren sido confia

dos aquállos en razón ue SQ oficio, y qQe dieren 01 

encargo ejerciondo SQS atribQciones . 

COMENT.liRIO: Ambas logislaciones, la chilena y snlva

doreña , sancionan la sQstracción o deetrQcción por -

parte de qQienes se les hQbiere confiado, con la di 

ferencia qQe en l a salvadoreña éstos podrán serlo el 

fQncionario y empleado p~blico y por extensión el No 

tario en cambio en la chilena los sQjetos activos p~ 

drán serlo los eclesiásticos y empleados p~blicos -

qQe se les hQbiere confiado por razón de su cargo do 

cQffientús o Papeles . 

Pero la diferencia fQndamental qQe existe en am-

bas disposiciones es la de qQe en la nQ8stra, por e~ 

tensión, cometen este delito el notario qQe habiendo 

sQspondido o inhabilitado en el ejercicio del nota

riado, no devolviere SQ sello o SQ protocolo desPQés 

de cinco días de l a prevención para qQe los dovolvie 

re, extensión qQe no se enCQentra en el Código Penal 
chileno. 

Con el delito de ABUSOS CONTRA LA HONESTr~hD: 

Art . 258.- El empleado público qQO solicitare a 

mQjer qQe tenga pretensiones pondientes de resolQción, 

será castigado con la pena de inhabilitación ospecial 

temporal Para el cargo Q oficio en SQ grado medio. 

COl\mNTARIO; Amb[!s legislacio11é:s, la comparada y la -

nQestra, sancionan el delito qQe nQestro Código Pe

nal llama "AbQSOS contra la Honestidad" y qQe el chi 

leno lo considera como Q11a de las formas do "AbQSOS 

contra ParticQlares". Pero la diferencia fQndamental 

qQe existe entre ambas disposiciones es de qQe en la 

chilena basta para la configQración del delito qQe 

se solicita a mujer qQe ten6a pretensionus pendiontes 
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de resolQción en cambio en la nQestra es necesario te 

ner el acceso carnal con persona qQC tenga pretensio

nes pendientes de resolQción, es decir no basta la . . 

simple solicitQd sino el acceso carnal y Gste PQede 

serlo con cQalqQier persona sin importar el sexo . 

CODIGO PEN1L DE COSTA RICA 

Con el delito de PECULADO: 

Art .- 352 .- Será reprimido con prisión de tres a 

doce años , el fQncionariú público qQe sQstrajere o 

distrajere dinero o bienes cQya administración , pCE 

cepción o cQstouia le haya sido confiada por razón 

de SQ c a rgo . 

y con prisión de tres meses a dos años el qQe e~ 

pleare en provecho propio o de terceros trabajos o 

servicios Pagados ~or la Administraci~n Pública . 

Art. 353.- Será reprimido con treinta a ciento -

cincQentn días mQlta el fQncionario público qQe por 

cQlpa hQbiere hecho posible o facilitado qQe otra -

persona sustrajere el d incro o los bienes de qQe se 

trata en el art ícQl o anterior . 

COMENT1~RIO; RegQla e l Código Penal de Costa Rica, -

en el Art . 352 el del it o de PecQlado por apropiación 

qQe está regQlado en nQestro Código Penal en el Art . 

430 figQras delictivas idénticas en el mndo aQnqQe 

con redacción diferente . Una diferencia qQe encon

tramos entre la legislación comparada y l a nQestra 

es qQe aqQélla sanciona también el qQe empleare en 

provecho propio o de terceros trabajos o servicios 

pagndos por la Administración Pública, pecQlado qQe 

podr í amos llamar de "QSOS de trabajos o s e rvicios" 

en cambio la nQestra no la regQla, en cambio ésta sí 

rcgQla 01 pecQlado por aprovechRmiento del error de 

Qn tGrcero y aqQélla no lo hace. 
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de resolución en cambio en la nuestra es necesario te 

ner el acceso carnal con persona que tenga pretensio

nes pendientes de resolución, es decir no basta la .. 

simple solicitud sino el acceso carnal y 8ste puede 

serlo con cualquier persona sin importar el sexo . 

CODIGO PEN1L DE COSTA RICA 

Con el delito de PECULADO: 

Art . 352.- Será reprimido con prisión de tres a 

doce años , el funcionariú PQblico que sustraj ere o 

distrajere dinero o bienes cuya administración , peE 

cepci6n o custouia le haya sido confiada por raz6n 

de su cargo . 

y con prisión de tres meses a dos años el que e~ 
pleare en provecho propio o de terceros trabajos o 

servicios Pagados yor la Administraci~n pQblica . 

Art. 353 .- Será reprimido con treinta a ciento -

cincuüntn días multa el funciunario PQblico que por 

culpa hubiere hecho posible o facilitado que otra -

persona sustrajere el dinero o los bienes ue que se 

trata en el art ículo anterior . 

COMENTJüUO; Regula e l Código Penal de Costa Hica, -

en el Art . 352 el del it o de Peculado por apropiación 

que está regulado en nuestro C6digo Penal en el Art . 

438 figuras delictivas idénticas en el ~ndo aunque 

con redacción diferente . Una diferencia que encon

tramos entre la legislación comparada y la nuestra 

es que aqu~lla sanciona tambi6n el que empleare en 

provecho propio o de t~rceros trabajos o servicios 

pagndos por la Administraci6n PQblica , peculado que 

podr í amos llamar de ilUSOS de trabajos o servicios" 

en cambio la nuestra no la regula , en cambio ésta sí 

regula el peculado por aprovechamiento del error de 

un terceru y nquélla no l o hace . 
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El Art . 353 Pn. - de Costa Rica al igQal qQe el -

Art . 349 de nQestro Código Penal, r egQlan el PecQl§ 

do por cQlpa figQrás qQe en fundo son i dénticas . 

En ambas legislaciones penales snncionan casi -

con igQal s ev erid8 d e l delito de PecQladO con la di 

f e rencia de qQe la nQestra extingQe y disminQye la 

sanción en los ca SOS en qQe el cQIPable devolviere 

e l t otal de l o sQstrnido o más de la mitad respecti 

vamente si se r ealizare en el period o de la instrQ~ 

ción.-

Otra diferencia importante entre ambas l egisla

ciones penales consiste en qQe en la costarricense 

el sQj eto act ivo solamente lo será el fQncionari o 
p~blico en caobio en la nuestra podrá ~er~o tanto el 
fQncionario público como el empleado PQbllCO . 

Con e l delito de CONCUSION. 

Art . 346.- Se impondrá pris ión de dos a ocho años , 

al fQnci ona rio público qQe, abQsanJo de SQ caliuad o 

de SQS fQnciunes , obligare o indQj e re a a lgQien a dar 

o prometer inuebiuamente, para si o p::.:ra Qn tercero , 

Qn bien o Qn beneficio Patrimonial . 

COIVIENTi¡RIO; El Código Penr-tl de Costa Rica , como el 

nQestro sancionan casi con igQal severidad el delito 

de concQsión y la única diferencia qQe pOdr i amos en

contrar es con respecto al sQj e t o activo Ya qQe 6ste 

únicamente pOdrá serlo el fQnciunari o público según 

la legislación costa rricense en cambio en la nQestra 

podrán serlo tant o el fQncionario como el empleado 

público. 

Con el delito de NEGOCIACIONES ILICITbS. 

Art . 345.- Será r eprimido con pris ión de Qno a -

CQatro años , el fQncionario público qQe, directümente y 

por persona interpuesta o por ncto simQladO, se inte
resare en cQa lqQi er contrato Q operación en qQe inter 
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v enga púr r a zón de su cargo . 
Est a dis posición c s a plicablo a l os árbitros, am i 

gable s componedor es, perit os, contador es, tut or es, al 

baceas, curado r es, con r es pe ct o a l a s funci one s cum

plidad en el ca r ác t er de t a l os. 

COWIENTJ1RIO : Al de lit o que n os otros llamamos "Nego ci.§! 

ci ones Ilícitas" y que l o r egula nuestro Cód igo Penal 

en e l Art. 442 e s llamado "Nego cia ci ones Inc omp8. ti

ble s" en e l Cótligo Pena l de Cost a Hi ca . 

Amba s l egisla ciones s anci onan casi con i gua l s ev~ 

ridad este de l i t o . UnA difer encia que enc ontramos -

en amba s l egisla ~i one s con r espect o a este delit o s e 

r efi er e al suj e t o a ctivo Ya que en l a costa rricense 

s ól o podrá s erlo el funci onari o PQblic o en cambi o en 

l a nuestra puede s erlo t ant o el func i onari o c omo el 

empleado PQblic o . 

Con e l de lito de EXACCION. 

Art . 347.- Ser á r eprimido con pr i si ón de un mcs a 

un añ o e l funci onari o PQblic o que a bus Qnuo de su car 

go , 8xig i e r e o hici er e paga r o entregar una c ontrib~ 

ción o un de r e cho inde bido s o m8.yo r es que l os que ca 
r r e s ponde n . 

COMENTARIO: Amba s l egisl" ci ones s 8nci ona n casi con 
l a misma s ev eritlad e l de lito de Exa cción. 

La s d ifer encia s que enc ontramo s s on r espe ct o al 

SUj 8t O ac tivo Ya que en l a l egisla ci ón costarricens e 

sólo puede s erlo el funci onario PQblic o ; en cambi o -

en IDa nuestra , puetlen s erlo t ant o e l f unci onario c o

mo e l empleado PQbli co ; t ambién enc ontramos otra d i 

f erenci a r es pe cto a l a f or ma en que se c ons~~ 18. f } 
gura delictiva . En l a costarricens e e l de l i t o s e con 

suma cuand o el func ionari o PQblic o que a busanu o de 
su ca r go exig i er e o h icie r e paga r o entrega r una con 
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tribución o un derecho indebidos o mayoros que los 

que corresponde, en cambi o en nuestra. l egislaci6n 

el delito de Exacci6n se consuma cuando el fu.ncion§: 

rio o empleado público que , prevaliénd ose de su caE 

go , impone u obti ene Para 18 administraci6n pública 

o municipal, tasas , derechos, contribuciones, arbi

trios o cualquiera otra pres t a ci6n que sRbe no es -

legal , o ~ue siéndolo empleare Para su cubro mudio 

vejat orio o gravoso que lR l ey no autoriza o invoca 

re falsRment e orden superior , mandamiento judicial 

u otra autorización legítima . 

Con el deli t o de C()HEC~T() PASIVO . 

Art . 339 .- Ser~ reprimidu con prisi6n de dos a 

seis años, el funcionario público que por sí o por 

persona interpuesta, recibiere una dádiva o cual

quier otra vent a ja o aceptare la promesa di~ecta o 

indirecta de una retribución de esa naturaleza Para 

hacer un acto contrari o a sus debe r es o para .'10 ha 

cer o Para retardar un acto propio de sus funciones . 

COMENT~RIO : La semejanza con la disposición penal -

salvadoreña es obVia ; ambas s nncionan al funcionnri o 

público que recibe por sí o por persona interpuesta 

una dádiva o aceptare la pr0mesa ue una retribución 

de la misma nnturaleza para ha cer un acto contrario 
a sus deberes o para no hn cer o para retardar un nc

to propio de sus funciones . La diferencia que tncon

tramos es con respecto al suj s to Pasivo Ya que en la 

disposición penal de Costa Rica , éste s610 l o será 

el funcionario públic () en cambio en la figura de nues 

tro C6digo Penal podrá serlo tanto el funcionario co 

mo el empl eado público . 

Con respecto a la forma de consuma rse el delito 
encontramos otra diferencia ya que en e l C6digu Pe -
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nal nuestro el Cohecho Pasivo también se consuma cuan 

do se solicita por parte del funcionario o empleado 

público la dádiva o ventaja en cqmbio en el Código -

Penal de Costa Rica, no se consum~ el delito cuando 

únicamente se solicita la dádiv8 o ventaja. 

Con el delito de COHECHO PASIVO IMPROPIO. 

brt . 338.- Ser~ reprimido con prisión de seis -

meses a dos años , el funcionario público que, por sí 
o por personA interpuesta, recibiere una dádiva o -

cualquier ot r a ventaja indebida o aceptare la prom~ 

Sa de una retribución de esa naturaleza Para hAcer 

un actoppropio de sus funciones. 

COMENTJiRIO; La diferencia fundamental entre la le

gislación penal comparada y la nucstr~ estriba en 

que en aquélla el sujeto activo sólo lo será el fUQ 

cionario público y también en la furma en que se -

consuma el delito ya que en la nuestra también se 

consuma cuando el funcionario o empleado público s~ 

licitare por sí o por persona interpu8sta una dá 

diva o cualquier otra ventaja en c8mbio en el Código 
Penal de bosta Hica , no se consuma e l delito de Co

hecho Pasivo Impropio; es decir , no h~y delito cuan 

do el funcionario solicita por sí o por persona in
terpuesta una dádiva o ventaja. 

Con e l de lit o de MALVERSACIóN. 

Art . 354.- SGr~ reprimido con treinta a noventa 
días multa el funcionario público que diere a los -

caud81es o efectos que administrare una apliceción 

diferente a aquella a la que estuvieren destinados . 

Si de ello resultare daño o entorpGcimiento del ser 

vicio a que estuvieren destinados, la pena se au-
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mentará en un t erci a . Quedan suj e tos a l as disposi

ci ones ant eriore s los que administraren o cust od ia

ren bienes embargad os , secuestrado s, depositados o 

confiado s po r autoridad cumpe t ente, pertene cient es 

a particulares . 
C01mNT1~IO : La diíerencia fundamenta l que exist e -

con la figura penal s a lvado r eña es que la figura -

penal cos t arricense e s m~s amplia pues por ext ensi6n 

s e c ome t e este delito quienes administren o cust odien 

bien8s emba rgados , s ecuestrados , deposit~dos o con
fi ados por autorid~ d compet ent e , pertenecientes a -

particulares, y l os dieren una apliCación diferente. 

Otra diferencia es con r espect o al SUj 8tO acti

v o ya que en l a figura penal salvadoreña éste l o po
drá ser tant o 01 funci onari o como el empleado PQbli

c o e n cambi o en la cos tarricens e s ol ament e l o podrá 

ser el funcionari o PQblico . 

Con el delito de ENRI QUEC IMIENTO ILICITO . 

Art . 344. - Será r eprimid o con prisión de s e is me

ses a dos años , e l funci onario PQblico que sin r e cu

rrir en un de lit o más severamente penado : 

1) Aceptare una d~diva cualquie r a o l a promesa 

de una d~diva pa r a hacer valer l a influencia 

derivada de su cargo ante otro funci onari o , 

Para que éste haga o deje de ha cer a l go r ela 

tivo a sus funciones: , 

2) Utiliza r e con fines de lucro para sí o Para 

un tercer o informa ci ones o datos de ca r á cter 

r es ervad o de l os que haYa t omado conocimien

to en razón de su ca r go ; 

3 ) Admitieru dádivas que l e fueren presentadas 
u ofr e cidas en conside r a ción a su ofici (l , -
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mientras permanezca en el ejercic i u del 

cargo; y 
4)No jQstificarse, al ser debiuamente reqQeri 

do , la procedencia de Qn incremento conside 

rable a su _' , trimonio posterior a la aSQn

ci6n de Qn cargo p~blico . 

CUrlIENT11HIO; La diferencia qQe existe entre la fig~ 

ra penal salvadoreña y la costarricense es notable , 

en ésta el A r~. 344 En . sEñala taxativAmente l os -

Casos en qQe el delito PQede conSQffiarse; en cambio 

en la nQcstra , no hay Qn señalamiento taxativo si

no qQe el delito se presQmE: cQando el aQffiento del -

capital del fQncionario o empleado p~blico , desdc la 

fecha en qQC haya tomado: posesión dc SQ cargo hasta 
aqQella en qQe haya cespdo en SQS fQncioncs, fQcrc 

notablemente sQperior al qQe normalmente hQbiere p~ 

dido tener en virtQd de los SQ81dcls o emolQffiE:ntos -

qQe haya recibido le[ lmente y de los incrementos 
de SQ capital o de SQS ingresus por cQalqQier otra 

caQSa jQsta . 

Con el uelito <le INFIDELIDb.D ENLLA CUSTODIA DE REGIS 

TRaS O DOCUMENTOS PUBLICaS 

Esta figQra delictiva no aparece regQlada en el 

Cóuigo Penal de Costa Rica. 

Con el delito de ABUSOS CONTRA LA HONESTIDJill . 

Esta figura delictiva, al igual que la anter i or , 

no está regQlad~ en la legis18 ción penal costarricen 

se . 
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CAPITULO XIII 

CONCLUSIONES 

Con este Capítulo llegamos al final del presente 

trabajo . Expondremos a c untinuación las conclusiones 

a que he~os llegado , l as cuales resumimos en lo si

guiente : 

PRUILRA ; 

Al estudiar el peculudo por culp0 regulad o en el 

brt. 439 Pn . observamos que el l egisl ado_ ha tratado 

con benignidad al funcionario o empleado PQblico que, 

por su culpa , dicre ocasi6n a que se com8tie r e por -

otra persona e l poculado que re~ula el Art . 438 Pn . 

s ancionándolo con diez a cien días multa , sanción -

que c onsi~8rQmo s demasiado benigna ; por ello propo

nemos que tal sanción sea aumentada a la mitad de 

la impues ta al peculado realizado aprovechándose del 

error de un tercero ., regulado en el inciso segundo -

del Art . 438 Pn., proponiendo pa ra ello lA redacci6n 

s i guiente : 

"Art . 439 .- El funcionario o empleado pú.bli co -

que , por su culpp, diere ocasión A que se cumetiere 

por otrG pLrsona el peculado do quo trata el artícu 

lo Anterior , será sancionado con prisión cumprendi
da entre la mitad de l míni mo y la mitad del máximo 

de la sanción señalada en el anterior inciso" . 

La anterior reforma la pedimos YR que el funcio

nario o empleado PQblico ha puesto en peligro con su 

descuid o e l normal funcion8miento de los órganos dol 

Estado . 
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SEGUNDA: 

Nutamos tambi8n que nuestro Código Penal al re

gLüar el peculRdo lo hace en tros formas: a) pecula

do por apropiación para beneficio propio o ajeno ; 
b) psculado por aprovechamiento del error ajeno, y 

c) peculado por culpa , quedando entonces sin sanción 

aquella forma de peculado consistente en usar arbi

trariamente, por parte de los funcionarios o cmple~ 

dos públicos, de los biunes públ icos que tienen ba

jo su cuidado, no con e l ánimo de quedarse definiti 

vamonte con ellos, sinu, por el cuntrario, de rcsti 

tuirlos . Proponemos por tanto, a fin de terminar 

con el abuso de ciertos funcionarios y r-:mpl(jados p~ 

blicos con el uso de v ehículos nacionales, para pa

seos y usos f8miliares, as í cuma de l a gasolina pr~ 

piedad del Estado , agregarlc al Art . 438 Pn. un ter 

cer inciso redactado de la siguiente manora: 

"El p(.culado consistente en USar arbitruriamen-

te de l os biones públicos que se tienen bajo su cui 

dado, s8rn s::¡ncionado con prisión de unu a tres años". 

TERCEHA : 

Con relación a la "Extinción y Disminución de -

l a S'anción en Casos de Peculado" que rogula el Art . 

440 Pn ., consideramos que de be des <~parecer este tr§: 

tamíonto que favor8ce a a~ucllos que han cometidu -

e l delito do peculado en cualquiera de sus f,Jrmas -

puesto que cun su conducta Ya h::¡n lesionado 01 bi8n 

jurídico que el l egislador quiso proteger al establ~ 

cer E.stos tipos ele delito , o soa "el ordenado e im

parcial desenvolvimiento de los servicios adscritos 
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a l Esta d u e n f av or de l a s ocied a d y ue l os inuivi

d uos" .( 90) Y e s é s te e l bi e n juríd ic o prot egid o y 

n o e l PRtrimoni o de l Estadu _ Ad emás , c onforme e l 

Art. 216 de nue stra Constituci ón Política, "los 

funci on a ri os y empl e a do s públicos que s e enrique 

ci e r e n sin justa Ca Us a a c os ta de la Ha ci end a Pú

blica o MuniciPRl, e sta rán obligRd os a r e stituir 

a l Estado o Municip i o l o que hubi e r e n adquirido -

ilegítimam~nt e , sin perjuicio de l a r e s pons8 bili-

dad crimina l en que hubi e r e n i ~ currido c onforme a 

las l ey e s " po r l o que n o s e puede c onc ede r un pr~ 

mi o p or r e ali zar un a ct o que l a l oy obliga a r ea

liza r. P or e llo p r op ongo l a de r oga t or i a de l b rt . 

440 Pn ., Rd emás que d entro de I R r e s pon sabilidad 

civil eme r ge nt e de l de lit o , t ambión ca be . 

Con r e spe ct o al d e lit o de "Enriq ue cimi ent o 111 

cit o" r egulado en e l Árt . 447 Pn . c onsid e r o que d~ 

be agr cgárs e l e a l incis o s egundo d e e ste a rtícul o 

l o sig ui ent e : "Pa r a de t e rmina r d icho Rument o , e l -

c a pita l y l os i ngr e s o s de l funci on a ri o o emplead o, 

d e s u c ónyuge y de sus hij os s e c onside r a rán en 

c onjunt o", t a l c orn o l o ti e n e e l ~r t. 7 de l A Ley -

Sobre e l Enrique cimi ~nt o Ilícit o ue Funci ona rios Y 

Empl eados Públic os" , de s de lue g o que e l culpp ble -

a fin d e ev adir e l ca stigo p uede tra s pas a r l os bi c 

n e s ~ dquirid(J s ilícit ament e a su cónyuge o A sus -

hijos. Además, Rsí h n bría c onc orda nci a entre e l -

Cód igo Pe n Rl Y l a l ey a nt e s cita d a . 

90) Gustav o Re nd ón G. Ob. cit. Pág . 51 
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QUINTA: 

P or ~ltimo ~ c onside r o que e l de lit o de "abus os 

Contra l a Hon e stidad" que r egula e l i.rt . 449 Fn . -

d e be s e r r e f o rma d o de l a siguie nte manor a : 

" Art . 449 . - El funci ona ri o o empl e ad o p~blico 

que s olicita r e a p e rs ona q ue t e nga p e ticion 8 s peQ 

d i ent e s d e r e s olución s e rá s a nci on a d o c on prisión 

d e s e is me ses a un año . 

Si tuvi e r e acce s o c a rna l c on pers ona que t e nga 

p e tici on e s p e ndi ent e s J e r e s olución l a s c nción s e 

rá d e uno R tre s a ñ os d e prisión". 

La a nte ri or r e f orma la pro p on go en vista de que 

c on l a simple s olicitud d e t e n e r a cc e s o ca rnal c on 

una pe rs on a que ti e n e petici on u s pondi ent e s d e r e s o 

lución s e ha vi ol a d o e l de c or o y prestig io de la ad 

ministra ci6n, su mor~lidad , f a ctore s t odo s nece s a ri os 

para q u e los as oci a dos t eng~n r e spe t o y confia nza e n 

l o s funci onari os y empleado s p~blic o s y e n sus a ct os. 

Prop ungo a demás el cambi o de l a d enomina ción del 

d e lit o , que r e sult a incungruent e , Ya que é ste n o e s 

un J. e lit u contra la h on e stidad , sino c ontra e l 11" 

d or Y Libe rta d Sexua l " ; lue g o , de b e ría llama rs e "A
bus os Contra l a Libe rtad Sexual" . 



BIBLIOGRAFIA 

1) GUST~VO HENDON G. 

2) LUIS C¡IRLOS PEREZ 

3) A. MOLITOR 

4) Gl!BINO FRAGA 

5) SEBhSTIAN SOLLR 

DERECHO PENj,L COLOMBIANO 

MANU¡\L DE DERECHO PENAL Y 
DERECHO PENi\L COLOMBIANO . 

lillMINISTRACION J?UBLICA -
UNESCO - Cit . por G~BINO -
:B'RAGA . 

DERECHO ADMINISTRÁTIVO 

DERECHO PENAL hHGENTINO 

6) EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO DE CODIGO 
PENAL DE 1974 . 

7) JESUS BERNAL PINZON DELITOS CONTRil LA ADMINIS 
TRAC ION PUBLICA 

8) DANIEL P . CARRETIi-i PECULADO 

9) J.RNOLDO GhHCIA ITUR DELITOS CONTRil LA COSA PU 
BE BLICA Y CONTRA L1\ rtD~nTnS 

10) MANUEL OSORIO 

11) EUGENIO CUELLO CA-
LON 

12) CARRAHÁ 

13) MANZINI 

14) FERNANDO BbYl RDO 
BENGOA 

15) C.tI.HLOS FONTil.N BA-
LESTR.ü 

TRACION DE JUSTICIA -

DICCIONARIO DE CIENClhS 
JURIDICAS , POLITICAS Y 
SOCIALES 

DEHECIIO PENAL 

PROGRAl\TA DE DERECHO CRIMI 
NAL 

TRATADO DE DERECHO PENAL 

DERECHO PENAL URUGU1~YO 

TRATJ.DO DE DERECHO PENAL . 
PARTE ESPECIAL . T. 7 



2 

16) PEDHO P.bCHLCO OSORIO DERECHO PENAL ESPECIAL 

17) GUILLERlVIO CABANELLAS DICCIONARIO DE DERECHO 
USUJiL 

18) GUS'I'AVO LAB1-1TUT GLE- DERECIlO PENAL 

NA 

19) DERECHO PENAL SALV A- JOSE ENRIQUE SILVA 

DOHEÑO 

20) ENRIQUE RAr,.10S lVlliJIA EL DELITO DE CONCUSION 

21) GIULIANO FOUROUGE DERECHO I"INJiNCIERO VI . 


