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INTRODUCCION

Con la prcsente tésis cumplo con un requisito
previo a la opcidn Jdel titulo de Doctur c¢n Juris-
prudencia y Ciencias Socinles. Para este trabajo
cscogi como tema, de entre los tres propucstous, -
el denominado "Corrupcidn de Funcionarios y Empleg
dus Pdblicos™ cuyo titulo corrcgponde a la Seccidn
Segunda del Capitulo I, Titulo III, Libro Scgundo

dc nuestro Cddigo Pengl.

No es €1 objcto de esta téois hacer un cstudio
del grado de corrupcidn n ¢ue ha llcgado la adminis
tracidn pdblica, ni unsg cstadistics de la misma. EL
objetu Udnicou es hacer un e¢studic cstrictamente juri
dico de todus y cada uno de los delitos que consti-

tuycen la Seccidn Segunda sntes citada.

Presento, pues, e¢ste trabajo, sin 1, pretensidn
de ser perfecto. Lo gque si puedo asegurar cs que -

puse en €1 todo mi entusiasmo y bucna voluntad.



CAPITULO I

GENERALIDADES

1) EL BIEN JURIDICC TUTELADO. 2) CONCEPTO DE
ADMINISTRACION PUBLICA.3)CONCEPTOS DE FUNCIO
NaRIO Y EMPLEADO PUBLICO. CONCEPTO LEGAL.4)

EVOLUCION HISTORICA DE LA INSTITUCION. 5/ E
VOLUCION DE LA LEGISLACION SALVADOR:NA. 6) -

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL.~

GENERALIDADES SOBRE EL TITULO III DEL LIBRO SE-
GUNDO DEL CODIGO PENAL

El T{tulo III del Libro Segundo del Cédigo Pem=
nal regula los "DELITOS CONTRA Li ADMINISTRACION FU-
BLICA". Distingue en este tipo de delitos dos formas
de infracciones: los delitos cometidos por los fun-
cionarios y emplezdos pdblicos contra lz administra-
cién publica, y los delitos cometidos por los parti-
culares contra la misma administracidén pidblica. Lo -
anterior significa que la administracién pdblica pue
de ser lesionada por la conducta delictuosa de sus -
propios representantes, es decir desde dentro. O tam-
bién puede ser perjudicads desde fuera o sea por los
rarticulares.

El Titulo III del Libro Segundo del Cédigo Penal,
consta dnicrmente de un solo cgpftulo dividido a su -
vez ¢en tres secciones que regulan los "Abusos de Auto
ridad", lg "Corrupcidn de Funcionsrios y Empleados Pd
blicos"” y los "Delitos Cometidos por Particulares con
tra la Administracién Pdblica', respectivamente.

Qas secclones primera y segunda regulan aquellos

delitos cometidos por los funcionsrios o empleados pu-



blicos, es decir, por los mismos representantes de -
la administracidn pdblica. La seccidn tercera regula
aquellos delitos cometidos por particulares contra la
administracién piblica. Estos delitos son los llama-
dos delitos comunes, gue son aquellos que pueden ser
cometidos por los particulares, en contraposicién a
los llamados delitos propios o especiales en los cua
les se exige como elemento constitutivo la cglidad -
de funcionario o empleado pdblico del sujeto activo
regulados en las secciones primera y segunda del Ti-
tulo III.

1) EL__BILN JULIDICO TUTELADO

La mayoria de los Cdédigos Penales, hacen la
clgsificacidén de los delitos en la parte especial
tomando como fundamento €l bien u objeto jurfdico
o interés jurfdico tutelado. Nuestro Cédigo Penal,
sigue esa corriente y clasifica los delitos en ba-—
se al interés jurfidico que tutela. Asi, el Titulo
IIT del Libro Segundo, regula lo que €1 mismo llama
"Delitos Contra la Administracién Pdblica" que com-
prende un sélo Capitulo dividido en tres secciones
en los que quedan comprendidos como contrgrios a -
lg Administracidén Pdblica, un grupo grande e impor
tante de conductas delictivas que en sf muestran -
naturaleza bgstante diversa.

La seccidn segunda del Capitulo I del Titulo
ITII Libro Segundo regula la "CORRUPCION DE FUNCIO-
NARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS" y comprende los deli-
tos de Peculgdo, Concusidn, Negociaciones Ilfcitas,
Exaccién, Cohecho Pgsivo, Malversacidén, Enrigueci-
miento J1lfcito, Infidelidad en la Custodia de Regis

tros o Documentos Pdblicos y Abusos contra la Hones
tidad.



"Con la represidén penal regulada en esta sec—
cidn, el Estado ampara el decoro y prestigio de la
Administracidn; su moralidad; factores todos necesa
rios para que los asocigdos tengan respeto y confian
za en los funcionarios y empleados publicos y en sus
actos™.(1)

Podrfamos gfirmar "que ¢l bien juridico gue agni
para el T{tulo III es la Administracidén Pdblica, 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 gue al referirse a la Admi
nistracién Pdblica, lg ley no estd protegiendo a la
Nacidén o gl Bstado mismo, sino el normal funcionamien
to de los S8rganos de gobierno. Is la regulgridad fun-
cional de los 6rganos del Estado lo gue constituye la

objetividad juridica gue nos ocupa.

2) CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

De acuerdo al Diccionario de 1lg Real Academia
Espafiola "administrar" proviene del vocgblo lgtino
"administrare™, de ad, a, y ministrare, servir. De
modo que etimoldgic.mente su significado es el de
"servir a". Ello traduce la ideg de accidn, activi-
dad tendiente al logro de un fin. Ese fin lo consti
tuye la satisfaccidn de los intereses colectivos por
medio de la funcidn pdministrativa del Estado. Y es

con ese objeto que el Estado se organiza en una forma

1) Gustavo Rendén G. Derecho Penal Colombigno. Vol.l
Pdg. 51. Edit. Temis. Bogotd, 1973

2) Luis Carlos Pérez. Mgnual de Derecho Penal. Pig.
247 Edit. Temis. Bogotd, 196C.



especial, adecuada, que constituye la zdministracidn
publica, que debe entenderse desde el punto de vista
formal como "el organismo publico que ha recibido del
poder politico la competcncia y los medios necegarios
para la satisfaccidén de los intereses generales™,(3)

¥y que desde el punto de vista material es “la activi-
dad de este organismo considerado en sus problemas de
gestidn y de existencia propia tanto en sus relaciones
con estos organismos seme jantes como son los purticu-
lares para asegurar la ejecucidn de su misién". (4)

"Desde el punto de vista formal la administra-
cién pdblica se identifica dentro del sistema consti-
tucional como uno de los Poderes en que se halla depo
sitada la soberanis del Estado; es decir, con el Po-
der Ejecutivo™.(5)

Es necesario gclarar "que la expresidn Adminis-
tracién Pdblica que emplea el Titulo III del Cddigo -
Penal no estd empleado en el sentido técnico corrien—
te propio del Derecho Administrativo, sino con mucha
mayor amplitud.(6)

La expresidén Administracidn Pdblica, utilizadn
por el legislador debe entenderse como el conjunto de
funciones c¢jercidas por varios {drganos del Estado en
beneficio del bienestar y desenvolvimiento de la so-
ciecdad.

"En sentido amplio, Administracidn Pdblicg es
toda actividad del Estado. En sentido mds estricto y

técnico, la Administracidén Piblica es sélo una parte

3) A. MOLITOR. Administracién Pdblica. Unesco. Pag.
18, citado por Gabino Fraga. D.Ad. Pig. 117.

4) ibidem

5) Gabino Fraga. Ob. cit. Pdg. 117.

6) Sebastifn Soler. Derecho Penal Argentino. Tomo V.
Pdg. 99.



de la actividad ejecutiva; pero la expresidn Adminis-
tracidén Pdblica no estd empleada en el aspecto penal
en el sentido propio del Derecho Administrativo,sino
con mucha mayor amplitud. . . no sélo se consideran
los delitos contra la actividad administrativa, en
sentido propio, sino también los que van contra la

actividad legislativa y judicial™.(7)

3) CONCEPTOS DE FUNCIONARIO Y EMPLEADO PUBLICO.

La seccibn segunda del Capitulo I del Titulo

ITII, Libro Segundo del Cd8digo Penal, se denomina
"CORRUPCION DE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS"
y regula los delitos cometidos por éstos en el ejer
cicio de sus cargos; es decir, aquellos delitos en
gue €l sujeto activo son los funcionarios o los em-
pleados pudblicos.

A fin de determinar qué enticnde la ley penal
por funcionario o empleado pdblico, es ncceswrio se-
fialar los caracteres gue los separan.

Gabino Fraga, en su obra "Derecho Administrati
vo'" pdgina 128 sefialg algunas opiniones expresazdas =
para hucer la distincidn entre unos y otros:

"1) Se ha considerado que el criterio que dis-
tingue a los funcionarios de los empleados es relati
vo a la duracidén del empleo, y que mientras que los
funcionarios son des.gnados por un tiempo determina-
do, los emplegdos tienen un cardcter permanente.

2) Se recurre al criterio de la retribucién
para fijar la distincidén, considerando que los fun-

cionarios pueden ser honorificos en tanto gque los -

7/Exposicién de motivos del Proyecto de C6digo Penal
‘de 1974.



empleados son siempre remunerados.

3) También se sefiala como criterio para distin
guir a los funcionarios de los empleados, la nutura=
leza de la relacidén jurfdica gue los vincula con el -
Estado. Si la relaciédn es de derecho pdblico cntonces
se tiene al funcionario; si la relacidn es de derecho
privado se tiene gl empleado.

4) Se ha dicho que los funcionarios pdblicos
son los que tienen poder de decidir y ordenar, en -
tanto que los empleados son meros cjecutores.

5) Se ha recurrido ul criterio de considerar
funcionario a aquél que tiene seiialadas sus faculta
des en la Constitucidén o en la ley, y empleado al -
gue las tiene en los reglamentos.

6) Por dltimo, se ha sefialado como una distin
cidn entre el concepto de funcionario y el de emplea
do la de que el primero supone un encargo especial
transmitido c¢n principioc por la ley, gue crea una -—
relacidn externa que da al titular un cardcter repre
sentativo, mientras que el segundo sélo supone una -
vinculacidén interna que hace que su titular sdlo con
curra a la formacidn de la funcidn pdblica".(8)

Por su parte, Horacio Sanguinetti, esboza las

diferencias entre funcionario y empleado pdblico asi:

"a) el funcionario tiene mayor jerarquia y au-
toridad; el empleado subalterno, cumple gecneralmente
una tarea material, mecdnicn y sencilla;

b) ¢l funcionario tiene imperium, ordena, decl
de; ademds creca, modifica y extingue actos administra
tivos, encargdndose de cumplir la ley; ¢l empleado -
se limita a obedecer dbrdenes de los funcionarios;

¢) 1la relacidn de Estado a funcionario pdblico,

es de derecho pdblico; 1, del empleado, se aproxXximg



a 1l de los empleados de derecho privado;

d) el empleado es estable y retribuido, siguien
do un escalafén de carrera administrativa; el funcip
nario es esencizlmente polfitico, carece de estabilidad
0 se desempefia por un periodo limitado, pudiendo actuur
ad honorem;

e) el funcionsrio debe reunir calidades especia
les, como titulos habilitantes, conocimicntos especia
lizados; al empleado se le exige una ildoneidad gene-
ral™, (9)

CONCEPTO LEGAL DE FUNCIONaARIO Y EMPLE2DO PUBLICO.
El concepto legal de funcionario y empleado pdblico lo
da el Art. 459 Pn., gsi:

Art. 459 Pn. Para los efectos penales, se con-
sideran:

lo.) Funcionarios Pdblicos, todas las personas
que presten servicios, retribuidos o gratuitos, per-
msnentes o transitorios, civil o militar en la admi-
nistracién pdblica del Dstado, del municipio o de cual
quier institucidn oficial autdnoms o semisautdnoma,
que se hallen investidos de la potestad legal de con-
siderar y decidir todo lo relativo a la organizacidn
¥y realizacidn de los servicios pdblicos;

20.) Empleados Pdblicos, todos los servidores
del Estado o de sus organismos descentralizados que
carecen del poder de decisidn y actdan por orden o
delegacidén del funcionario o superior jerdrquico;

30.) Agentes de Autoridad, los agentes de la
Guardia Nacional, Policia Nacional, Policis de Ha-

cienda, Policin de Aduana, Policfa Municipal y Po-

9) Citado por Oscar Noling. Tesis Doctoral. Malversa-
cién de Caudales Pdblicos. Pdg. 9.



lic{as Bancarios; y

40.) Autoridad Pdblica, los funcionarios del Es
tado que por si solos o por virtud de su funcidbn o -
cargo o como miembros de un tribunal ejcrcen jurisdic

cién propia.

4) LVOLUCION HISTURICA DE LA INSTITUCION

Entre los delitos cometidos contra la adminis-—
tracidén pdblica de gue trata el T{tulo III Libro Se-
gundo del Cddigo Penal hey que distinguir dos formas
de infracciones; los delitos cometidos por funciona-
rios y empleados pdblicos contra la administracidn pd
blica, y los delitos cometidos por los particulures
contra la misma administracidn pdblicn. Esta "puede
ger lesionada por la conducta delictuosa de sus pro-
pios represcntantes, c¢s decir desde dentro, y enton-—
ces su autor serd un intraneus; o tambiédn puede scr
pcrjudicada desde fuera, en sus rclaciones con 1os -
terceros o particulares y entonces el autor de la in-
fraccidn serd un extranecus". (10)

La seccidn segunda del Capftulo I Titulo III ILi
bro Segundo del Cédigo Penal trata de ln primera for
ma de deligcuencia y cuya finalidad es "amparar el de
coro y prestigio de la administracidn, su moralidad,
factores todos necesarios para gue los asociados ten
gan respeto y confianza en los funcionarios y sus ac
tos pdblicos". (11)

10) Jesds Bernal Pinzdén. Delitos contra la Administra
cién Pdblica. Pdg. 4.
11) Gustavo Renddén Gavidia. Ob. Cit. Pdg. 51.



Siendo ésta su finalid-d podemos decir cntoncces
que ya en el Derecho Romano se comenzd a castigar &
los funcionwrios pdblicos que traicionaban el decoro
y prestigio de la administracidén puiblica. En Roma se
castigd el Peculatus que “originalmente fue el deli=
to de quien se apoderaba del ganado pdblico, porque -
antiguamente era el ganado el que servig al Estado y
a los particulares como medio de cambio y comin medi-
da de los valores. Fue la Ley Julis, la que castigd -
el peculado, los sncrilegos y los rcsiduos. Los sg-—
crilegos era, a su vez, ¢l hurto de la res s.cra, €s
decir consagrada g los dioses. Como residuos se¢ con-
sideraban la suma o lous bienes gue quednban en poder
de alguien despuds del ejercicio de uha misidn pdbli-
ca y que debia restituir con la rendicidn de cucntas®
(12)

Se castigd también en Roma el delito de concu-
sidn "bajo el nombre de crimcn repentundmrum ysz que
de su comisidn npcia una accidn pensl por medio de
cuyo ejercicio la provincia o el particular agrava-
do buscaba la repeticidn, ln restitucidn de las su-
mas tomgdas indebidamente por el autor material del
hecho punible. La pena, pues, era .simplemente 1la
restitucidén, de acuerdo con la Ley Calpurnia Repetun
darum. Posteriormente, bajo el poder de Julio Cé-
Sar, se publica la Lex Julia Repetundarum, en la cual

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

12) Dgniel P. Cprrera. Peculado. Ediciones Depalma=
Buenos Aires. Pdg. 2

13) Arnoldo Garci,. Iturbe. Delitos Contra 1s Cosa Pd
blica y Contra la Administracidén de Justicia. Pu

blicacidén de Tac. de Derecho. U. Central dc Vene
zuela. PAg. 55
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Si bien actualmente estas figuraus delictivas -
sélo pueden scr cometidas por funcionarios y emplca-
dos pdblicos y el interds juridico que protegen es la
administracidn pdblica, en sus origenes cran cometi=
dos por funcionarios y particulares y con respecto al
bien jurfidico protegido mds parece que ecra el patri-

monio del Estado.

5) EVOLUCION EN Li IEGISLACION SALVADORENL

Nuestro actual Cédigo Penagl, siguiendo la co-
rriente de la mayoria de los Cédigos Penales, clasifi
cn los delitos en base al interds juridico gue tutela,
Es as{ como el Titulo III regula lo que €1 mismo 1lla-
ma "Delitos contra la administracidn pdblica™ que com
prende un solo Capitulo subdividido en tres sccciones,
correspondiendo a la seccidn segunda lo que llama "Co
rrupcién de funcionarios y empleados pdblicos"™ 1= cuzl
comprende los delitos de peculado, peculado por culpa
concusidn, negociaciones ilfcitas, exaccidn, cohecho
pasivo, cohcchio pasivo impropio, mglversacidn, enrique
cimiento ilicito, infedelidad en la custodiz de regis
tros o documentos publicos y abusos contra la honesti
dnd. Los C&édigos Pcnales anteriores al actual, ¢n su
T{ftulo VI 1lamado "Delitos y Culp-s de los Funciona-
rios Pdiblicos en €l ejercicio de sus cargos" el (C8di-
go Penal de 1826, en su Tftulo VII llamzdo "De los de
litos de los Empleados Pdblicos en ¢l ejercicio de -
sus cargos" el Cdédigo Pensl de 1859 y e¢n su Titulo -
VII 1lsmado "De los Delitos de los Empleados Pdblicos
en ¢l Ljercicio de sus Cargos" en los Cddigos Penales
de 1881 y 1904 comprendian en un solo capitulo los dc
litos que en el Cédigo Penal actual protegen bicnes -

juridicos distintos tales como los delitos contra la
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administracidn pdblics y delitos contra laz administra
cidn de justicia. Los gnteriores cddigos penales no
comprendian las figuras delictivas gque actualmente co
noce el vigente Cédigo Penal como "Concusidén', '"Nego-—
ciaciones Ilfcitas"™ y "Enriquecimiento Ilicito". E1 -
rcsto de delitos que comprende la seccidn segunda de-
nomingda "Corrupcidn de Funcionarios y Lmpleados Pd-
blicos"™ si eran regul-dus aunque gslguncs con distin-
tos nombres asi el "Peculado" lo cumprendian en unsg
sola figura delictiva que dencmingban " Malverszcidn
de Caudnles Pdblicos" en c-mbio gctualmente los deli-
tos de peculado, peculado por culpa y melversscidn -
son figuras con denominescién propia. Bl cohecho era
regulado pero sin hpcer distineidédn entre cohecho pa-
s1vo, cohecho pasivo impropio y cohecho activo tal -
como se hace ahora.

6) FUNDAMDNTO CONSTITUCIONAL

El fundamento constitucional de la seccidn se-
gunda del Capitulo I del Titulo III del Cdédigo Penal
sc encuentra en el Titulo XII de la Constitucidén Po-
1itica denominpdo "Responsabilidad de los Funciona-
rios Pdblicos" en cuyo Art. 216 establecce que "Los
Funcionarios y cmpleados publicos que s¢ enriquecic-—
ren sin justa causa a costa de la Haciends Pdblica
o Municipal, estardn obligados a restituir al Estado
0 al Municipio lo que hubieren adquirido ilegitimamen
te, sin perjuicio de la responsabilidad criminal cn
gue hubicren incurrido conforme a las leyes.

Se presume enriguecimiento ilicito cuzndo el -
aumento Jdel capital del funcionario o empleado, desdce
la fecha en que hayz tomado poscsidn de su cargo has-

ta aquella en que haya cesndo en sus funcioncs, fuere
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notablemente superior al que normazlmente hubiere podi
do tener en virtud de los sueldos y emolumentos que —
haya percibido legalmente y de los incrementos de su
capital o de sus ingresos por cualgulcr otra causa -
justa. Para determinar dicho sumento, el capital y -
los ingresos del funcionario o enpleado, de su cdnyu
ge y de sus hijos, se considerardn en conjunto.

Los funcionarios y empleados que la ley deter-—
mine estdn obligadus a declarar ¢l e¢stado de su pa-
trimonic ante la Corte Suprema Jde Justicla, de acuer—
do cun los incisus ghteriores, dentro de los sesenta
dias siguientes a aquél en que tomen posesidn de sus
cargus. La Corte ticne fucultad de tomar lus providen
clzs que c¢stime necesarias para comprobar 1o veraci-
dad de la declaracidn, la gque mantendrs en rcscrva -
y Unicamente servird p:ra los efectos previstos cn €S
te articulo. Al cesar en sus cargos lus funciongrios
y empleadous pdblicos, deberdn hacer nueva declaracidn
del estado de sus patrimonios.

Los Julcios por enriquecimicnto sin causa justa,
s6lo podrdn incosrse dentro de dos afios siguicntes a
la fecha en que el funcionario o emplcado haya cesado
en el cargo cuyo ejercicio pudo dar lugar a dicho en-
riquecimiento".
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CAPITULO II

PECULADC

1) CLASIFIC4CION. 2) CONCEPTOS. 3) HISTORIA.
4) ELELINTOS. 5) SUJLTO ACTIVO. 6) SUJETO Pa
SIVO. 7) DIFERENCIAS ENTHE SUS VARIEDADES.

8) PENALIDAD. 9) CaSOS LSPLCIALLS DE EXTINCION
0 DISMINUCION DE LA SANCION.

1) CLASIFICACION

El Cédigo Penal distingue tres tipos de Pecula-—
do, & snber:

1) Peculado por apropiacidén para beneficio pro-
pio o ajeno (Art. 438 inc. lo. Pn.)

2) Peculado por aprovechamicnto del error ajeno
(Art. 438 inc. dlt. Pn.)

3) Peculado por culpa (&art. 439 Pn.)

El peculado por apropincidn pura bencficio pro-
pio 0 gjeno lo define €l Art. 438 inc. lo. Pn. azsi:

"El funcionario o emplcado pdblico o el encarga
do de un servicio pdblico que sc apropiare, en benefi
cio propio o gjeno, de dinero, valorcs, especies fig-
cales v municipgles u otra cosa mueble de cuya admi-
nistracibn, rccaudacidn, custodiu o venta estd cnear-
gado en virtud de su funcidn o empleo, scrd s-nciona-
do con prisidén de uno g diez afics™.

Il pcculado por aprovechsmiento del error ajeno
10 define €l mismo Art. 438 Pn. en su dltimo inciso
asis

"Si el peculado se realizare aprovcechdndose del

error de un tercero, la sancidén aplicable serd

de unc 5 tres arios®.

El funcionario o empleado pdblico que, por su
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culpa, diere ocasidn a que sc cometiere por -

otra persona el peculado de que trata el arti

culo anterior, serd sancionado con diez a cichn
dias wmulta".

Algunas legislaciones como la colombiana san-
cionan como delito €l llamado Peculzdo de uso. Ln es
ta forma de¢ peculado, el sujeto activo se limita a -
usar arbitrariamentc de los bienes puiblicos que tie-
ne bajo su cuildado, no con ¢l dnimo de quedarse de-
finitivemente con ¢llos, sino por el contrario, de -
restituirlos. Lsto es lo gue lo distinguc del pecula
do por apropiacidn. En .1 peculado de uso existe en
el agente el propdsitc de restituir la cosa que arbi
trariamente estd usando.

Nuestro Cédigo Penal, debiera regular este ti-
po de peculado ya gue en nuestro medio muchos funcio
narios y empleados pudblicos sbusan cn ¢l uso de 1los
vehiculos que se les asignan o tienen bajo su respon
sabilidad con la consiguicnte apropiccidn que hacen
del combustible necesaric para su funcionamiento; -

amén del gran deterioro que sufren.

2) CONCLPTOS:

"Lz denominacidn ¢n esta matcria no cs unifor-
me, seguin los cddigos tengan su fuente en la legisla
cidn italiana o en la legielacidn espafiola, el deli-
to es llamado peculado o malversacidn respectivamen—
te" (14)

14) Arnoldo Garcia Iturbe. belitos contra la Cosa
Pdblica y Contra la Administracidn de Justicia.
Pdg. 21.
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Nuestro gnterior Cddigo Penal, cuy- fuentc era
15 legislacidn espafiola, denominsbz al delito en co-
mento "NMALV-ikS4ACION UE CaUDalES PUBLICOS", que lo ti-
pificabs en los Arts. 338, 339 y 340 Pn.

De entre ambas denominaciones que dcfincen un mis
mo delito, crcemos que la definicidn gdecuada es la -
gquc trae el actual Cédigo Pengl. 4l respecto wstamos
de acucrdo con Danicl P. Cgrrera quicn sosticne "que
¢s la denomingcidn realmente adccuada y no 1o de mal-
versacidn de caudalces pdblicos con gue la conoce la
doctrina espafiola". (15)

Malversar (de latin, msle, mal y versare, vol
ver) admite idiomdbicamente tanto la acepcidn de in-
viersidn ilicita de caudgles come 1lq de aplicgrlos a -
usos distintos de aquellos para los cusles cstdn des-
tinados. Es,pues, mgs gendrica que peculado lo cual
lg vuelve imprecisa y "pucde gendriceomente cubrir las
distintas modslidades de delito que su sentido abarca
y de los gque el peculado viene a scr una forma con -
sus carscteristicas y singularidades propias".(16)

Sobre el mismo tema podriamos hacer nucstras -
las p~labras de Arnoldo Garcis Itarbe: "entre ambas
denomingciones nos parece mds correcta la nucstra,
ya que si bien es cierto que el peculado uacde ser
ung clase de o especie de mal usar, de malversar el
dincro 0 los biencs muebles, debemos tener presen-—
te que la malversacidn no se sgota en la figura juri
dica del peculado y puede comprender otras formas,
de manera que a lp i1mprecisidn del término malversa-

cidén se opone ls precisidn de la voz peculado." (17)

15) y(16) Daniel P. Carrera. Peculado. Pdg. 1
17) Arnoldo Garcig Iturbe. Ob. cit. Pdg. 21
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Se ha definido el peculado como "el delito que
consiste en el hurto de caudales dcl crario publico
hecho por aquél a quien estd confiada su administra-
cidn"., (18)

Por su parte Joaqguin Escriche, define el Pecu-
lado como lg sustraccidn de caudgles del erario pl-
blico hechs por las mismas personas que los mane jan.
(19)

Por nuestra parte y en atencidn al art. 438 Pn.
podriamos definir el pcculado como la gpropiacidn en
beneficio propio o ajeno de caudalces publicos o muni-
cipales por parte del funcionsric o empleado publico
o el encargado de un servicio pdblico gue los adminis
trare, recaude, custouie o venda en virtud de su fun-

cidn o empleo,

3) HISTORIA

El Peculado, ¢s un delito que cncucntra sa ori
gen legislativo en las civilizaciones mds antiguas
conocidas. Si nos remontamos hasta cl “Y48digo Babild
nico de Hammurabi, encontramos que dc zcuerdo a €1
se castigaba con lg mucrte a aquellas personas que
robaban bicnes pertenecientes a la divinidad, al -
templo o a la corte.

Es en Roma donde se emplea por primera vez 1la
palabra peculgdo. Etimcldgicamente la palabra se de-
riva de pecus, que significa bestia o ganado, y al
usar esta palabra parsa desighar el hurto de cusas
muebles pertenecicntes gl Estado se tomabs en cuen-

ta el hecho de que, antes de generalizarse el uso -

18) Manuel Usorio. Diccionario de Ciencias Juridicas,

19) Polit;oas y Socilales. _ L -
Jogquin Escriche. Diccionaric de “egislacidn y
Jurisprudencia. Pdg. 1337.
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del dinero, los bienes o mucbles de mayor importans
cia eran los animnles destinados al sgcrificio.

L1 derecho romano nos define ¢l delito de pe-
culado como PECUNIaE PUBLICAE UT S4CRuE FURTUM.

El peculado "se podfa presentar bajo tres for-
mas diferentes: crimen peculgtus, crimen sacrilegil
y crimen residuarwn pecuniarum. El crimen peculatus
y el sscrilegi eran hurtos de cosas pdblicas o sagra
das cometidas o por particulares gue conociagn la -
cunlidad de la cosa hurtada, ¢ por los empleados pd
blicos gue la tienen en posesidén o gue debfan resti-
tuilrlas exactamente como le fueron entregadas por -
sus deudores de especie. La terccra forma de presen-
tarse el delito, la llamada crimen residuarum pecu-—
nigrum, era el cometido por el empleado pdblico deu
dor de cantidad que no restituia en el término de -
un afio ¢l dinero pdblico que le habia sido cntregado,
ni comprobzba haberlo gastado en el uso al cual es5-
taba destinado™.(20)

"In las Leyes de Partidas esta delincuencic fue
mirnda primordiglmente como una ofensa a la auteridad
real. ILn cstc cuerpo de legislacidn encontramos supues
tos de peculsdo y residuos, sicndo de destacar ¢l dis-
tinto tratamiento en cuanto a la pena.

Conforme dichas leyes, debia morir no sdélo el
oficial del key guc tuviese algdn tesoro en guarda,

0 que recaudara pagos o dercchos y los hurtara, o —
el Juzgador que, mientras cstuvierc en la funcidn,
hurtara los "maravedis" del rey o de un consejo, si-

no también agquél o aquellos que les prestaran ayuda

20) Arnoldo Garcisg Iturbe. Ob. cit. Pdg. 14.



18

0 conseJo o los encubricran.

En cambio, aguellos a quiencs s¢ les hubierc en
comendado realizar un pago y no lo hicieran, o bien
no aplicaran los fondos con arrcglo a lo encargado, -
aparvcen diferenciados de los anteriores, e¢n cuanto se
les aplicsban sgncionces de orden pecunlario.

Nuvisima Recopilscidn. Las recopiladas se enca-
mingban, igualmente a la defensa dc¢l erario, por cuan
to es necesario para bicn pdblico la conscrvacidn de
las rentas y derechos, por depender de ello ¢l sousteni
miento del Estado. Sus previsiones cstaban dirigidas
hacia quienes, de propia autoridad y sin licencia del
rey, tomaban para si tales fondos, ¢ para quienes lo
ocupaban g sabiendas y violentamentce, y también para
los que hicicran publica resistencia g los encargados
por ¢l rey de la recaudacidn".(21)

"Las Recopiladas mandan que el empleado piblico
gue usurpare de mancra fraudulenta los caudales guc
¢stdn a su cuidado 0 ayudase o diesc conscjo g otro —
para haccrlo, debe perder todos sus bienes y scr des-—
terrado perpetuamente del reino; y gulen counociendo -
la usurpacidén no ls denuncia dentro de los siguicntes
dos meses, perderd la mitad de sas bicnes y cualguicr
empleo u oficic que hubiere recibido del soberano. -
Los tesoreros que empleasen estos caudalcs en uso pro
pio, aungue lleguen a aportarles luecgo, no sélo perde
rdn su empleo sino que quedardn inhdbiles p.ra cunl-—
quicr otro; y si no hay reintegro, sufrirdn pena de -
presidio por diez afios. En caso de violencia en la cje

cucidn, la pcna era de nuerte y confiscacidn".(22)

21) Dgniel P. Carrara. Peculado. Ob. cit. Pdgs.6,7,8.
22) Arnoldo Garcia Iturbe., Ob. cit. Pdg. 16.
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4) ELEMENTOS:

Al sefialsr los elementos del delito de pecula-
do e¢s necesario sefialar los elementos do cada uno de
los distintos tipos de peculado: peculagdo por aproplg
cidn, peculado por aprovechamicnto del error ajeno y
reculado por culpa.

Los clementos del peculado por apropiacidn son
los siguientes:

1) Un elemento material o objetivo yue consis-
te en el hecho de apropiarse de dinero, valores, es-—
pecies fiscales o municipales o cosas muebles.

2) Que los elcmentos apropiados estén bajo la
administracidén, recaudacidn, custodia o venta del -
funcionario o empleédo publico o el encargado de un
servicio pldblico en virtud de su cargo.

3) yue se cause uns disminucidn en el patrimo
nio del Estado, o Municipio.

4) Un elcmento subjetivo o intencidn delictual
gue consiste en lg voluntad o intencidn de spropiar-
se, cn beneficio propio 0 azjJenc, de dinero, valores,
especies fiscales o municipales u otra cosa mucble -
a 8-~biendas de que no le pertenecen.

Los clcmentos del delito de peculado por gpro-
vechamicnto del error ajeno son los siguicntes:

1) Un elemento material u objetivo que consis-
te en ¢l hecho de gpropiarse de dincro, valores, es-
becies fiscales o municipsles u otra cusa mueble.

2) Que los objetos gpropiados estén bajo la ad-
ministracidn, recaud~cidn, custodiz o venta del fun-
cionario o empleado pdiblico o el encargado de un -
servicio pdblico e¢n virtud de su cargo.

3) wue se cause una disminucidn en cl patrimo

nioc del Estado o Municipio.
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4) Un elementce subjetivo o intencidn delictual
que consiste en ls voluntad o intencién de gpropiar-
sc, e¢n beneficio propio o ajeno, de dinero, valores,
especies fiscales o municipslcs u otra cosag mucble a
spbiendas de que no le pertenecen aprovechgndose del
error ajeno .

Los clementos del delito de peculado por culpa
son los siguientes:

1) Un hecho material de apropiarse de dinero,
Velores, especies fiscales o municipales o coOsas mue
bles.

2) Que la apropiacidn se deba a culps del fun-
cionario o empleado pdblico baju cuyas administracidn,
recaudacidn, custodia o venta estén ¢l dinero, valo-
res, cspecies fiscales o municipsles u otras cosas -
muebles.,

3) wue se cause ung disminucidn ¢n el patrimo-—
nio del Estado o Municipilo.

En los tres tipos de peculado 1lg apropiacidn
debe scr definitiva, con dnimo de no restituir lo
apropigdo,

"Apropiarse, dice Grispigni, quiecre decir: -
cumplir actos de dispusicidén uti dominu. Esto puede
lugrarse mediante la retencidn definitiva de la co-
sa; ¢s decir, no restituyéndola, o también mediante
enajdnacidn, destruccidn o uso de la cosa consumi-
ble.

E1l funcionario o cmpleado pdblico se apropia
de los caudales u otros bicnes sobre los cunles eJjer
ce el derecho -o facultad inhcrente a su funcidn- de
gunrda, custodia, administracidn, etc., cuando arbi-
troariamente se comporta frente a ellos comoe sefior ¥y
duetio,

La ley no dice de qué mancra se puede producir
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la spropiacidéng por lo mismo, se trata de aquellos

delitos que segin exprcsidn de Carnelutti, se deno-
mina "a forma libre", precisamente porguc la norma

no describe formas especificas de conducta, comoc si
luv hace, por cjemplo, con la estafa, en dunde se -

exige que los medios para lograr la induccidn en -

error no pucdcn ser otros que "los artificios" o -

"los ungaﬁos”; este tipo de delitos los denoming el
autor ultimamente citado, "delitous a firma vincula-
da™. (23).

El delitov se consuma cuando sc ha recalizado la
apropiacidén 1o cual dceberd ser con Animo de no res-—
tituir. IUs neccsario pucs que se¢ causce ung dismi-
nucidn en el patrimounio del Estado o Municipio. Es-
to por supucsto de acucrdo a nuestro Cdédigo Pengl vi
gente.,

Por su partce, Pacheco Osorio, dice gue se consu
ma ¢éste con el uso indebido (la sustraccidn o Apro-—
piacidén), siecndo indiferente que la administracidn -
piblica haya sufrido un perjuicio o sélo corrido un
peligro. (24)

Sebustidn Soler, cxpresa gue "pucde afirmarsc
qué la sustraccidn de dinero consuma sicmpre el pe-—
culado, aln cuandou sea hecho con propdsito de resti
tucidn y gunque efectivamente se le restituya™.(25)

Examinemos ghora la situacidén rclacionada con

el rcintegro de la cosa apropiszda.

23) Jesds Bernal Pinzdén. Ob. cit.: Pig. 25.

24) Citado por Jesds Bernal Pinzdn. Ob. cit.Pdg.29.
25) Se¢bastidn Soler. Lerecho Penal Argentino.Pdg.205,

BIBLIOTE A CENTRAL \
DE CL. EALUAQ\J! ‘

e ——
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Ly consccuencia gue reconoce nucstro Cddigo Pe-
nal en su Art. 440, eés la de extinguir la pena priva
tiva de la libertad siempre gque el reintegro se haga
durante el perfodo de la instruccibdn y que aquél sea
integro. Si el reintegro en la misma etaps del Juicio
no es total pero si mds de la mitad de lo sustraifdo
se rebajard la pena hasta la mitad. En el primer ca-
so se trata de una excusa absolutoria y en cl scgun-—

do caso de una atenusnte especificsa.

5) SUJETO ACTIVO:

Sujeto esencial del delito de peculzado ¢s el -
funcichario o empleado publico o el encargado de un
servicio pdblico. Se trata, pucs de un delito propio
0 especial, c¢n el cual la cglidad del sujeto entra
como elemento constitutivo de la figura. Los que no
son funcionarios o cmpleados pdblicous 0 nu cstdn en-
cargados de un servicio pdblico, no pueden cometerlo.

Nuestro Cédigo Penal, trae una referencia espe-
cifica en relacidn al sujeto activo. En efecto, para
cometer peculado no basta con que el sujeto activo -
sea funcionario o empleado pdblico o encargado de un
scrvicio pUblico, sino que ademds es necesario que -
esté encargado en virtud de sus funciones de la admi
nistracidn, recaudacién, custodia o venta de los dine
ros, valores, especies fiscgles o municipgles u otras
cosgss mucbles por €1 gpropiadas. Si no e¢s el encarga
do y se apropia de tales bicnes el delito cometido -
serd contra el patrimonio y no el de peculsdo, segun
el caso.

Para una me jor comprensidn damos las acepciones

de administrar, recaudqr y custodia. Por administrar

(del latin gdministrare, de ad, a, y ministrare, ser
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vir) se entiende gobernar, rvgir, aplicnr, scrvir
0 ejercer aglgin ministerio o empleo. (26)

Por recaudar (del latin) rccapitare, recoger)
se entiende cobrar o percibir cgudnles o efectos (27)
Custodia (del latin custodiare) significa guardar
con cuido y vigilancia (28).El significado y alcance
de las anteriorcs expresiones no prescnta dificultad.

En el peculadou, como cn todo delito gue exige -
una cualidad o condicidn espccial cn el sujeto acti-
vo, pueden plagntearse problemas en torno a la parti-
cipacidn de varias personas en la consumacidn del he
cho punible. Supongamos gue en cl pcculado concurrcn
ademds  del funcionario o empleado pdblico o el en-—
cargado de un servicio publico un tercero que no -
tiene reclacidn alguna con lg administracidn pdblice,
es decir un particular. A 1l¢s primcros se les san-
civnard como peculsdor pero,se sgncionard con lg mis
ma medida e igual titule al particular? E1 peculado
es un delito que exige una cu-lidad especial en el
sujeto activo, cual cs la de ser funcionario o empleg
do pdblico o encargado de un servicio pdblico, no -
obstante seglin 1l teoria de la comunicabilidad de -~
causas y circunstancias gue regula el Art., 50 Pn. ¥y
en base al incisc segundo de este articulo que 1i-
teralmente dices:s "Las circunstanciass subjetivas como
la calidad o 1lg reclacidn personal y los demds elemen
tos de cardcter subjetivo integrantes le la descrip-

cidn legal del delito, gue concurran en glgunc de -

26) Diccionario Jde la Real Accdemin Espafiola.Pdg.27
27) Ibidem. Pgg. 1111
28) Ibidem.. PSg. 401.
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quienes lo han comectido, se comunicardn s los demds
autores y cdmplices que hayan tenido conocimicnto
de ello. Si no lo hubiercn conocido, serdn sanciung
dos con la pena que corresponda al delito prcvisto
sin c¢sos rcquisitos®, la rcspucsta a la anterior -
pregunta serd afirmativa si ¢l particular sabia que
con quien codelinquiq era un funcionario o empleado
publico o encargado de un scrvicio pdblico. Pero si
ignorabg dichas circunstancias responicrs por un de
lito contra la propicdad.

Tesis contraria sosticne el penalista espaliol
Cuello Caldén: "Sujetos de este delitu son solamente
los funcionarios pudblicous que por razdn de sus fun
ciones ticnen a su cargo caudales o c¢fectos pibli-
cos; los que no son funcionarios pdblicos, o no es-
tdn a ¢llos equiparados, no pucden cometerlo... Si
el culpablce no ¢s funcionario pdblico ¢l hecho de 1-
apropincidn de caudalcs puede cunstituir una defrau-
dacidn y cspecialmentc la apropiacidn indebida'(29)

YBE1 particular que participce en la malversacidn
realizads por un funcionsrio n¢ ¢s culpable de este
dclito cemdn contra la propiedad, por las razones:
lo.= E1 motivo Jdel castigo de la malversacidn es -
el gquebrantamiento por ¢l funcionario del deber de
fidelidad en el mancjo de los caudnles puestos a su
disposicidn y el particular no pucde violar scac jan-—
te deber. . . "(30)

Comu razonsbamos snteriormente no vutamos de —

2G) Bugenio Cuello Cqldn. D. Penal. Pigs. 392 y 393

30) Eugenio Cucllo Caldn. Ob. cit. Pdg. 397.
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acuerdo con €l citado penalista. Para aclgrar nuesg
tra tesis daremos un e jemplo. Pedro, funcionario -
pdblico juntamcnte con Juan, un particular, sc apro
pia de dinero que el primero administra en su cali-
dzd de funcionario. Si Juan, sabfa que Pedro era fun
cionario se le sancionard con la misma mcdida e igual
tftulo que a éste; pero si ignorabs tal circunstancia,

serd sancionsdo por un delito contra la prupicdad.

6) SUJETO PASIVO

"El sujcto pasivo primordial de la infraccidn -
€s sicmprce la administracidn pdblica, y como la ley
no distingue en cuanto a la calidad de los bicnes,

0 sea si son pdblicos o privaedos, en ¢l scgundo ca-
so pucde ser sujeto pasivo el titular del derccho pg
trimonial ofendido con la conducta delictuosa .(31)

"E1l titular del interés juridico tutelado puede
ser, ademds de la administracidn pdblica, también el
del interdés patrimonial lesion~do con ¢l delito. Por
tanto, no se trata de un delito con sujeto pasivo uni
co, 8ino en el gue pucden concurrir, y de ordinario
asi sucede, dos sujetos pasivos: 1. administracidn
piblica y ¢l particul-r que sufre la lesidn chn su -
Patrimonio™. (32)

7) DIFERLNCI.S ENTRE SUS VaARIEDADES.- Las difercn-

cias que podemos chncontrar cntre los tres tipos de

31) Jesds Bernal Pinzdén., Ob. cit. Pdg. 18.

32) Jesds Bernal Pinzdn. Ob. cit. Pag. 53.
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peculado: por apropiacidn, por aprovechamiento del
error ajeno y por culpa; mencionamos que en el pri-
mer tipo de pcculado, o sea el peculado por apropia
cidn, el funcionario o empleado pdblico o el cncar-
gado de un servicio pdblico se apropia en su benefi
cio ajeno de dinero, valores, especics fiscales ©
municipales u otras cosas mucbles de cuya adminis-—
tracidn, recaudacidén, custodia o venta esté cncar-
gado en virtud de¢ su funcidn o empleo, sin la inter
vencidén de ninguna otra persona y sin aprovecharse
del error de un tercero. En cambio el peculgdo por
aprovechamicnto del crror de un tercero, comc su hom
bre lo indics, tal apropiacién, sea en beneficio pro
pio 0 agjeno, debe rezlizarse aprovechdndose del error
de un tercero, quien podrd scr un funcionario o em-—
pleado pdblico o un particular. Un ¢jemplo de este -
delito e¢s el siguilentcs un particular paga un impucs
to ¥y al hacerlo paga mis de 1o debido por un crror.
1 funcionario o empleado pdblico que recauda el im—
puestu se percata de ello y en lugar de devolver 1o
pragado en exceso se lo gpropia. En tal caso comcte
el delito de peculado por aprovechamiento del ¢rror
de un tercero.

En lo que se refierc gl peculado por culpa, la
apropiacidn que se realice debe ser debida a culpa
del funcionario o empleado pdblico, quien cometerd
cste tipo de peculado, siendo indiferente que lg -
apropiacidn haya sido hecha por otro funcivnario o
empleado publico o por una persona particular, con

la dnicg diferencia de gue estas personas, funcio-

32) Jesds Bernal Pinzdn. Ob. cit. Pfg. 53.
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ngrio o emplesdo pdblicu o un particular, no comete-—
rdn delito de peculado sino ¢l de hurto, los primeros
dos porque se han apropiado de algo de cuyn adminis—
tracidn, recaudac16n, custodia o venta no estdn encar
gados en virtud de su funcién o emplevo, elemento in-
dispensable en ¢l peculado, y los ultimos por no ser
funcionarios o empleados publicos, Unicos sujetos ac

tivos ¢n esta clase de delitos.
8) PENALIDAD

E1l C¢ddigo Penzl sefiala distintas penas a cada -
unc de los tipous de pceculado. Al peculado por apro-
pincidn el &rt. 438 inc. lo. lo sanciona con prisidén
de uno a diez afios. Respecto a ¢sta pena podemos de-—
cir gue la lcy contiene ung escala amplia que facili
ta al jtez graduar la misma segin lg gravedad o la
infraccidn e imponer una pena severa a aquellos ca-
sos de mayor gravedad o imponicndo una pena benigna
en los casos de menor gravedad.

El mismoc grticulo sntes citado en su incise fi-
hal sanciona el pcculado por aprovechamicnto Jdel e--
rror ajeno con prisidn de uno g tres afics. Hay guc
aclgrar que estas dos penas llevan inhcrentcs la in
habilitacidn abscluta pues asi lu c¢stablece ¢l Art.
64 Pn. que litcralmente dice:

"La pena dc prisidn lleva como inhcrente la -
inhabilitacidn absoluta, 1ln cual se extenderd duran
te el ticmpo de la cundena, salvo la pérdida dc lus
dercchos de ciudadano gue requicre rehabilitacidn.

Cunndo un salvadorerio ngturalizado comcticre -
an delito contra los bicnes juridicos del Estado
delitos de trascendencia intcrnacional, se lc impon

drd la pena accesoria de pérdida definitiva de la -
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calidad de salvadoreiio™.

La inhabilitacidén absoluta comprendc, a tenor -
del Art. 62 Pn.:

lo.) La pérdida de los derechos de ciudadano;

20.) La pdérdida del cargo, comisién, contrato

o empleo publico gue ejercicre el reo, -
aunque ¢l cargo fucre de eleccidn popular;

30.) Lg incapacidad para obtencr toda clase de

cargos o cmpleos publicos;

40.) La incapacidad de ejcrcer la patria potes-—

tad, tutela, curadurfa, o do tomar parte
en ¢l Conseyo de Familig;

50.) La pérdida de la calidad de salvadorefio na

turalizado.

E1l Cddigo Penal castiga con severidad el delito
de peculado, y cs que esta clase de dclito "reclama
indudablemente ung pena de esta cspecic, porque, apar
te de scmbrar el descrédito para la administracidn -
piblica, altera gravcmente (es la glterscidn mds gra
ve) el normgl descnvolvimicnto de la actividad patri
tmonial administrativa, al quebrantsr el cctor cl de-
ber de probidad a que sc encuentra sujeto™. (33)

El peculado por culps ¢s sancionado mds bunigna
mente pues el articulo 439 Pn. impone al culp-ble dees
te hecho punible una sancidn de diez a cien dfas-mul
ta.

9) CsS0S BSPECIALES DE EXTINCION O DISKINUCION DE
l.ui SnNC IO[\I .

En los casos de¢ que tratan los articulus ante-

33) Daniel P. Carrera. Peculpdo. Pig. 164,
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riormcntc citados, es decir, cn la sancidn impuesta
a los distintos tipos de peculado, la devolucidn por
parte del responsable del total de lo sustrafdo si
se realizare durante el perfodo de la instruccidn,
extinguird la pena privativa de la libertad, y, en -
su casc, la multa, debiendo el juez gue conoce del -
proccso terminarlo por sobreseimiento a favor del im
putado. Las razones lcgales son las siguientes: el
frt. 275 C.Pr. Pn. c¢stablcce lus casus en que proce-—
de el sobrescimicnto y en su nuameral guinto expresa
que se sobreseerd "por la extincidn de la responsa-—
bilidad penal o por la excepcidn de cosa juzgada'.

A su vez el Art. 120 Pn. c¢stablece los cusos de ex-
tincidn de la pena y en su numeral dicz c¢stablece
como caso de extincidn de¢ la pena "los otros casos
cxpresamente sefinlados por la ley"™ y ¢l caso del -
Art. 440 Pn. es uno de los"casos expresamente sefia
lados por la lcy".

51 el rcintegro no fuerc del total de 1o sus-—
trafde pero si de mds de la mitad, e¢n la misma cta
pa del juicio, el juez podrd rebajar la pena hasta
la mitad.. 4si lo establece el Art. 440 Pn. que 1li
teralmente dice:

“En los cgscs de que tratan los dos grticulos
anteriorcs, la devolucidén por parte dc¢l responsa-
ble, del total de lo sustraido, si sc rcalizare du
rante ¢l periodo de la instruccidn, extinguird la
vena privativa de la libertad, y, ¢n su caso, la -
nulta.

S5i los culpebles de pecculado reintegraren mas
de la mitad de lo sustraido, en la misma ectapa del
juiciv, el juez podrd rebajar la pena hasta la mi-
tad".

Tal cumo estd redactado el citado articulo mds
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arecicra que el bien jurildico quc trata de proteger
es el patrimonio del Estado y no ¢l normal descnvol-
vimicnto de la administracidn publica.

Ista extincidn y disminucidn de¢ la sancidén no -
debicra concederse ya que el Art. 216 de nuestra Cons
titucidn Politica establece que "los funcionarios y
cmpleados pdblicos que se enriguecicren sin justa cau
sa a costa de la Hacienda Pdblica o Municipal, esta-
rdn obligados a restituir al Estado o al Municipic 1o
que hubieren adquirido ilegitimamente, sin pcrjuicio
de la responsabilidad criminal en gque hubicren inca-

rrido conforme a las leyes. ™
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CAPITULO TIT

CONCUSION

1) CONCEPTO. 2) HISTORIA. 3) BLEMENTOS.
4) SUJETO ACTIVO. 5) SUJLTO PaSIVO. 6)
PENALIDAD.

El cuncepto legal de concusidn lo da el Articu
1o 441 Pn. que literalmente dice:

"Art. 441 Pn.- Bl funcionasrio o empleado publi
co que, abusando de su calid~d o de¢ sus funciones
obligare o indujere a alguno g darle o prometerle
indebidamente = €1 0 a un tercero, dinero u otra -
utilidad, serd sancionado con prisidn de uno a sig

te ailos.?

1) CONCEPTO.

"La palabra "concusidn" Jderive del latin concu-
tere, y representa 1o idea de sacudir un drbol para
h~ccr cacr sus frutevs. De acucrdo cen cesta ide  gene
ral, la concusidn serfa ¢l dclito de aquellos que em
plean la violencia contra otro para extorsionarle di
nero." (34)

Pcrsonalmente podria dar un concepto dec concu-—
sidn dicicndo que ¢s el delito cometido por el fun-
cionario o empleado publico que consiste cn ¢l he-
cho de abusar de su cnlidad o de sus funcioncs para
ubligar o inducir a alguno a darle o prometerle indg
bidanmente a 81 0 » un tercero dincro u otra utilidad

aprecigble econdémicamente.,

34) Carrara. Programa de Berccho Criminal. Vol. V.
Programs 2566 Pdg. 111.
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a doctrina sucle dividir la concusidn en pro-
pia e impropia, segdn que el sujeto activo sca 0 ne
funciovnariv o empleado dblico. 4 su vez, la concu-
sidn propia puede ser de dos clases: 1 explicita,
que se manifiesta con violencia, fisica o moral; y
la implicita que sc manificsta sin c¢lla. Nuestro -
C8digo, descarta lg concusidn impropia pues ¢l su-
jeto activo, como veremos ndelante, sdélo puede ser-
1o el funcionario o emplcado pdblico. En la cocncu-
sidn implficita el funcionario o cmpleado pudblico ©
bliga, cn la explficita dnicamentc induce a dar o

prometer indeblidamente.
2) HISTORIa

E1l dc¢lito de concusidn fue counocido en Roma -
bajo el nombre de Crimen Repetundarum, yo gque de —
su comisidn nacia una accidn penal por medio de cu
yo ejcrecicio la privincis o ¢l particular agraviado
buscaba la repeticidn, la restitucidn de las sumas
tomadas indebidamente por el autor matcerial del he
cho punible en cucstidn. Fueron "las continus pro_
testas de los habitantes de los territorius cunguls
tdos por Roma g raiz de las exaccioncs de gque eran
objeto por parte de los funcionarios romnnos, gque -
debian desempefiar sus funciones ad honorem, condi-—
cidn propia de todo cargo al gue no correspond
trabajo puramcnte manual, lo cuc origind la legis-
lacidn represiva de eésa actividad cxtenlida en am-
paro de lous mismos ciudndanos de 1la metrdpoli.

En un principioc ne fucron de naturaleza penal
ni el procedimicnto ni 1la sancidén consiguicnte, si
no gue sc¢ buscd mds bien proporcionar al demnifica

do un medio adecuado de cardcter privado a fin de
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recuperar el dinero extorsionado, reptiendo del cul
pable el monto rcspectivo, de donde ¢l nombre de -
"Crimen Repctundarum" a varios hechos de parccidos
perfiles y de andloga raiz corruptora: la concusidn,
el cohccho, la negociacidén incompatible con el ¢ jers=
cicio de la funcidn pdblica.

La concusidén tuvo, sin cmbargo, su legislacidn
propia, la cual, a través de leyes sucesivas, fue ad
quiriendo con el tiempo un cardcter mds represivo -
y mayor scveridad. Ferrini, autor de quicn cs difi--
cil prescindir en el estudiv del derecho penal roema
no, recuerds las leyes Calpurnia (aflo 149 a.c.) Ju-
nig, Servilin, aAcilis, Cornclia y Julia, nombre cs-—
te dltimu que sirve de titulo al libro respectivo -
del Digesto.

Pero csa legislacidn no logrd establecer un ne-—
to distingo entre la concusidn y el cohecho o currup
cidén, formas delictivas que siempre permanecieron -
confundidas, al extremo gue la Ley Julia considerd
como concusidn tanto lg extorsidn indebida de dinero
como lg aceptacidn de dinerc para sdministrar justi-
cig © cumplir un acto del propio oficio. Luego. du-
rante el imperio, designdse como concusidn tan solo
el acto del funcionario subalterno gque simulgndo dr
denes superiores, o asumiendo prerregatives o insig
nias de cargos supcriores, infundia tcmor a los par
ticulares con el fin de obtencer alguna utilid-d. A
titulo de ejemplou pucden sciizlarse, segin Gavazzi,
las siguicntes hipdtesis de concusidn: el acto del
furriel cncargado del aloj-micnto de lous militarcs
en las provincias gque extorsion: ba a ¢stos, con a-
guel pretcxto, dinero u otra utilidad; la conducta
del Centuridn g quien incumbia el deber de ejercitar

a los soldados noveles, que sc hacian pqgar para exi
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mirlos del servicio de¢ las armas; ¢l acto de cual-
guier funcionario mediante =1 cual se¢ obligara a un
particulzr, infundiéndole temor, a venlerle alguna
cosa, 0 el acto por el cual, luego de ponerse algin
obstdculo para el ejercicio de algin comercio o al-
guna persona, se levantabs la respectiva interdic-
cidn gracias a la entrega del dinero.

En sintesis, si quedaron claramente diferencia-
dos la concusidén y el coheccho, por un lado, de la ne
gociacidn incompatible con €l ejercicio de la funcidn
piblica por ctro, que las primeras formas delictivas
fucron confundidas, 1llamdndosc concusidn en las le-—
yes tanto g la mera cxtursidn de dinero como simple
dddiva o utilidad, como & la exigencia de dinero pa-
ra cumplir u omitir un acto propio de la funcidn pd-
blica, confusidn pgravada por ¢l hecho de quedar some
tidas ambas figuras al proccdimiento previsto para -
el Crimen Repetundarum y a la misma especie de pena.

No obstante, en el derecho romano estd el ori-

gen remoto del actual delito de concusidn®. (39)

3) ELEMENTOS

Los elementos del delito de concusidn son los
siguichtess

1) Un elemento material consistente en el hecho
de obligar o inducir a alguien g dar o prometer inde
bidamente, por parte de un funcionsrio o empleado pd
blico abusando de su calidad o de sus funciones.

) Que 1z dddiva o promesa indebida sea hecha

85) Enrique Ramos Mcjia. El delito dc Concusidn. Pdgs
13, 14, 15 y 16.
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sl funcionzrio o empleado pdblico que induce 0 a un
tercero.

3) Que el objeto de la dacidn o promesa debe
ser en dinero u otra utilidad.

4) Fin de lucro.

De la lcectura del apt. 441 Pn. observamos que
cs necesario para que el delito se tipifique que el
agentce o sujeto activo scva un funcionario ¢ emplea-—
do pdblico, quien obligue o induzca a alguien a dar
o prometcr indebidamente para si o un tercero, abu-
sando de su calidsgsd ¢ de sus funciones,

abarca, pues, nuestro Cddigo Penal cn ung sola
disposicidn las formas llamadas de concusidn expli-
cita, que c¢s la gue s¢ manificesta con violencisz, sca
¢sta moral ¢ fisica; es decir, cuando el funcionario
o empleado pdblico obliga a dar o prometer zlgo y la
concusidn implicita que es cuando solamecnte inducc.

"Is explicita si ¢l oficial amenaza con un acto
de propio poder gue conficsa injusto comou ¢l gue ame
nagzs con arrcstar, emplazar, c¢tc.; si no se le 44 -
dinero, Es implicita, si el oficial da 5 entcnder al
particular quec debe hacer un pago que no c¢s debido."
(36)

Debemos entcendcr el tdérmino "dar" en un senti-
do amplio, comprendiendo por lo tanto, no sélo el
hecho de entregar algo, sino también el dc traspasar
un derecho rcal scbre glgo. No se trata sdlo de un
regalo de dinero, joyas o biencs mucblcs, sino que
puede también tratarse del traspaso de la propiedad

de un i1nmucble.

36) Carrara. Ob. cit. Programa 2572 Vol. Y. Plg. 114
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De igual manera €l conecpto "promcter' debemos
tomurlo ¢n su sentido amplio.

Es necesario, gdemds, guc lo gue sc de ¢ promé-—
ta por obligacidén o induccidn del funcionario o em-
plcado pdblico sea indebido, Mya que de otra manera
el oficial estaria en su derecho vxigiendo lo gue le
¢s debido. 31 para hrcerse pagar un crédito suyo, -
el magistrado s¢ ha valido de modo irregulaer de sus
propios poderes, ello podrd ser tomado cn cucnta CoO_
mo abuso de gutoridad o, mejor adn, como ejercicio
arbitrario de lss propias razones calificadoe por cl
abuso; pero nunca se imputard concusidn."(37)

El funcionario o empleado pdblico debe, sdemds,
abusar de su calidad de tal, del cargo en otras pa-
labras, o de sus funciones. Bien puede suceder que
el abuso no sea cometido por el funcionario o empleg
do pdblico en ¢l c¢jercicio de sus funciones; gino -
gue el abuso se refiere dnicamente al cargo de que
estd investido, cjemplo: un Alcalde gue alegindo su
cargo trate de eludir ¢l pago del valor del pasaje
en un bus. E1 scgundo de los elcementos gue menciong
bamos es el de gue la dddiva o promesa indebida se
hecha al funcionario o empleado pdblico quec obliga -
0 induce g un tercero. Es indiferente que quien reci
ba 1o dddiva o promesa exigida o inducids sea el fun
cionarioc o empleado publico que la cxige o induce a
un tercero, basta que esa dddiva ¢ promesa sea el re
sultado de aquella exigencisa o induccidn.

"Tanto la promesa como lg entrega del dincro —
pucden ser hechos con destino al mismo fuhcionario
0 a un tercerc. Ese tercere puede ser un particular
u otro funcionario pdblico. HEse tercero a gue se re
fiere la ley, no puede ser jamds una persong de de-—

recho pablico. Por consiguivnte: si el funcionario -
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pdblico, por exceso de celo, 0 por cualquier otra ra
zén, logra que la administracidn piblica reciba cosa
que no se le debe, cometerd un delito de abuso de au
toridad (exaccidn en nuestro Cédigo Pensl) o cual-
guier otro, pero no de concusién'™. (38)

Estamos en presencia de una figura delictiva de
conducta glternativa puesto gque se consuma con cual-
quiera de las dos formas previstas en la norma: dar
o prometer indebidamente dinero u otra utilidad. Lg
promesa debe ser seria. NO es necesario gue se haga
con glguna solemnidad o que llene ciertos requisitos,
pero si debe ser el ofrecimiento de una utilidad fu-
tura, sea licita o ilicita. La promesa puede ser he-
cha en forma verbal.

"Lg promesa, expresa Riccio, no tiene relevan-—

cia juridica en las siguientes hipdtesis:

1) Si la prestacidn, objeto de dar o d¢ aascer,
es imposible. Debe tratarse, desde luego, de una -
imposibilidad absoluta y objetiva. En estos casos lg
prersona gue promete no se vinculg, en verdad ni si-
gqulera gparentemente, 5l cumplimiento de una promessg
que es absolutamente 1mposible;

2) Si 1l promesa se ha hecho solamente por mo--
fa. In este caso la insubsistencis de la promesa, y,
consiguientemente, de un elemento del ilicito, nace
del hecho de gue no ha habido constrefiimiento ni 1in
duccidbn, ya que el sujeto pasivo ha obrado apenss
por ficcidn (chiste);

3) Tampoco se da la promesa, elemento material

de la concusidén, cuando no es concreta y efectiva,

38/ Jesds Bernal Pinzén. Ob. cit. pig. 73
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como cuando el particular promete dnicamente con el
fin de crear un artificio que permita la sorpresa
del responsable®™,. (39)

El objeto de la dacidén o promesa indebilda debe
ser dinero u otra utilidad.

Por dinero debemos entender la moneda en sus

v metdlico. Puede ser tam-—

(v

dos formas: pgpel moneda
bién moneda de curso legal en la Replblica o cual-
guler moneda extranjera.

Por Motra utilidad" hay que entender “cualquier
bien gue represente un interés juridicamente valora-
ble pgra el funcionamiento; de cualguier ventaja pa-
ra el pgtrimonio o para la personalidad, pucs aqui -
la ley no restringe ni adn implicitamente siguiera -
el sentido de utilidad a las ventajas exclusivamente
patrimoniales. Son pues utilidades, no sélo los dona
tivos de cosas, los préstamos, los descuentos, la -
prestacidén de fianza, lg prérroga al pago o a la eje
cucidn cogctiva, lg recuperacidén de un crédito, el -

uso gratuito o semigratuito de una habitacidn, cl sus

tento gratuito o semigratuito, los seguros de vida -

ragados por otro o a unhg prima de favor, las wvensioc-

w

nes, los empleos, las comisiones, las promociones, -
las licencigs, lgs acepcicnes de traslado, las pres-—
taciones de obra, etc. (40)

liencionamos, ademgs, como Ultimo elemento el --
fin de lucro constitutivo del elemento subjetivo. @s
esencial que el funcionario haya obrado movido por

un fin de lucro, ya sea para si o para un tercero..

39) Citado por Jesds Bernagl Pinzdén. Ob. cit. Pdg.73
40) Manzini. Tratado de Derecho Penal. T. VIII
Pdg. 218.
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No importa si el lucro fue grande o pequeilo.

En qué momento se consuma el delito estudiado?
Lg concusidn es un delito formal y se consuma por el
s610 hecho de obligar o inducir, por parte del funcio
nario o empleado pdblico gque actua abusgndo de su ca
lidad o de sus funciones, g darle o prometerle inde-
bidamente g €1 o a un tercero. No es necesario para
su consumscidn que se le llegue a dar al funcionario
o empleadc publico o 5 un tercero el dinero u otra -
utilidad o se le cumplg con lo prometido. Basta gue
haya obligado o inducido a uvn particular a darle o -
prometerle indebidamente dinero u otra utilidad. En
este punto seguimos lg opinidén de nuestro Carrara,
guien sostiene que "lag concusidn es verdaderamente
un delito formal, porque para su consumgcidn no es
necesario que el pgrticular haya dado realmente el
dinero gue se le¢ gqueria quitar por el temor o por -
el engafio. E1 delito se agota por la sola accidn del
oficial pdblico dirigida al engafio o g la intimida-
cidn de otro. Esta gccidn debers ser completa en sus
condiciones especiagles para que el delito pueda lla-
marse perfecto; pero cuando esté en si misma comple<
ta, el maleficio estard consumado, porque en €ste lg
objetividad juridica no radica en el derecho particu
lar, sino en el derecho universal o social; y la agre
sidn de éste es perfecta tan pronto como fud agotada

subjetivamente la accidn' . (41)
Opinidn igual sostiene Luis Carlos Pérez, gl mg

nifestar que "no importa que no se haya dado nada gl
funciongrio. . . basta que se le h.ya prometido 1lo

que se sgbe que no se le adeuda. Tampoco importa que

41) Cgrrara. Ob. cit. Vol. V. P4dg. 124. Programa 2583
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las entregas o las promesags beneficien inmedigtamen-—
te, porque pueden estar dirigidas a terceros con los
cuales el empleado tiene vinculsciones. Lo anterior
destaca el cardcter formal de esta infraccidn: se -
consuma no cuando el sujeto pasivo ha entregado el
dinero o los bienes, sino en el momento en que el -
servidor pdblico instiga, engafia, induce, intimida.
S1 se consuma con lg mera exigencia, es claro gque -
gueda descartado ¢l grado de tentativa". (42)
Opinidén contraria sostiene Manzini, al afirmar
que "se trata de un delito de lesidén. La concusidn
es un delito mgterial, por cuanto requiere, para su
consumacidn, 1ln verificpcidén de un evento posterior
g la actividad del reo. La concusidn se verifica cn
el momento y lugar en guc el sujecto pasivo, obedecien
do g la coercidén ejercida por el oficial pdiblico o -
persugdido por €1, hg dndo o prometido a dicho ofj
cial pablico o g un tercero, dinero u otra utilidad!
Y no importa gue el culp~ble no haya llegado a gpro-
piarse definitivamente de lg cosa, a realizar la pro
mesa 0 g sagcar en otra forma provecho del delito; y
por tanto no es necesaria la produccidn de un dafio.
Es posible la figura del delito intentado, que se da
ria por ejempylo, en la exigencia del dinero o de la

otra utilidad sin haber llegado g conseguir el propd
sito"., (43)

4) SUJETO ACTIVO

Como dijimos anteriormente, para que el delito

42) Luis Carlos Pérez. Derecho Penal Colombiano. Par
te Lspecial. Pdg. 1. Ed. 1956.
43) Manzini. Ob. cit. T. VIII. Pdg. 225.
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de concusiébn se tipifique”es imprescindible que el
agente o sujeto activo sea un funcionario o emplea-
do pdblico. Es necesario, ademds, que el funcionario
o empleado pdblico actde abusando de su calidad o de
sus funciones pdblicas. Debe obrar fuera del limite
impuesto a sus funciones, ya que si su actuacidn es-
t4 enmarcada dentro de sus limites podrd hablarse de
otro delito pero no del de concusidén. Se tragta, por
lo tanto, de un delito propio o especial puesto gue
la calidad de funcionario o empleado pdblico es ele-
mento constitutivo del delito. Solamente esas perso-
nas pueden ser sujetos activos del delito de concu-
sidn.

La condicidn o calidad de funciongrio o emplea-
do ptiblico debe existir en el momento de la conducta
delictiva porque de lo contrario no podrfa ser juri
dicamente posible que abusare de una condicidén que
no tiene.

Si una persona se hace pagsar por funcionario o
empleado pdblico y logra una ventaja indebida median
te amenaza se configurard el delito de acuerdo al -
Art. 327 Pn. por la gravedad de aquél.

S5i el funcionario o emplcado pdblico goza de va
caciones o licencia no podrd entenderse que ha perdi
do la calidad o condicidén de tal, pues siempre segui

rd vinculado a la administraciédn publica.

5) SUJETQ PaSIVO

"Por sujeto pasivo de un delito debe entenderse el -
titular del interés juridico tutelado directamente
por la norma penal. Sujeto pasivo puede ser, por 1lo
mismo, una persona fisica como una persona jurfdica.

Por lo tanto, sujeto pasivo de la concusién es, en -
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primer lugar, la administracidén pdblica; y en segun-
do lugar, la persona inducida o constreriida a dar o
prometer".(44)

"E1l delito de concusidén presenta una objetivi-
dad juridica comple ja, pues afecta simultdneamente,
aunque no én igual medida, al normal, ordengdo y le
gal desenvolvimiento de los drganos del Istado y el
patrimonio del particular victima de la indcbida e-
xigencia, y, existiendo asi dos objetos juridicos o
dos bienes juridicos ofendidos por el delito, no pa-
rece que pueda negarse la existencig simultdnea de
dos sujetos pasivos: el listado respecto de lg viola-
cién de ese normal funcion-miento de la administra-
cién pidblica, y el particular ‘cualquier particular,
alin ung persona juridica) en cuanto a la ofensa in-
ferida a su patrimonio, como titular cada uno del -
respectivo bien juridico. (45)

En este delito, entoﬂces, resultan dos sujetos

pasivos.

6) PENALIDAD

El Art. 441 Pn. ya citado sanciong el delito de
concusidn con una pena que va de uno  siete afios de
prisién, dejdndole asi gl juzgador un margen amplio
para calificar la gravedad de la infraccién y la ca-
lidad de funcionario o empleado piblico, ambas situa
ciones de suyo importante pues no se castigard con
la misma pena al modesto empleado pdblico g guien se
le ha dado o prometido ung cantidad ridicula que al

44) Jesds Bernal Pinzdén. Delitos contra la Administrg
cién Piblica. Fég. 63.

45) Enrique Ramos Mejfa. E1 delito de Concusidn. Pdgs.
6l y 62.
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alto funcionzrio a quien se le ha dado o prometido -
gran cantidad de dinero.

A lg pena de prisién que se impusiere llevard -
inherente la inhgbilitacidn gbsoluta a que se refie-

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

En cgso de codelincuencia, si el codelincuente
fuere un particular no se le impondrd la sancidén a
que se refiere el Art. 441 Pn. ya que por no tencr
la cglidad de funcionario o empleado pdblico no po-
drd ser sujeto activo del delito de concusidbn pero
si podrd serlo del delito de extorsidn gque regula el
Art. 257 Pn. siempre que ignorare gque con quien code
linque es un funcionario o empleado pdblico; pues si
conoce tal circunstancia se le impondrg la misma san

cidén segln lo establece el Art. 50 inc. 2o0. Pn.
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CAPITULO IV

NEGOCTACIONES ILICITAS

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

CONCEPTO LEGAL: "Art. 442 Pn. E1l funcionario o
empleado pdblico, gue por si o por persong intermedig,
por actos simulados o por orden de superior jerdrqui-
co, toma un interés privado en cualquier contrato, su
ministro, licitacidén, subasta, decisidén o cualqguier
operacidn en que interviniere por razén de su cargo,
Para que se yproduzcg determingdo resultado o use de
cualguier maniobra o artificio para el mismo fin, se
rd sanciongdo con prisidén de uno g tres atios. E1 su-
perior jerdrquico que diere la orden, serd sanciona-
do con prisién de dos g cinco afios."

"E1l funcionario o empleado pdblico, que por ra
zén de su cargo, interviniere en cualguier contrato,
suministro, licitacidn o subasta en que esté intere
sgda la Hgciendg Pdblica, que gceptare comisionecs o
porcentajes en dinero u otras dddivas que le ofrecie
ren los interesados o intermediarios, serd sanciong-
do con prisidn de dos a cinco afios. Si el funcionario
0 empleado publico hubiere sido el gque solicitare lgs
comisiones o porcentajes, la sgncidn podrd suminis-—
trarse hasta en unag tercera parte."

"La disposicidn del inciso primero es aplicable
a los drbitros, peritos, contadores y demds profesio
nales respecto a los gctos en gque intervinieren por
razén de su oficio, gsi como a los tutores, curado-
res y sindicos y a todo €l que en virtud de cualqguie

ra otra sctuacidén legal hubiere de intervenir en ren



45

diciones de cuentas, particiones, concursos, ligui-

daciones y actos andlogos".

1) HISTORIA

Ly denomingcidn de "Negocigciones ilicitas' es
nueva en el C8digo Pengl nuestro ya que esta mismg
figura penal fué denominada en anteriores Cdédigos -
Penales que hemos tenido a través de nuestra histo-
ria Jjurfidica con el nombre de FRAUDE. Yg en el Cédi
g0 Penal de 1826 gparece regulada csta figura en el
T{tulo VI denominado Delitos y Culpas de los fun-
ciongrios Pdblicos en el Ejercicio de sus Cargos®,
en cuyo Capitulo XII regula los "Fraudes y Exaccio
nes llegales™. Con estas mismas denominaciones fue
ron regulados en los Cédigos Penales de 185G y 1904,
siendo hasta el actual Cédigo Pengl, de corriente
modernista, quc denoming al delito en estudio "Ne-

gocigciones Ilfcitas™.
2) ELEMENTOS

En el Art. 442 Pn. sc han comprendido, a mi mo
do de ver, dos figuras completamente gutdnomas en-—
tre si, aunquc siempre bajo el nombre de "Negocig-—
ciones Ilfcitas"™: 1l figura delictiva a quc se re-
fiere el inciso primcro de este articulo y la figu
ra delictiva a que se refiere ¢l inciso segundo -
del mismo articulo. Tan es asf que alguncs cédi-
gos, como el “ddigo Penal Colombiano, los regula en
articulos separados.

Entonces, al hablar de los elementos de la fi-
gura delictiva "Negocigciones Ilicitas", tendremos

que mencionar a los elementos de la figurs delictl
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va a que se refiere el inciso primero del artfculo -
citado y elementos de la figura delictiva a que se
refiere el inciso segundo del mismo articulo.

Los elementos del delito "Negocigciones Ilici-
tas" a que se refiere el inciso primero del Art., -
442 Pn. son:

1) E1l hecho de tomar un interés privado o usar
de cualguier maniobra o artificio en cualquier con-
trato, suministro, licitacidn, subasta, decisidn o
cuglquier operacidn.

2) Que quien tome el interés privado o use de
cualguler mgniobra o srtificio sea uns de las perso-
nas que menciongn los lncisos primero y tercero del
articulo citado, ya sea que intervenga por si o por
un intermediario, por actos simulgdos o por orden
de superior jerdrquico, pero siempre que intervinie
re por razén de su cargo.

3) Que esa intervencidn en razén de su cargo -
tenga por finglidad que se produzca un determinado
resultado.

4) intencidén delictual o dolo.

Los elementos del delito "Negociaciones Ilici-
tas™ a que se refiere el inciso segundo del mismo
articulo citado son:

1) EY heclo de intervenir en cualquier contra-
to, suministro, licitacidn o subosta en que esté in
teresnda la Hncienda Pdblicg.

2) Que quien intervenga en las gnteriores nego-
Clgciones seca un funcionario o empleado pdblico y -
que su intervencidn sea en razdn de su cargo.

37 Que dichos funcionarios o empleados publicos
aceptaren por su intervencidén comisiones o porcenta-
jes en dinero u otras divisas de los interesados e

intermedilarios.
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4) Intencién delictual o dolo,

En el primer caso el delito se tipifica cuando
el funcionario o empleado pdiblico o cualguiera de -
las personas a que se refiere el inciso tercero del
Art. 442 Pn. toma un interés privado en cualquier -
contrato, suministro, licitacidén, subusta, decisidn
o cualquier operacidn en que interviniere en razdn
de su cargo Pana (UE SE PrODUZCA UN DETLRMINaDO kb
SULTADO, sin importar que hayaz o no perjuiclo de -
cardcter econdémico para el Fisco o lz entidad ofi-
cial que represente. Ls nds, no importa que ese 2
terés privado que toma para gue se produzca un de-—
termingdo resultado sea benceficioso al ¥isco, "con
lo cual se ha creado una figura bastante curiosa,
por decir lo menos, al sancionar el celo o interds
del funcionario gue hg obrado con el propdsito de
favorecer los intereses de 1la administracién",(46)

"El elemento estructural esencial del delito
estd dado por el hecho de interesarse, esto es de
tomar cualquier ingerencia lo que, por lo demds, -
vuede gsumir variadas formas“.(47)

El deiito cuyo estudio hacemos, el del inci-
so primero del articulo mencionado, es un uclito -
de peligro y sdlo eventualmente de datio; se consu-
ma en el lugar y momento en gue el funcionsrio o -
empleado pdblico, directa o indirectamente se¢ inte
resa en el acto o contrato a que glude 1l ley pe-
nal, cuya consumgcidén gdviene con el primer acto

de ingcrencia para gue se produzca un determinado

46) Luis Bernal Pinzdn. Ob. cit. Pag. 137.
47) Fernando Baysrdo Bengoas. Derccho Penzl Uruguayo.
Plg. 223.
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resultado, sin importar que éste sea auln favorable
al Fisco.

La tentativag, entonces, reésulta ingdmisible.
Esta es la posicién de Luis Carlos Pérez, al decir
que "el delito se perfecciona por el solo hecho de
interesarse el empleado en el negocio, Si se ha in
tereszdo gntes de ocupar el cargo se sonsuma cuan—
do toma posecidén de &1m. \48)

Sobre lo dltimo no e¢stamos de gcucrdo ya que
si alguien se ha interesgdo sobre algin acto o con
trato a gque alude lg ley penal gntes de ocupar un
cargo o funcidn pdblica no delingue aungue poste-
riormente lo llegue a ocupar. Distinto serd si ya
en el cargo sigue mostrando interds en la negocia
cibn.

Ly consumacidn del delito se realiza al inte-
resgrse en la negocigcidn para gue se produzca un
determinado resultado. Asi opina Fontdn Balestra,
al sostener que "el delito se consuma al interesar
se, momento gue puede prolongarse en €l tiempo con
las caracteristicas de los delitos permanentes. Ca-
rece de significado que el fin perseguido se logre
o no."(49)

Esta primera figura delictivg que comentamos
es cometida ademds, por extensidn que hace el in-
ciso tercero del Art. 442 Pn., por los drbitros,
peritos, contadores y demds profesionales respec-—
to a los gctos en que intervinieren por razdn de

su oficio, asi como los tutores, curadores y sin-

48) Luis Carlos Pérez. Ob. cit. Pdg. 262.
49) Carlos Fontdn Balestra. Tratado de Derecho Pe-
nal, Parte Especial. T. VII. Pdg. 299.
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dicos y todo gquel gue en virtud de cualquiera otra
actuacidén legal hubiere de intervenir en rendiciones
de cuentas, particiones, concursos, liguidgciones y
actos andlogos. Extensidn a lg que se pronuncins en
contra Luis Carlos Pérez, al decir: "perc e¢s indebi
do dar al precepto tan extraordinaria extensidn, -
pues cstos pdministrsdores particulares no tienen
nads que ver con lg cosg publica que es el bien obje
to de tutela en el Titulo. Tales personas se convier
ten en agentes delictivos cuando su encargo proviene
de la sutoridad™.(50)

Igual opinidn tiene Pedro Pgcheco Osorio, quien
sostiene que "es indudable que la infraccidn cometi-
da por los dltimos no ofende g la administracidn pd-
blica, sino a bienes jurf:iicos distintos. El delito
de ellos no tiene que figurar en este Titulo. Mejor
situado habria gucdado entre los que gtentan o la -
propiedad™. (51/

Opinamos gue estos gutores yerran al opinar de
tal manera ya que las personas g que se refiere el
inciso citado son asimilndos g los funcilonasrios pd-
blicos en los gctog en que intervinicren y sus ac-—
tuaciones en contravencidén al Art. 442 Pn. si ofcn
den a la administracién pdblicg.

In la segunda figura declictiva, o seca la gue
regula el inciso segundo del Art. 442 Pn. el deli-
to se consuma cuando el funcionario o empleado pé-
blico que por razén de su cargo interviniere en -

cualquier contrato, suministro, licitacidn o subas

50) Luis Carlos Pérez. Ob. cit. Pdg. 262 Ild. 1969,
51) Pedro Pacheco Ogorio., Derecho Pengl Ispecial.
2a. BEd. actualizada 1G72 Pdg. 195.
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ta en que esté€ interesada la Hacienda Pdblica acep-

tare comisiones o porcentajes de dinero u otras da-

divas que le ofrecieren los interesados o intermedia
rios. Su consumacidn se realiza cuando gcepta las co
misioncs, porcentajes, o dadivas. Si se le ofrece y

no llega a aceptar lo ofrecido no cometerd ningun de
lito.

Después de este peguefio estudio comprendemos me
Jor que el Art. 442 Pn. que regula lg figura delictli
va denominada "Negociaciones Ilicitas™ comprende dos
figuras delictivas completamente auténomas. La pri-
mera es la reguladg por el inciso primero del articu
lo menciongdo cuya consumscidén se realiza cuando el
funcionario o empleado pdblico o las personas g que
se refiere el inciso tercero del mismo grticulo, to
man un interés privado en cualquicr contrato, sumi-
nistro, lieitacidén, subasta, decisidén o cualguier -
operacidn en que interviniere por razdn de su cargo
para que se produzcg un determingdo resultado, gun-
que €ste sea beneficioso g la administracidn publi-
ca 0 gungue el fin perseguido no se logre.

La scgunda figura delictiva se consuma cugndo
el funcionario o empleado publico gue por razdn de
su cargo interviniere en cualquier contrato, lici
tacién o subasta en que esté interesada la Hacien-
da Pdblica, gceptare comisiones o porcentajes en -
dinero u otras dgdivas que le ofrecieren los inte-
resados o intermediarios.

Debemos entender por contrato aquclla "conven—
¢ ién por lg cual una o0 mgs personas se obligan pa-
ra con otra u otras g dar, hgcer o dejar de hacer -

alguna cosa .(52)

-

52) Escriche. Diceionario de Legislacidén y Jurispru=
dencia. P4g. 506.
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Licitacién es la venta o compra de ung cosa €n
subasta o glmoneda.(53)

Por subasta entendemos: "lg venta puiblica de -
bienes 0 alhajgs al mejor postor, por mandato y con
intervencidén de lg justicia". (54)

El concepto decisién no tiene problema alguno
pues debe tomarse en su sentido natural y obvio, o
seca como "resolucidn o determinacién en materia du-
dosa™. (55)

3) SUJETO ACTIVOQ

Autor de este delito debe ser un funcionario o
empleado puiblico y por extensidn pueden serlo tam-
bién los drbitros, peritos, contadores y aguellos
profes.onales respecto 5 1los actos en gue intervie
nen por razdén ue su oficio, asi como los tutores,
curadores, sindicos y todo gquél que en virtud de
cualguiera otra actuacidn legal hubiere de interve-
nir en rendiciones de cuentas, pagrticiones, concur-—
sos, liguidgciones y otros actos gndlogos. La acti-
vidad puede ser cumplida o realizasda por persona in
termedia, gue serd lo mas frecuente, pero autor sé-
lo lo gerdn las personas citadas gnteriormente. Los
intermedigrios podrin ser considerados delincuentes
81 conocen la circunstancia de que con guien codelin
quen es un funcionario o empleado pdblico segin lg

teoria de la comunicabilidad de causgs y circunstan

53) Guillermo Cabanellss. Diccionsrio de Derccho U-
sual. T. II. P4g. 569.
54) Ibidem. Tdmo III Pdg. 607

55) Ibidem. Tomo I Pig. 584
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cias que regula el Art. 50 Pn,

4) SUJLTO PASIVO

El sujeto pasivo del delito de "Negocigciones -
Ilicitas™ es la sdministracidén pdblicag ya que con €s
ta figura delictiva 1o gque se ha querido proteger es
el ordenado y legal desenvolvimiento de la adminis-

tracidn pdblica.
5) PENALIDAD

Las sanciones que establece nuestro Cédigo Pe-
nal pgra gquiencs cometen el delito de "Negociaciones
Ilicitas" varia segin se trate de la figura delicti-
Vg que reguls el inciso primero del Art. 442 Pn. o
la que reguls el inciso segundc del citado articulo,

Para 1z primera figura establece ung pena de -
prisidén de uno g tres afios, pumentdndose de dos a -
cinco aflos de prisidén para el superior jJjerdrquico -
que diere orden de que se tome el interés privado.

Para 1. figura delictivg regulada en el inciso
segundo del mismo articulo lg pena establecidas es
de dos a cinco afios de prisidn. Mas si el funciona-
rio o empleado publico ha sido quien solicitare las
comisiones o porcentajces la pena de prisidn podrd
aumentarse hasta en una tercera parte mds.

Por supuesto que cualquier pena de prisidn que
se ilmpongs gl contraventor lleva inherente la inhg-

bilitacidn absoluta g que se refiere el Art. 62 Pn.
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CAPITULO V

1) CLASIFICACION. 2) CONCEPTO. 3) HISTORIA
4) BLEMENTOS. 5) SUJETO ACTIVO. 6/ SUJETO
PASIVO. 7) PENALIDAD.

EXACCION. Art. 443 Pn.- El funcionario o emplea
do publico gue, prevaleciéndose de su condicidén o -
cargo, impusiere u obtuviere para la gdministracidn
pdblica o municipal, tasss, derechos, contribuciones,
arbitrios o cumlquiera otra prestacidn que sabe no -
es legal, o0 gUn siendo legal, empleare para su cobro,
medio vejatorio o gravoso que la ley no gutoriza o 1n
vocare falsamente orden superior, mandamlento judi-
cial u otra autorizacidn legitima, serd sanciongdo -

con prisidén de uno o seis afios.

1) CLASIFICACION

Podemos clasificar el delito de exaccidbdn en: e-
xaccidn violenta o explicita y exaccidn no violenta
o implicita.

Exaccidn violenta o explicita, es gquella cn -
que se hace uso de medio vejatorio o gravoso para el
cobro de tasas, derechos, contribuciones, arbitrios
0 cualqguier otra contribucién legal.

Exaccidn no violenta o implicita, es aquella en
gue el funcionario o empleado publico gque sin usar -
medios vejatorios o gravosos, pero prevaliéndose de
su condicidn o cargo impusiere u obtuviere para la
administracidén pdblica o municipal, tasas, derechos,

contribucicnes, arbitrios o cuslgulera otra prista-
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cidn que la ley no autoriza o 1avocare falsamente -
orden superior, mandamiento judicizl u otra sutori-
dad legitima.

Podemos clasificar también la exaccibn en: exagc
cidn civil y exaccidn militar.

Exaccién militar, es aquella que cometen 1los mi
litares en servicio y gque regula el Cadigo Militzor -
en su Art. 146.

Exaccidn civil, es aquella que regula el Cdédigo
Penal comin y cuyo delito sdlo pueden cometerlo los

funcionarios y empleados pdblicos.
2) CONCLPTO

Guillermo Cabsnellas, define la exaccidén como -
la "recaudacidn imperiosa de impuestos o de multas.
Requerimiento apremiante para el pago de deudas".(56)

Este mismo ~utor hace diferancig de la exaccidn
propigmente dicha y la exaccidn ilegal, definiendo a
Ssta como la "“«¢xigencis improcedente de contribucio-
nes, dercchos, o dddivas, por un funcionario pdblico
que abusa de sus atribuciones'. (57)

Gramaticalmente, exaccic.. significa el hecho de
exigir, con aplicacidén a impuestos, tasas, arbitrios,
derechos, contribuciones, etc. Se trata de algo gue
sélo puede pecrcibir el Estado en cuyo nombre sc¢ azc-—
tia. T,mbién ticne la acepcidén de cobro injusto o -

violento,

56) Guillermo Cabgnellas. Ob. cit. T. II pag. 137

57) Idem.
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Los impuestos, tasgs, derechos y contribuciones son
los cobrados por el Estado como tal.

Los =arbitrios, son 1los impuestos o tasas que -
cobran las municipalidades.

"Son impuestos las prestaciones en dinero 0 en
especie, exigidas por el Estado en virtud del poder
de imperio, a gulencs se hagllen en las situaciones
consideradss por la ley como hcechos imponibles.(58)

Tasa "es la prestacidédn pecuniaria exigida com-—
pulsivamente por el Estado y relacionada con la pres
tacibén efectiva o potencial de una actividad de inte
rés pldblico que gfecta al obligado."(59)

Por contribuciones, entendemos "la prestgcidn -
obligatoria debids en razdén de beneficilos individua-—
les o de grupos socigles, derivados de la realizacidn
de obras pudblicas o de especiples actividndes del Es
tado". (60)

Podriamos en este trabajo, tomando cn cuenta la
definicidn que de exaccidn hsce nucstro (Cddigo Pe-
nal, definir la exgccidn, comprendiendo tanto lg vio
lenta o explicita y la no violenta o implicita, co-
mo ¢l acto por ¢l cual el funcionario o emplecado pi-
blico, que prevaliéndose de su condicidn o cargo, im
pone u obtiene para la administracidn pdblica o muni
cipal, tasas, derechos, contribuciones, arbitrios o
cualguiera otra prestacidén que sobe no es legal, o -
alin siendo legal, empleare para su cobro, medio veja
torio o gravoso que la ley no gutoriza o invocare -
falsamente orden superior, mandamiento judicial u

otra autorizacidn legitima.

58) Giuliani Fourouge. Derecho Financiero V.I p4ag.273

59) Ibidem. Pig. 275.
60) Ibidem. Pdg. 278.
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3) HISTORIA

Bl origen histdrico "parece encontrarse en LRo-
ma, como consecuencia de las continugs protestas de
los habitantes de los palses conquistados, por las -
exacciones de gue eran objeto por parte de los fun-
cionarios romanos", (61) gue debian desempetiar ad-
honorem, condicidn propia de todo cargo gl gue no co
rrespondiera trabajo puramente manual. En un princi-
pio no fueron de ngturaleza penal ni ¢l procedimlen-
to de la sancién consiguiente,sino que se buscé -
mgs bien proporcionar al damnificado un medio adecua
do de caricter privado a fin de proporciongrle la
recuperacidn del dinero extorsionado.

También “en las partidss (Part. III, Tit. XX,
Ley 5a.) se>pena a los selladores que tomaren mds
de lo que dcben tomar por sellar las cartas; la No-
visima Recopilgcidn Lib. IV, Tit. XXX, Ley 24 y Li-
bro V, Tit., XXXIII, Ley 1lag. cstablecid penal pecu-
ni-rrias y pérdida del oficio para los glguaciles que
cobraban derechos superiores a los contenidos en el

grancel®. (62)
4) ELEMENTOS

Son elementos del delito de exaccidn, los si-
guientes:

1) Un elemento material u objetivo consisten-
te cn el hecho de imponer u obtener para la adminig
tracidén pdblica o municipal, tasgs, derechos, con-

tribuciones, arbitrios o cualquier otra prestacidn,

61) Carlos Fontdn Balestra. Ob. cit. Pdg. 301
62) Cuello Caldén. Ob.cit. Pag. 408,
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2) Que guilen imponga u obtengs talecs cargas sea
un funciongrio o empleado pdblico gue se prevalczca
de su condicidén o cargo.

3) Que tales cargos se impongan u obtengan a -
sabiendas de que no es legal, o gdn siendo legal, em
pleare para su cobro, medlios Ve Jghorios o gravosos
que la ley no gutoriza o invocpre falsamente orden
superior, mgndsmicnto judicial u otra sutorizacidn
legitima.

4) Intencidén delictual o 2olo.

Con la creacidn de esta figura delictiva se ha
tratado de que log funcicnarios o empleados pdbli-
cos no impongan u obtengan cargos que la ley no im-
pone, ni se cobren, cuando son legales, usondo mo-
dios vejatorios o gravosos o invocando falsamente —
orden superior, mgndamiento judicial u otra autori-
zacibn legitima, a fin de no llcvar desprestigio pa—
ra ls administracidn publica y eventualmente un dafio
0 perjuicio para los particulares victimas de tales
abusos.

E1l dnico Poder facultado para imponcr, en benc-—
ficio de lg administracidn pdblica o municipal, ta-
sas, derechos, contribuciones, agrbitrivs o cualquier
otra prestacidn es el Poder Legislativo, scgdin lo -
establece la Constitucidn Politica e¢n su Art. 47 To.
15.

El cobro de estas cargas debersd efectuarse por
los medios gue la misma ley establece.

Fs necesario ademgs, que estas cargas se impon-
gan u obtengan c¢n beneficio de la administracidn pd-
blica o0 municipal y= que si se imponcn u obtienen en
beneficio del mismo funcionario o emplcado pdblico,
éste responderd de otro delito pero no del de exac-—
cidn.
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BEste delito es esencialmente doloso. Un dolo ge

nérico. No puede cometerse este delito por culpa.

5) SUJLTO ACTIVO

En este tipo de delitos, como en todos los deli
tos contra lg gdministrgcidn publics, estamos en pre
sencia de un delito propio o especial en el que el -
sujeto activo sélo puede scrlo un sujeto calificado,
el funcionario o empleado pdblico. No podrd conside-
rdrselc al particular que codelingue con €l funciona
rio o empleado pdblico como sujeto activo de este de
lito.

Algunos gutores, centre ellos Cuello Caldbn, sos-—
tienen la teoria gue solamente pueden ser sujetos ac
tivos de este delito “los funcionarios pdblicos capa
citados para la exaccidn de derechos por ¢l ejerci-
cio de sus funciones®™ (63) es decir, sbélo los fun-
cionarios o empleados publicos competentes o con ca-
pacidad para el cobro ¢ recaudacidn de los impuces-—
tos, tasgs, derechos, arbitriocs, contribuciones, ctc.
Opinién contraria sosticne Sebastidn Solcr, al mani-
festar que "nuestra ley no hace esa diferencia, que
por lo demds, no pgrece 1ldgica, ya que el delito se
constituye precisamente sobre un abuso de autoridad."
(64)

En nucstra legisl,cidn penal el sujeto activo

63) Cuello Caldn. Ob. cit. T. II Bd. 1952 Pdg. 408

64) Scbastidn Soler. D. Penal argentinc T.V. Pdg. 197,
BEd. 1873.
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del delito en estudio secrd cualguicr funcionario o -
empleado pdiblico que se prevalezcyg de su condicidn

0 cargo o invocsre falsamente orden superior, manda-
miento judicial u otra sutorizacidbn legitima, estén

o no facultados para el cobro o recaudacidn de impues

tos, tasgs, derechos, contribuciones, grbitrios,ctc.

6) SUJETO PASIVO

51 por sujeto pasivo de un delito cntendemos el
titular del interés juridico tutelado directamente -~
por la norma penal, entonces el sujeto pasivo podrd
serlo tanto una persona fisica como una persona ju-—
ridica. Entonces el sujeto pasivo del delito de exac
cidn serdn la gdministracidén pdblica y lg persona a
guien se le impusieren impuestos, tasas, derechos, -
contribuciones, arbitrios o prestaciones ilogales y
que aln siendo legales se le han cobrado por medios
vejatorios o gravosos qgue la ley no gutoriza.

El delito de exaccidn gfecta tanto al normal, -
ordengdo y legal aesenvolvimicnto de los Srganos del
Bstado como el patrimonio del particular que ha sido
victimg del pago ilegal.

Entonces en este delito resultan dos sujectos pasi
vos: lg administracidn pdblica y ¢l particular victi
ma del cobro indebido de¢ tasas, dercchos, contribu-
ciones, arbitrios o cualquier otra prestacidn ilegales
0 que siendo legales se le han cobrado por medios ve-—
Jatorios o gravosos que la ley no gutoriza.

"En la exaccién hgy siempre un particular per-—
judicado" sostiene Sebastidan Soler.(65)

(65) Sebastidn Soler. Ob. cit. T.V. Psg. 158.

BIBLIC) Tt

JNIVE®SSIDa L DR Lt L
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7) PENALIDAD

El Art. 443 Pn. sancions el delito de exaccidn,
sea violenta ¢ no, con prisidén de seis meses a dos -
afios. Serd ¢l juez, quicn en vista de la gravedad -
de lg infraccidn determinard ls pena a imponer den-
tro del minimo de seis meses gl mdximo de dos afios,
Esta pena de prisidn lleva como inherente la inhabi
litacidén absoluta a que se refiere el Art. 62 Pn.

Igual sancidn se le impondrd al particualar que
codelingue con el funciongrio o empleado puablico si
conoce esta circunstancia. 31 la desconoce lg san—
cidn que se le impondrd serd la aplicable gl deli -
to de extorsidn que regula el Art. 257 Pn,en su ca-
sQo.
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CAPITULO VI

COHECLO

1) CLASIFICACION. 2) CONCDPTO. 3) HISTORIA
4) ELEMENTOS. 5) SUJLTO ACTIVO. 6) SUJETO
PASIVO. 7) FENALIDAD.

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

empleado pdblico que por si o por persona intcrpucs

ta, solicitarc o recibiere ung dddiva o cualquiers
otra ventajas indcebida o geeptare la promesa de una
retribucibn de la misma ngturaleza, para hacer un
acto contrarioc 5 sus deberes o para no hocer o re-
tardar un acto debido, propio de sus funciones, se-

rd sznciongdo con prisidn de uno a seis afivs.

COHLCHO PASTIVO INM#ZOPIO. YArt. 445 Pn. E1 fun-
cionaric o empleado pdblico que por si o por persona

interpuesta, solicitarc o recibiere ung dddiva o cual
qulera otra ventaja indebids o gceptare la promesa
de uns retribucidén de la misma naturaleza, para hg-
cer un acto proupioc de sus funciones o por un geto -
Ya realizado propio de su cargo, serd sancionado con

prisidn de seis meses a cuatro afios™.

1) CLASIFICACION

El cohecho ¢s "una figura de accidn bilatcral,
por cuanto supone la concurrencig de dos voluntades
en un mismo pctuar; les del cohechpdor y la del cohe
chado, lg del que corrompe y la del que se deja co-
rromper,. De la bilateralidad, que hace del cohecho

un tipico contrato ilicito, sc desprende la distin-
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cidn que con frecuencia sc hace entrce cohecho activo
y cohecho pasivo". (66)

"No cs que entre ambos delincucntes cometan una
sola infraccidbdn, sino gue c~da uno de ellos lncurre
en ung digstinta; el funcionario, en un cohecho pasivo,
v €l particular, en un cohecho activo"™.(67)

E1 cohecho puedec ser, activo y pasivo. Cohecho
activo es el cometido por ¢l particular gue corrompec
al funcionario o empleado publico, y el cohecho pasl
vo es el cometido por el funcionario o empleado pu-
blico gue s¢ deja corromper.

Corresponde estudiar en el presente trabajo ¢l
cohecho pasivo y no el cohecho activo por ser €ste
un delito cometido por particulgres contra la admi-
nistracién pdblica.

A su vez el cohecho pasivo se subdivide en co-
hecho pasivo propigmentc dicho o cohecho pasivoe pro-
plio y cohecho pasivo impropic segdn quc el acto del
funcionario o empleado pdblico sea contrario a suas
deberes 0 pars no hacer retardar un acto debido, -
propio de sus funcioncs o, pur el contrario, sca -
legitimo, 1lfcito, propio de su cargo, ya sea quc es

té pur ejecutarlo o 1o haya ejecutado.
2) CONCEPTO

Para Cabanellas, cohecho ¢s el soborno, sc-—
duccidn o corrupcidn de un Juez o funcioario pd-
blico para que haga lo pedido, aunque sca contra
~a Justicia.(68)

66) Gustavo Lebatut Glena. Derccho Penal T.IT
67) Pucheco Osorio. Derecho Penal Especizl T.I P.170
68) Guillermo Cabanellas. Ob. cit. T.I Pdg.414.
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Carrara, az su vez define el cohecho como "la -
vent: que de un acto perteneciente a sus funciones,
¥y que por regls general deberig ser gratuito, le ha-—
ce un oficial pdblico g uns persona privada".(69)

Pacheco Osorio, por su parte, define €l cohecho
como "el delito que consiste en la venta, por un em-
pleado piblico o persona que desempefia funciones pd
blicas, de un acto propio de sus funcivnes, gue de-
beris secr gratuito o de su omicidn o retardo, o de
un contrario g5 &stas"™. (70)

Por nuestra puorte y tomando en cuenta nuestra -
legislgcidn penal podemos dar un concepto de cohecho
pasivu, diciendo que es ¢l delito cometido por un -
funcionarioc ¢ empleads pdblico, que consicske en la
venta de un acto contrario g sus deberes, dc gsu omi
sidn v retardo, o de un acto propio dc sus funciones

que debe scr gratuito.
3) HISTULIA

El delito gue nuestro Cédigo Pengl, llama cohe-
cho es el que los romanos llrmaron crimen repetunda-—
ram. Deriva entonces el cohecho, histdricamente, del
crimen repetundarum, gue tuvo su origen cn la sccidn
acordada para obtencr la repeticidn de lo que ligera
mente se hubieren hecho pagar o senciliamente de 1o
percibid¢ por ciertas categorias de funcionarios ro-—
manos que debian desempefiar sus funcioncs nd honorem,
condicidn gropiz de todo cargo al que no correspon—

diera trabajo purazmente menunl.

69) Carrara. Ob. cit. Vol. V. Pdg. 94
70) Pedro Pscheco Osorio. Ob. cit. Pig. 170
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Los abusos de clertos funcionarios, especialmen
te de los que gobernaban en lugares alejados, y so-
bre todo la dificultad de ls prueba de un acto con-
creto de corrupcidn, determingron quc por una nccidn
genérica, dirigida contra ¢l enriquecimiento, pudie-
ra pedirsc tanto lo que el funcionaric hubiera logra
do por venta de un acto de gutorided, como lo gue hu
biese logrado por via extensivg. Fué entonces por la
repeticidén del dinero dado gl juez corrupto gue 1los
romanos llamaron a estce delito crimen repetundarum,
Las Doce Tablas, lo declgraron delito capital. Esta
pena parccid despuds excesiva y fue modificada vy,
cn efecto, era bastante mds benigna en los ticempos
de Cicerdn, aungue Valentinianc, restablecid el an
tiguo rigor. Intre las diversas leyes de tinadas a
la reprcsidn de estos delitos, la mfds célebre cntre
ellas fué lg Lex Julia repetundarum =parccida en -
tiempo de Julic César.

Bl antiguo derecho espafiol pend especialmente
a los jJueccs que percibicran dadivas; las Partidas
(Part. III, tit. XXII, leyes 24 y 25) reprimicron
con rigor estos hechos, y la Novisimg Rpcopilacidn
(libro XI, tft. I, ley 7a.) dispuso que los alcal-
des de las alzadas, curregicores, alcaldes y jucccs
de ciwdades, villos y lu_ares, no tomaran ni en pd-
blico ni a escondidas, ni por si ni por otros, do-
nes de ninguna pcrsona de las que entre el)os hubie
ran de venir al pleito, so pérdida del oficioc y de

la imposicidn de graves penas pecunigrias.
4) ELLMENTOS

Al hablar de los elementos del delito de cohecho,

tenemos gue distinguir entre eementos del cohecho pa-
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sivo propio y elementos del cohecho pasivo impropio.

Los elementous del cohecho pasivo propio son:

1) Un hecho de solicitar o recibir por si o por
personas interpuestas una dadiva o cualguiera otra -
ventaja indebida o aceptar una promeésa de una retri-
bucidn indebida.

2) Que guien reciba o solicite la ddadiva o cual
guier ventaja indebidg o wceptarc una promesa de Unag
retribucidn indebids sca un funcionario o empleado pd
blico.,.

3) Que la dddiva, ventaja indebida solicitada o
recibids © promesa aceptada de ung retribucidn inde-—
bida sea hecha para h-cer un acto contrurio a sus de
beres o para no hgpcer o retardar un acto debido pro-
pic de sus funciones.

4) Intencidn delictual.

No reviste ninguna importancia ﬁura la comisién
del delito que la solicitud o el gcto dc recibir la
dddiva, ctalquier ventaja o la promesa, sea hecha -
personalmcnte o por interpdsita persona. Lo que si
es importante cs que la dddiva, ventajs o promesa
consista en algo dotado dc valor econdmico, sea di-
rectamente o cosas de valor, sea porque constituya
la liberacidn de uns carga 0 una mejora patrimonigl
del sujeto como lo seria la de esperar un cargo con
mayor remuncracidn.

El monto no importa. "“En principio, las pegue-
flas retribuciones gue en cierto tiempo s¢ considera-—
ban excluidas, no pueden descartarse, porque su po-
der eohechante depende efectivamente de gue tengan
cardcter retributivo cn el ncuerdo celcbrado y, so-

bre todo, gque como retribucionecs sean gprecladas por
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el funciongrio y recibidas para realizar el ac-—
to."%(71)

La accidn asumc distintas formas de acuerdo a
nucstra ley: a) solicitar una diddiva o ventaja inde-
bida; b) recibir lg dddiva o ventaja indebidg; c) a-
ceptar una promesa de ung retribucidn indebiia.

La dadiva, ventaja o promesa han de gser dadas -
para hgcer un acto contrerio g sus deberes o para -
no hacer o retardar un acto debido propio de sus fun
ciones; es dJdcecir, en consideracidn a una conducta -
futura del funciuvnario o empleado pdblico. Asimismo
la dddiva, ventaja o promess de una retribucidn de-
ben ser aceptadas por el funcionario o emplesdo pd-
blico pucs gi se la hace un particular y no la acep
ta no habrd delinguido.

Para 1lg comisidén de este delito ¢s necesario -
siempre lg intencidn delictual, el dolo. No puede -
cometerse por culpa.

Si 1a d4diva, ventaja o promcsa indebidss son -
dadas pzra que el funcionario o empleado pdblico hgga
un acto propio de sus funciones o por un acto ya reg
lizado propio de su cargo, estamos entonces frente -
al cohecho pasivo impropio.

Son elementos del cohecho pasivo impropio:

1) Un hecho de solicitar o recibir por sf o por
una persona interpuesta uvha dddiva o cualquier otra
ventaja indebidg o aceptar ung promesa de una retri-
bucidén indebida.

2) Que quien reciba o solicite la dddiva o cual

quier otra ventaja indebidg o gceptare una promcsa —

71) Derecho Penal Argentino. Sebastidn Soler.
Tomo V., Pag. 163.
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de ung retribucidén indebida.

2) Que quien reciba o solicite la dddiva o cual
quier otra ventaja 1lndeblida 0 aceptare una promesa
de ung retribucidn indebida sea un funcionario o em-
pleadogpdblico.

3) Que lg d4diva, ventaja indebida solicitada o
recibida o promesa aceptada de ung retribucidn inde-
bida sca hechy para hacer un scto propio de sus fun-
ciones o por un acto ya rcalizado propio de su cargo.

4) Intencidn delictual o dolo.

Vemos cntonces que los elementos del cohecho pa
sivo proplo y los del cohecho pasivo improplo son -
los mismos, con la excepcidn de que en el primer de-
lito, lg dddida, ventaja indebida solicitada o rcci-
bida o 1lg promesa aceptada de una retribucidn inde—
bida es hechg psra hacer, por parte del funcionario
0 empleado pidblico, un acto contrario a sus debereg,
0 para ho hacer o retardar un acto debido propio de
sus funciones, en cambio, en el cohecho pasivo imprg
pio e¢s hecha para h-cer un zcto propio de sus funcio
nes o por un acto ya realizado también propio de su
cargo.

El momento consumativo del delito de cohecho pa
sivo, en sus dos formas, se realiza en el momento de
solicitar o recibir el funcionario o empleado pdbli-
co ung dadiva o cualqguier otra ventaja indebida o a-
ceptare la promesa de una retribucidn indebida, sin
importar gue é€sta se cumpla ¢ no.

Nuestro Cédigo Pengl, no permite cl grado de ten
tativa ya que el delito se consuma con la simple so-—
licitud de una dddiva o cualqguier otra ventaja o la

aceptacidén de una promesa.
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5) SUJETO ACTIVO

El cohccho pasivo, en sus formas propio e im-
propio, constituyen un delitc propio o espccizal por
lo qgue sdlo pucden ser sujetos activos de cste deli-
to los funcivnarios o empleados pdblicos adn cuando
—-cstos desempeflen funcioncs transitorias.

En este punto y ¢specialmente en ¢l cohecho pa~-
sivo impropio, se presenta una interrogantce. Podrd -
cometer ceste delito un particular gue soliclita o re-
cibe ung dadiva o cualguier otra ventaja indebida o
acepta la promesa de una retribucidn de la misma na-—
turaleza por un acto realizado cuando fué funcionario
o empleado pdblico?

Somos de opin én que la respucsta es negativa,
porgque el sujeto getivo tiene que scr un funcionzrio
o emplcado publico y e¢n el caso plantesdo hs dejado

de serlo, ni habriag administracidn pdblica ofendida.

6) SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo del delito de coheche en sus
formas propia e impropia, es sicmpre y dnicamcnte
la administracidn pdblica ofendida con el comporta-

miento del funcionario o cmpleado publico.

7) PENALIDAD

Nuestro Cédigo Penal sanciona con diferentes pe
nes los delitos de cohicho pasivo propio ¢ impropio.
Aquél lo sanciona con prisidn de uno a scis afios, c¢n
cambio, g ¢ste lo trata con mds benevolencia, sancio
nidndclo con prisidén de seis meses a cuatro afios. Am-
bas sanciones llevan inherentes la inhabilitacidn ab

soluta a que sec refiere el Art. 62 Pn..-
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CAPITULO VII

MALVERSACION

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

"Art. 446 Pn. E] funcionario o emplcado publi-
co que diere a los cgudnles o efcctos que adminis-—
trarc, una aplicrcidén difercnte de aquella a que es—
tuviere legalmente destinados, serd sancionado con -

veinte a cicn dias=multa. “

1) CONCEETO

Malversacidn "es la aplic,cidén o inversidn de
caudcles pdblicos ajenos ©n usos distintos a ague-—
1los psra los cuales cstdn uestinados™. Asi define
Cabanellas el delito de mplversacidn., (72)

Manuel Osorioc, define a su vez malversacidn co
mo el "delito que comete el funcionario pidblicou cuan
do da a los cpudales o efectos que administra aplicg
cidn diferente de aquella a que estuviercn destina-
dos". (73)

Por nucstra parte y tomando en cucnta ¢l texto
del Art. 446 Pn. expresamos ¢l cunccpto de malversa
cidn, diciendo que es el acto por el cual se invier-
ten de manera diferente a la que cstdn destinsdos los
caudalcs o efectos por parte de los funcionarios o ¢m

pleados publicos que los administran.

72) G. C8banellas. Ob., cit. T.II. Pig. 611.

73) Manucl Osorio. Dic. de CC.UU. Polfticas y Socia=
les Pdg. 445.
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Gramaticalmente, malversaciébn, del latin mgle,
mal y versare, volver, significa "invertir ilfcita-
mente los caudales piblicos, 0 equiparados a cllos,
en usos distintos dc aquellos para que estdn desti
nados". (74)

2) HISTORIA

"En el Derecho Romano . sc¢ distingufa la apropia-
cién de¢ fondos pdblicos definitiva, sin Snimo de re-
torno (puculatus) y ¢l mero incumplimiento del desti
no pdblico gl caudal o ejercicio grbitrario de €17,
(75) Este ricro incumplimiento del destino pdblico -
al caudal 0 ejercicio arbitrario de €1 es lo que &
nucstro legislador llama malversacidn.

Teta forma de malversacidn aparece regulada -
en los Apts. 476, 477 y 478 de nuestro primer Cédi
go Penzl de 1826, sicndo pues su antecedente inme-
diato, ya que los posteriores Cddigos Pensles ya de-
rogados siguieron regulando cl uelito de mglversa-

cién.
3) ELEMENTOS

Son e¢lementos del delito de mglversacidn:

1) Un elemento objetivo consistente en dar a -
los caudales o efectos que se administrare una apli
cacibén difercnte de aquella a que estuvieren legal-
mente Jdewtinados los caudales o efcctos sea un fun-

cionario o empleado pdblico.

74) Diccionario de 1lg Lengua Lspafiola. Pfg. 832 Id.
1970

7%) D. Penal Splvadorefio. José Enrique Silva. Rev.
de Derccho No.2 Pdg. 413.
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La expresibn "caudales" comprende todos los -
bienes de cualqguier naturaleza gque representen 71—
gin valor. Se aplicay esta denominscidn generalmen;
te al dinero, por consiguiente, ademds de referirse
a uh valor pecuniario, comprende cuglguiler otra es-
pecic de bien.

La acepcidn "efectos"™ sirve para designar en -
formg especifica valorcs en papel; es declr, que por
ello se entienden todos los documeuntos que tienen
un valor negociable y gue son susceptibles de apre-
ciarse monetariamente. E1 concepto "efectos" compren
de, pucs, titulos valores, sellos, cstampillas,etc.

La malvcrsacidén recae sobre fondos publicous co
mo sobre los fondos gue pertenecen a particulares y
gue gdministra el funcionario o empleado publico.

El delito se consuma con ¢l sélc hecho de dar
a los caudales o efectos administr:dos una aplica-
cidn diferente de aquella a que estuviere legalmen-—
te destinados; c¢s decir, con su inversidn diferen-
te, no con lg simple asignacidn. No obstante el de-
lito es formal, porque la inversidn en si misma no
es considerada con relacidn al daiio que produce si-
no gl puro peligro trafdoc por el desorden en las in
versiones.,

"Por supuesto que el empleado que efectda la ~
operacidén debe ser el gue tiene la disposicidn legd
tima de los fondos, el que administra. Esta disposi
cidn es restringida y requiere que el funcionario
posea cierta facultad dispositiva sobre los fondos.
51 el habilitado manda al ordenanza a psgar una -
caenta a Cayo y el ordenanza, en cambio, le paga s
Sempronio, no parece que cometa este delito sino el
de desobediencia, supuesto siempre, claro estd que

Sempronio sea un gcreedor del Fisco equivglente g
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Cayo"™ (76) Sobre este punto sostenido por Sebas-—
tidn Soler, estamos de acuerdo.

El legislador al crear esta figura delictiva,
tuvo en mira evitar que los encargados de los fon
dos publicos violen las disposiciones legales que
regulan €l destince de los mismos.

Esta infraccidn constituye estrictamente una -
proteccidén a la ordenada inversidn de las sumas -
destinadas a gastos, porgue ella supone gue se da a
los fondos una aplicacidén diferente a la debida, -
pero siempre pdblica, de manera que no se causa una
lesidén de cardcter patrimonial al Fisco, sino que se
lesionan intereses administratives en cuanto no se
cumplen los preceptos reguladores de la inversidn
de la renta pdblica y por ello pueden derivarse en-
torpecimientos y dafios de todo génerc para la admi-
nistracidn pdblica. Poco importa la naturaleza del
acto que fija el destino de los fondos, ley, decre-
to, vrden, etc.; basta gue exista uns determinacidn
legitima de ese destino y que el funcionario o em-
pleado pdblico los aplique a otro.

"Bueno es establecer que la nsturaleza delic-
tual de la conducta que estudiamos, ha sido criti-
cads por muchos penalistas; asi Chaguveau y Helie,
dicen "en estos hechos sélo hay ung infraccidn a -

los deberes del oficio gue pueden penarse dnicamente

76) Sebastidn Soler. Derecho Penal Argentino. Pdg.

178
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con medidas disciplinarias y no como un crimen o -
delito". Groizard, al respecto manifiesta que el -
émpleado gque realiza esta conducta que ahnlizamos,
"no delingue con arreglo a ningdn principic abstrac
to de justicia ni a ninguna ssna teoris Jde Derecho
Pengl®™. (77)

Con respecto al criterio sustentaao Ppor los pe
nalistas mencionados, manifestamos no estar de acuer
do con ellos y creemos gue la conducta establecida en
el Art. 446 Pn. mercce ls pcna, por ser aquélla una
crcacibén de politica penal, cncgminada a garantiza
la convenlencia culectiva ya que garantiza €l cum-—
plimiento de las normas juridicas que rigen la apli

cncidén de los caudasles pdblicos.

4) SUJLTO ACTIVO

Pzra que exista malversacidén es imprescindible
aue ¢l agente o sujeto activo sea un funcionario o
empleado pdblico ya que estamos frente a un delito
propio o c¢special.,

Fcru es nccesario, gdemgs, que los funciuvnarios
0 empleados pdblicos sean lous mismos que administran
los cagudnles o efectos pdblicos y los que le dan una
aplicncidén diferente a la gue cstdn legalmente des-—
tinados.

Son sujetos activos del delito de malversacidn
entonces solamente los funcionarios o emplesdos pu-
blicos, que tengan caudeles o cfectos g su carso o

bajo su gdministracidn,

77) Citados por Oscur Moling. Tesis doctoral "Mal-

versncidn de Caudsnles Pdblicos"™. Pig. 53.
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5) SUJETQ PASIVO

Sujcto pasivo del delito de malversacidn puede
serlo, ademds de la administracidn pablica, €l par-
ticular a guien por cualguicr razén le dicren una -
aplicacidn diferente g caudales que hs depositado -

ante un funcionario o empleado pudblico.
6) PENALIDAD

El delito de malversacidn e¢std sanciongdo en -
nuestra legislacidn penal con veinte a cien dias mul
ta si del hecho no resultare darfio o entorpecimiento
del servicio publico quc le cstuvierc encomendsdo =l
funcionario o emplecado pdblico infractor. Si resulta
re dafio la spncidn podrd aumentarse hasta doscientos
dfigs multa. Lsto e¢s unag excepcidn a lg regla general
del art. 66 Pn. gue establece el mismo articulo en su

dltimo inciso.
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CAPITULO VIII

ENRIQUECIMIENTO ILICITO

1) NOCIONES. 2) HISTORIA. 3) ELEMENTOS.
4) SUJLTO ACTIVO. 5) SUJLETO PaSIVO. 6)
ELEMENTOS .

El conceptoc legal del delito de 'Enriquecimien-—
to Ilicito"™ lo da el Art. 447 Pn. que literalmente -
dices "E1 funcionaric o empleado pdblico gue sin re-
currir en alguno de los delitos de este Capitulo, se
enriqueciere sin justa cgusa a costa de lg Hacicnda
Pdblica o Municipgl, serd s:.ncionado con prisidn de
seils meses a sels afios,

Se presupone enriquecimiento ilicito cuando el
aumento del capital del funcionario o empleado pdbli
co, desde la fecha en gque haya tomado posesidn de -
su cargo hssta aquella en que hgya cesado en sus fun
cilones, fucre notablemente superior gl que normalmen
te hubiecre podidu tener en virtud de los sucldos y
cmolumentos gue haya percibido legalmente y de los
incremcentos de su capital o de sus ingresos por cual
quliera otra causa Jjusta".

A su vez el Art. 7 de la "Ley Sobre el Enrigue-
cimiento Ilicito de Funcionarios y Empleados Pdbli-
cus" establece tambidén la presuncidn legal del enri-
guerimiento ilfcito y que literalmente dice: "Se pre
sume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
capital del funcionario o empleado pdblicu, desde 1la
fecha en que haya tomado posesidn de su cargo hasta
agqrella en que haya cesado en sus funciones, fucre -
notablcmente superior al que normalmente hubiera po-

didu tencr en virtud de los sueldos o emalumentos que
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haya percibido legalmente y de los incrementos de -

su capital o de sus i1ngresos por cuslguier otra cau-
sa. Pars determinar dicho gumento, ¢1 capital y los

ingresos del funcionario o empleado, de su cényuge y
de sus hijos se considerardn en conjunto.

Par- 35 determin-cidn del c¢nriquecimiento ilici
to del funcionario o empleadc pdblico se tomardn en
cuentas

lo.- Sus cuondiciones personales;

20.— La cusntia de los bienes objetce del enri-
quecimiento en relacidn con el importe de
sug ingresss y de sus gustos ordinarios;

3o.- La ejecucidn de actos que revelen fglta de
probidad en el desempefio del cargce y qgue
tengan relacidn adecuada con el enrigueci-

miento'.
1) NOCIONES

L]l aumento del cgpital del funcionario o emplea
do publico, desde la fecha en que haya tomzdo pousc—
sidn de su cargo hasta ayuella en que haya cesado en
sus fTunciones, cue fuere notablemente supcrior al -
que normalmente hubiere podido tener en virtud de -
los sucldos y emolumentos que haya percibido legal-
mente y de los incrementos de su capital o de sus -
ingresos por cualguier causa justa, nuestra legisla-
cidn penal lo ha considerado delito y 1o ha denoming
do “Enriguecimiente Ilicito". A su vez la L.S.E.I.
de F. y E.7. en su articulo veintidds denovminag a ¢s-
te mismo delito "Enriquecimiento Sin Cgusa Justa".

Ambas denominaciones, a mi modu de ver no son
cxactas; primero, porque hay oftros delitos en los

cuales es 1nncgable que existc un enriquecimiento
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ilicito, sin causs justa, por ejemplo en el peculado;
y en segundo lugar porque podria prestarse a confusio
nes el hech.o de que la ley especial sobre todos eéstos
delitos se denomine "Ley Sobre E1 Enriguecimiento I11
cito de Funcicnarios y Empleados Pdblicos™.

Pira configurar este delito, nuestro Cddigo Pe-
nal se basg en una presuncidn legal de igual manera
a cumo 1o hace el Art. 7 de la Ley ahtes citada con
la difcrencia de que este articulo considera en con_
Junto el capital del cényuge y de los hijos del fun-
civnario o empleado pdblico para la determinacidn del
aumento lel capital.

El inciso segundo del aArt. 447 Pn. nc es mds -
gue uns repeticidn Jdel Art. 216, inc. 20. de nues-
tra Constitucidn Politica y del Art. 7, inc. lo. de
la Ley Sobre el Lnriquecimiento Ilicito de ITuncio-
n,rios y Empleados Pdblicos.

Lstas dltimrs legislaciones sun mds amplias en
la presuncidn pora establecer el eanriquecimiento il
cito, pues amb~s establecen que "para determinar di-
cho aumento, el capital y los ingrescs del funciona-
rio o empleado, de su cdnyuge y de sus hijos, se con
siderardn en conjunto™.

Si nuestro Cédigo Penal, no toma en cuenta el
conjunto del capital del funcionario o empleado pd-
blico, do su cdnyuge y de sus hijos para determinar
la presuncidn del enriquecimiento ilfcito ha sido
por un c¢lvido del legislador por lo que scria conve-

niente¢ una reforma del isrt. 447 Pn. en tal sentido.
2) HISTORIA

Bl delito de "Enriquecimiento Ilicito"™ aparece

por primcra vez en nuestra legislacidn patria en el
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nctual Cdédigo Penal, el cual entré en vigencia el -
gquince de junio de mil novecientos setenta y cuatro,
y "tiene su antecedente inmediato en la Ley Sobre el
Enriquecimicnto Ilfcito de Funcionarios y Empleados
Pdblicos creada por Decrcto Legislativo de 8 de Agos
to de 1959 publicado en el Diario Oficigl el 18 del
mismo mes y afio y en ella sc¢ desarrolla el precepto
constituciunal contenido en el Art. 217 de la Cons-
titucidén Politica, que establece la obligacidn do -
los funcionarios y empleados publicos que se ernrique
cieren sin Jjusta causs, de restituir al Lstado, o al
Municipicv, lo que hubieren adguirido ilegitimamente,
sin purjuicic de la responsabilidsd criminal en guc

hubieren incurrido conforme a las leyes"™. (78).
3) ELEMENTOS

Son elementos del delito de enriquecimicnto 111
citoz:

1) Un hecho de cnriquecimiente sin justa causa
0 1licitamente a costa de lg Haciendsz Pdblica o Mu-
nicipal.

2) Que la persona que se enriqueciere sin justa
causa 0 ilfcitamente sea un funcionario o empleado
piblico.

3) Gue el enriquecimiento sin justa causa o il7
cito sea hecho sin cometer ninguno de los delitos con
tra la administracidn pdblica que regula el Titulo -
III Capftulo I, Libro Segundo del Cédigo Penal.

4) Intencidédn delictual o dolo.

Como ya mencionamos snteriormente, ¢l enriquecl

78) Lxposicidn de Motivos del Proyecto de Cédigo Fe
nal de 1974.



miento ilfcito, g tenor del art. 47 Pn., art. 216 Cn.
y Art. 7 de lu "Ley Sobre el Enriquecimientu Ilicito
de Funcionariocs y Lmpleados Pdblicos®, se presume cugn
do €l aumento del capital del funcionario o empleado
piblico, desde la fecha en gue hays tomado posesidn
de su cargo hasta aquella en que haya cesado en sus
funcicnes, fucre notablemente superior al gue normal
mente hubicre podido tencr en virtud de los sueldos

y emolumentos que haya percibido legalmente y de los
incremcntos de su capital o de sus 1ngresos por cusl
quier otra causs justa.Para considerar ¢l gumento dcl
capital del sujeto activo deberd considerarse no s610
su propio c¢stado patrimonial sino que tambidn de su
cényuge y de sus hijos en conjunto. Isto ditimo es -
1dgico por cuanto ¢l funcionario ¢ emplcado pdblico
gque se cnrigucciere sin justa causa o 1licitamente —
a costa de la Haciendg Pdblics o Municipsl, bien po-
dria 4 fin de evadir la ssncidn, traspasar los bicnes
obtenidos ilicitamente s nombre de sus hijos o csposa.

Elemento también esencial para configurar el de-
11t0 gue comentamos es que guien se¢ enriqucciere sin
Justa causa a costa de la Haciends Pdblica o Munici—
pal debe scer un funcionurio o empleado pdblico, pucs
sl el que se enriqueciere ilegalmente fuere un parti
culur ¢l delito serd contra 1o propiedad.

Pecro también es necesario que el enriquecimien-
to sin Jjusta causa sea hecho sin cumeter alguno de
los delitos rcgulados en ¢l Capitulo I del Titulo III
del Cédigo Penal, pucs en tal caso ya no se configu-~
raria el delito de enriquecimicnto ilicito sino que
seria otro tipo de delito tal como el peculado, con-—
cusidn, ctc.

Por dltimo, es necesariuv que concurra el dolo,
» q
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esto es, la intencidn de enriguecerse sin justa cau
sa a costa de lg Hacienda Pdblica o Municipal. No
puede cometerse este delito por culpa.

Tl delito de "Enriquecimicnto Ilicito" es un -
delitc material. Se consuma cuando ha habido enrigug
cimiento sin justa causa. La cuantia del aumcnto de-
be ser notable; es decir, gue la cuantia tiecne impor
tancig pzra la detirmingcion del delito.

Lg tentativa es imposible por la simple razdn
de gque ¢l hecho punible se perfeccionas en ¢l mismo
momento ¢n gue el funcionario o empleado pdbdico lo-
gra un qumento considerable en su patrimonio sin jus
ta csusa, un enriquecimiento ilicito.

Un ejemplo de enriquecimicnto ilicito seria el
siguiente: Pedro Pérez, es un profesional que siem-
pre¢ ha vivido del cjercicio de la riismg. Por un alio
desempefia ung Secretaria de Estado, gl final del -
cual compra un inmucble valuado en un milldén de co-
lones. Bs notorio que por su situacidn econdmica per
sonal y por ¢l importe de sus ingresos quc come fun-
cionaric pdblico hg obtenido durante un afio es impo-
sible gue haya obtenido legalmentce tal cantidad ni -
aln sumando los ingresos gue su espoca e hijos hayan
obtenido durante el mismo lapso de tiempo. En tal ca
so la ley penal presume que ha habido enriquecimien-
to ilfcito. Pero si se llega a comprobar qgue dicho -
funcionario se ha apropizdo en su beneficio de¢ dine-—
ro que ha tenido bajo su administracidén, recaudacidn,
0 custudia en virtud de su funcidén y con ello se ha
enriguecido, el delito serd ¢l de peculado y no el
de enriqueccimiento sin justa causa, perc en €l se—
gundo cxso cunstituye una figura distinta de la pri

mera, &utdnoma.



5) SUJLTO ACTIVO

Por ser el "BEnriquecimiento Ilicito™ un delito
propio o especial el sujeto activo ha de ser neccsa-

riamente un funcionaric o empleado publico.

6) SUJETO PASIVO

In el delito de "Enriquecimiento Ilicito® el -
sujeto pasivo ¢s la administracidén pdblica ya gue -
€sta es la que resulta afectada en su normal y co-
rrecto descnvoelvimiento, 1la que soporta las counse-—

cuencias inmedisntas de lz accidn delictiva.

7) PENALIDAD

El "Enriquecimiento Ilicito™, estd srncionado
en nuestro Cédigo Penal gon prisién de secis meses a
seig afios, gradugcidén que le corresponderd al Juez
en atencidn n la gravedad de la infraccidn.,

En este delito también pucde darse la codelin-
cuencia siempre y cuandoe el codelincuente conozca la
circunstancig de gue quien se enriquece ilicitumente
es un funcionario o empleado pdblico c¢n virtud de la
teorfa de la Comunicabilidad de Causas y Circunstan-—
cias quc reguls el Art. 50 Pn. 5i desconocia tal cir
cunstancia pero ha recibido en su provecho u oculta-
do dincro proveniente de dicho delito responderd del

delito de "Receptacidn".
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CAPITULO IX

INFIDELIUAD EN La CUSTODIA DE REGISTRUS 0 DOCUMENTOS
PUBLICUS

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

"Art. 448 Pn. E1l funcionario o empleado publico -
gue sustrajere, destruyere, ocultere o inutilizarc re-
gistros o documentos gue le estuvieren confiados por
razdén de su cargo, serd sancionado con prisidén de uno
a cinco aflos".

"La sancidn del inciso gnterior se aplicard al no
tario que destruyere, ocultare o inutilizare, en todo
0 en parte su protocolo™.

"El notario gue habiendo sid¢ suspendido o 1nhebi-
litado ¢n ¢l ejercicis del notariado, no devolviere su
sello o su protocolo después de cinco dias de la pre-—
vencidén que se le hiclere, serd sanciuvnado con prisidn

de tres meses a un gifio."
1) NOCIONES

Esta figura delictiva se consuma con la sustrac-
cibn, destruccidn, o:ultacidn o inutilizacidn de Re-
gistros o doucumentos realizados por el funcionario o
emplcado pdblico, g guien se hubieren confiado por
razén de su cargo.

Por extensidn cometen este mismo delito el Nota-
rio gue destruyere, ocultare o inutilizare, en todo o
en parte, su protocolo, o cuando habiendo sido suspen

didc u inhabilitade en ¢l ejercicio del notariado, no
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devolviere su sello o su protocolo después de cinco
dias de la prevencidén que se le hicilere.

Esta extensidn se debe a gque €l nutariado c¢s una
funcidn pdblica y el notario e¢s un delegado del Esta
do, que da fe de los gctos, contratos y declaraciones
que ante sus oficios se¢ otorgucn y de otras actuacio-
nes en quc personalmente intervenga. Asi lo establece
el art, lo. de la Ley de Notariado.

El Art. 446 Pn. rc#ula lz infidelidad en la custo
dig de registros o documentos pdblicos. Este tipo de
hechos e¢s una consecuencia de la necesidad que el Ls-
tado tiene de conservar re€istrous o doclmentos de la
mas variads naturalecza.

La administracidn pdblica, para ¢l cumplimiento -
de sus fines generalcs, necesita a veces poncr ba jo
ciertae garantias registros o documentos. Toda alte-—
racidn de esus seguridades, toda irregularidad en lg
custodia, produce una grave perturbacidn en la marcha
de la administracidn publica y en el cumplimicnto dc

uha funcidn detcrmingds.

Esta figura delictiva ys aparece regulada en el
Cédigo Penal de 1826, En efecto, el Capitulo VIIT -
del Titulo V denominagdo "De la substraccidn, -ltern-
cidn o destruccidn de documentus o efectos custudia-
dos en archives, oficinas u utros depdsitarios pdbli
cus; de la apertura ilegal de testamcntos cerrados;
y del quebrantamiento de secuestros, embargos, 0 se—
1los puestos por autoridad legitima"™, en su Art. 448
expresa gque "Si1 cometicren este Jdelito, bien sea cu-
mu autores, bien como cdmplices, cooperadores o auxi

ligres, lous mismos encargados de archivo, oficinas,
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o depdsito pdblico, o el escribanu gue castodie el
testamento cerrado, o la persona a guien esté con-—
figda lua guasrda de lleves y sellos, sufrirdn 1la pe
ng de dos g ocho afios de presidio u obras publicas,
¥y no podrdn volver a obtener empleados, ni cargo pud

blico alguno mientras no se les rehabilite por cllov.
3) ELEVLNIOS

Son clementos del delito de infidelidad en la -
Custodia de k,gistro o Documentus Pdblicos:

1) Un clemento material u objetivo gue cunsiste
en el heche de sustraer, destruir, oculta» o inuti-
lizar kKegilstros o documentus,

2) Que los Registros o ducumentos estdén confia-
dos al funcionariu o empleado pdblico por razdn de
Su carLu;

3) GQue quien sustraiga, destruya, oculte o inati
lice Registros o decumcantos sea un funciovnario o em-—
pleado pablico;

4) Un elemento subjetivo que consiste en 1l in-
tencidn dovlosa de sustraer, destruir, ocultar o inu
tilizar Registrus v documcntos.

"La sustraccidn supone gpropiacidn (79) y supone
"sacar la cousa de la esfera de custodia, no b.gtafils
la simple remocidn; por ejemplo la sustraccidn de un
expediente de una cficina, por un cmpleado, p-ra ofrc
cerlo a un particular por dinero o para hiocer desapa-

recer un documento".(80)

79) Cuello Caldn. Obl cit. Pig. 367 T.II
80) Mzrio A. Odeirgo. Cddigo Penal aAnotado PAg. 367
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"Mestruir equivale a inutilizar o aniquilar, no
¢s precisc gue la destruccidn sea completsa; hay ocual
tacidn cuando los documentos no se entregan a su deg
tinu, sin que sca preciso que se oculten en lugar re
cénditu o de dificil hallazgo".(81)

Cucllo Cqldn, hace equivaler el concepto destrulr
con €l de inutiliar registros o documentos lo cual no
considero acertade pues la inutilizacidn de registros
0 documentos no significa destrulrlos; se inutiliza
manchgndolos, haciéndolos i1legiblcs, etc.; y se des-—
truyen rompiédndolos o hacidndolos desaparecer mate-
rialmente.

Por registros debemus entender los "libros o cuz
dernos dunde s¢ encuentran los documentos originales
que llevan los oficiales pdblicous o los funcionarios
de la administracidn®.(E2)

Documentos son los "instrumentos, cscrituras o -
escritus coun gue se prucbha, confirma o Justifica al-
guna cousa v, al menos, que se aduce con tal prupdsito,
En 1a acepcidn mds zin;lia,. cuanio consta por escrito
0 grificrmente.(83)

Los Registros o documentos han de estar confizdos
al funcionario o empleado pdblico por razdén de su cnr
£o. S1 lus registros o documentos que €l funcionario
o empleado pdlicc sustrajere, destruyerc, ovcultare o
inutilizare no los tuvicre en su puder por razdn de
sSu cargo sino por "razones de¢ otra indcle, ¢l hecho

no integraria este delito™.(84) "Si falta esa condi-

81) Cuello Caldén. Ob. cit. Pdg. 367 T. II

82) Mario A. OQuerigo. Ob. cit. £lg. 369.

83) Guillermu Ceabinellas. Ub. cit. Pig. 736 T. I
84) Cuello Caldén. Ob. cit. T.II DPfg. 367.
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cidn, no es aplicable 1ls figura gue nos ocupa™.(85)

En tal casou se tipificaria el delito dc "“"Supre-—
s1én, Destruccidn u Ocultacién de Doucumentos Verda-
deros™ que regula el Art. 323 Pn. gue literalmente
dicc: "E1 que en todo ¢ en parte haya suprimido, des
trufdo u ocultado un docusento pdblico o privade ver
dadero o uns certificacidn o coupia que lo sustituya
legalmente, si de ello pudicre resultar perjuicio
al Estadou, a la sociedad 0 a los particulares, serd
sancion-do con prisidn de uno a tres anios”.

Comc dltime reguisitu pora la configuracidn de -
¢ste aelite es necesuariv un clemento subjetive con-
sistente en ls intencidn delictual. "Lste delito es
intenciongl y reqguiere en ¢l culpsble, como clemin-
tu constitutivo, la cuncicncia de que los documentos
0 papeles en cucstidn lo c¢staban confindos por razdn
le su cargo, y requiere =demds lg voluntad de sus-
treerlos, destruirlos u ocultarlus. Bl mdvil es in-

dependicnte".(86)

4) SUJETO_aCTIVO

El1"delito de infidelidad en la Custodia de Regig
tros o Documcentus Piblicos ¢s un delito proupio o cs-—
pccial por lo cual sdlo pucde scr sujeto activo de
este delito ¢l funciunario o empleado pdblico. wuie—
nes no ostentan esta calidad no pueden cometer este
tipo de delito. Todavia mds, no todos los funcionarics

0 emplcados pdblicos pueden cometer este delite sino

85) Carlos Fontdn Balcstra. Ob. cit. T. VII P g.251
86) Cuellc Cildén. Ob. cit. T.II Pdg. 367



87

sélo gguellos que sustrajeren, destruycren, oculta-
ren o inutilizarcn registros o documcntus que los
estuvieren confiados por razdén de su cargo. 31 los
registros o dvcumentos sustraides, destruidos , o-
cultados o inutilizados por el funcionario o emplea
do publicu no estuvieren confiadous a €1 por razdn
de su cargo nu cometerdn este delito, asi como tam-
bién lecs codelincuentes particulsres. Ll delito que
se tipificarfa e¢n tal caso seria el regulado por el

art. 323 Pn., transcrito.

5) SUJLTO PASIVO

El titular del interds juridice tuteladc por es
te delitu, c¢s la administrocidn pdblica, vor 1o tan
to ¢l sujeto pasive de este delito scerd dicha admi-

- 4
nistracidn.
6) EENALIDAD

Bl delito de Infidclided en la Custodia de Re-

g£lstros o Documentos Pdblicos lo sanciona el Apt.

448 Pn. coun prisidén de¢ uno a cinco sfios.
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CAFITULO X

ABUSOS CONTRA La HONLSTIDAD

1) NOCIONZS. 2) HISTORIA. 3) ELEMLNTOS.
4) SUJETO ACTIVQ. 5) SUJETO PASIVO. 6)
PENALIDAD.

"Art, 44¢.= FE1 funciocnario o emplcado pdiblico -
que tuviere accesc carnal con persona gue tengn pe-
ticiones pendientes de resolucidn, serd sancionado
con prisidn de seils meses a dos afivs, si1 ¢l hcecho -

ne constituyere otro delitov mgs grave®™.

1) NOCIONES

El delito de Abusos Contra la Honestidad, cs coun
figurado por el acceso carnal gue tiene un funcivna-
riv o empleado pdblico coun persona, de uno u otru sc
X0, que tenga peticiones pendientes de resolucidn.

No importa si la persong con gulen se ticnce el -
acceso carnzl haya gecedido con el objeto de gue sus
veticlones scan resueltas favorablomente o por moti-
vos de afecto personal con el funciovnario o cmpleadu
pdblica.

Consiste este delitu entonces en el sinple hecho
de tener acceso carnal por parte de un funcivnuariu o
empleado pdblicoe con persona  que tenga peticiones -

pendientes de resolucidn.

Podenmos menciovnar como antecedentehhistdrico del

celits que comentamos el art. 510 del Cddigo Penal de
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1826 que litcralmente dice:

"E1l Juez o AlCalde, que seduzca ¢ solicite a mu
jer queé litigue, o esté acus-da o procesada ante €1,
0 citada comou testigu, perderd su empleo © cargv, ¥y
guedard inhgbilitado perpetuamente para volver a e-—
Jercer la judicatura, sin perjuicio de cualquiera o-
tra pena gque como particular merezcg por su delito.

51 sedujere u solicltare a mujer guce se halla -
presa bajo su custodia, sufrird adends la infigbili-
tacidn perpetua para cualguler otro cnrgo pdblico.

S1 un Juez incurriere en cste delito respecto -
demmujer de cuya cnusa conozcn, sufrird -~demds de
1l inhabilitacidn un arresto de dos meses a un afio™,

bste mismo delito aparecce regulado de modou dis-
tinto en el C8digo Penal de 1880 y el Art. 334 de -
cgte Codigu estabs redgctado de la siguiente manera:

"Ll funcioniriu pdblico que solicite a una mujer
gut tcnga pretensiones pendientes de su resolucidn
0 acerca dc¢ las cuales tenga que ¢vacuar informe o
elevar cunsulta a su superior, serd castigado cun -
la pena de inhabilitacidn especinl y multa Jde veln-—
ticlincu a cien pesos".

El mismo delito era resulado en el Cddigo Penal
de 1904 en el apt. 327 cuya redaccidn era la siguicn
te: "El funcionaric pdblico que solicite una mujer
que tenga peticiones pendientes de resoclucidn o g-
cerca de las cuales tengo gue cvacuar informe o ele—
var consulta a su supcrior serd crstigado con las pe
nas de cuatro meses de prisidn menor e inhabilitacidn
absoluta por el mismo tiempo.

Obscrvamos los cambios yue ¢ste delito ha teni-
do en su configuracidn, originalmente sdlo eran suje
tos gctivos ¢l Jucz o Alcglde y era necesariuv sedu-~

cir o solicitar a mujer, posteriormentc el sujuto -
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activo sdlo era el funcionario piblico y bastaba pa-
ra configurar el delito con solicitar a una mujer -
hasta llegar al Cdédigo Pengl en vigencia en el cual

el sujcto activo son el funcionaric o empleado pdbli
co y parz configurar ¢l delito no basta el solicitar
a ung mujer sino que es necesario tener acceso carnal
con persona, sin importar sexo, que tenga peticivnes

pendientes de resvlucidn.

3) BLEMENIUS

Son elementos del delito de Abusous contra la Ho
nestidad:

1) Un elenento matcrial u oubjetivo gue consiste
en ¢l hechce ae tener accesoe carnal con Uns persofisg

2) Que quivn tenga €l acccso carnal sea un fun-
cionario o empleado pdblico;

3) Que la persona con quien se tenga €l scceso -
carnal tenga peticivnes pendientes de resolucidng

4) Un elemento subjetivo que consiste en la in-
tencidn delictual de¢ tencer accesou carnal.

El acceso carnal podrd tenersce con muJer U hom-
bre. El scxu no importa. No necesariamente tiene gue
scer con una mujer. Se cunfigura el delito si el acce
so carnal es cun hombre o con mujer.

El que tcnga el acceso carnal tiene que ser un -
funciovnario o empleado pdblico, sean €stos hombre o
nujer, y la persona con quien se ticne debe tener pc
ticiones pendientes de resovlucidn, scan éstas de cual
quler ngturaleza, administrativas o judicialcs. LBl
delitu de "Abusus countra la Honestidad" es exclusiva
mente intencional. Esta c¢s la opinidn de Cuellou Ca-—
1én y nuestro penalista Enrique Silva.

L1 delitu que comentamos es an Jdelito muterial,
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puedc darse.

Podrd haber consurso de delitos si cl funciona-
rio o emplcado pdblicu crmete delitu de vidlacidn ~
propia, presunta, impropia o agravVada, estupro y -
rapto propio, impropic y gtenuado, con perscna que

tuviere peticiovnes pendientes de resolucidn.

4) SUJLTO ACTIVO

Por ser un delito propio o cspecial solamente -
puctden scr sujetosaactivos de cste delito los funcic
narios o empleados publicos scan éstus hombre o mujer,

¢l s¢xo no importa.

5) SUJLTO PuSIVO

Como en la totalidad de delitos de esta seccidn
segunda del Capitulo I Titulo IIT del Libro Segundo,
¢l intcerds juridico tutclado por este delito cs la
adoinistracidn publicg: pero, ademds, tutcla la li-
bertad sexunl. Por lo tanto sajeto pasive de estce de
lito poedrd scrlo tante la administracidn pdblica co-
mo la pcrsona, sca hombre o mujer, con quien ¢l fun-
ciunurio o empleado pdblice tuviere acceso carnal, -
sicmpre y cuando Csta tenga poticioncs pendientcs de
resvlucidn,

6) PLNALTDAD

Scgdn dispone ¢l art. 448 Pn. cste delito estd
sancionado con prisidén de seis mcses a dos afivs,
siempre que el hecho no constituya otre delito mds

srave pues entonces sc le impondrd la pena impucsta
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al delito mds grave pudiéndosele gumentar hasta oen -
una tercera parte en caso de que haya concursc ideal
de delitos a tenor del Art. 79 inc. lo. Pn. y en lus
casos de concurso real de delitos se le impoendrdn al
culpable todas las penas correspondicntes g los dell
tos que hays comectido las que cumplird sucesivanmente
por ¢l orden de su respectiva gravedad, comenzando -
por la pena mayor segdn lo dispone el Art. 76 Pn. y
g1 el concurso fuere con cuslquiera de los delitces

de estupro, violacidn v rapto en cuzlguiera de sus

formas se condenard ademds al culpable g las indem-—

nizaciones cspeclales que menciona el Art.216 Pn.
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CAPITULO XI

JURISPRUDENCIA

En nucstra labor de investigacidn hemos encontra
do muy poca jurisprudencia sobre losg delitos dc que
trata la Seccidn Segunaa del Capftulo Primero del TI
thle III, sin duda por la Unica razdn de que €n nues
tro medio une gran cantidad de funcionarios o emplea
dos pdblicos cometen log delitos gue comentamos con
¢l mayor cuidado, g fin de¢ .o dejor hucllas ni testi
gus y cuande {stos aparecen pucs se amp.ran e€n su pgy
sicidn politica para quedar impunes. Al respecto po-—
driamos h~cer nuestpbas lasppnlabras de Wolf Midden-—
dorff, "cuandu se lee unn y otra vez en lus periddi-
cos quc algunos delitos se gcloran rapidamente y se
detiene y condena en seguida al autor, podrig supu-
nerse que el Jdclito sigue normalmente su castigo por
la justicig. Lo cual nou es absoluto y de ninguna ma-—
nera asi: entre los delitos cometidus, pero no cono-
cidos, y aquéllus de que tienc noticia la policia o
dan lugar a l=2 instruccidn de una caus,, sicndo por
ello datos c¢stadisticamente registrables, se inter-
cala comu unn nube gigantesca e impenctrsable la ci-
fra negra, un ndmero ficticlu cun ¢l que se designa
la rclacidn de tensidn entre lu counccido y lu desco-
nocido, pudiendo considerurse como conocido bien 1los
datos de la estadistica criminal policial o bicn las
condenas firmes. . . En particular la experiecnciao en
sciia gque muchos de los hechos punibles no son descu-
bicrtos, que de los descubicrtos hay a su vez muchos
gue no soun denuncindos, que de los autores que llegan

s¢r ccenocidos hiy muchos que no son capturados o
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no sc puede demostrur su culpabilidad".(87)

Los sujetus activos de los delitos que hemos es-
tudiado son los funcicnarios o empleados pdblicos; c¢s
decir, personas que tienen un nivel de educzcidn gu-
pcrior al comdn de las personas por lo gue deberia es
perarse Jde éstas una conducta honrada, poro cn muchos
casos no sucede asi y la incitacidn a comcter estos
dclitos e¢s con frecuencia mAds grande guizdppor la fal
ta de relacidn personal con la victima. Ll autur on-
tes citado llama 5 este tipo de criminglidad Yerimi-
nplidad profesional™ o como e llaman en los Iistados
Unidos "White=collar" (68) o delincucncia del cuello
blanco.

"Porticndu acl ~utor deben incluirse entre la -
criminglidad prufesional los delitos ue los grandes
sucicdades gndnimas mercantiles, las prdcticas desho
nestas de los comercigntes, las infraccioncs cometi-
das por los artesanus, deportistas y aquellous que -
tienen un titulu académicou, asi como la corrupcidn
de los funcionarios".(89)

1) Caso relativo al delito de "Malversacidn de
Caudales Pdblicos™ hoy denominsdo “"Peculsdo':

RESOLUCION DE LA CallaRa DL TLRCLEA INSTANCIA LE
LO CRININAL; SAN SALVADOWR A LAS DIBEZ HORAS Y QUINCE
MINUTOS DLL DIa DUS DE  ENLRO DI NMIL NOVECIENTUS CUA
RENT.H Y CINCU.—- DUCTRINA: El empleadce pdblico de l1a
Farmacia del Gubicrno, cuyo nombramicnto cs de auxi-
lisr de primcra clase en dichs Farmacia o Almacén Ge
neral del Gobiernv, que en el ¢jercicio de su emploo,

sin tener facultades lugales en el mane jo de cpudsles

87), (88), (89) Wolf Middendorff Scciclogia del le-—
lito. Pdgs. 51=56-62.
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o efectos pdblicos sustrac gran contidad de quining
de ciertce ndmero de latas, sustituyéndola pour outra
sustancia, cumetc el delito de hurto; y si en la cau
sa no se ha justificado la precxistencis y desaparc-
cimlento dc¢ la medicina hurtada, ¢s nulo €l proceso
desde &l auto de elevacidn a plcnario en sdelante.
(Revista Judicial Lncro 2 de 1945 Pds. 258).
COMEMNT...I0.= Bl Cédigo Penal vigente a la fechn
de la resolucidn citada era el de 1604 y scguin cl -
Art. 368 dcl mencionado Cédigo, que regulaba €l ue-—
lite de "malversacidn de caudrles pdblicos", era ne
cegsarlio para que este delitou sc cunfigurara gue el
empleado pdblico guc sustrajere o consinticre gue -
otro sustraiga caudnles o efectus pdblicos con ani-
mo de apropidrselus leos tuvierc a su careo. Como cn
¢l caso fallado el empleado pdblico que se apropid
de las latas de gulning vropicdad del Estado no te
niz facultades legales en ¢l mancjo (g caudalces ©
clectus; ¢s decir, no los tenfa 2 su cargo, ¢l de-
lite coumetido era el de nurto yano ¢l de "malversa-
cidén de caudales pdblicus"™. Conforme al vigunte Cé-
digo Penal, tampoco cunstituiria delito de malviersg
cidn ni tampuco sc tipificaria ¢l delito e pecula-—

4
j)

do, pucs ¢l empleadoe a quien sc juzgd no tenfa cau-
dales o cofcctos publicos bajo su encargo o sdminis—
tracidn y custodia. Tl delito siempre scria el de
hurto.

2) Caso relativo al delito de "lMalversascidn de
Caudeles Pdblicos"™ hoy dcnomingdo "“Peculndo®™:

RESOLUCION DE La COXTE SUPRDBM. DE JUSTICIa: SaN
SALVADUR, n LaS NULVL HOEAS URL ul. DIBZ DE sGUSTU
DE LiIL NOVLCILNTOS CIMCUENTA Y UNU.- DUCTRINA: 1)
[lu obstante ¢l Régimen de intcrvencidn a gue some-—

t1id ¢l Decreto Legislative del 7 de Marzo de 1942
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los bienes situados en c¢sta Heplblica pertencclen—
tes a nacivnales de los paises a quiencs les decla
rd la gucrra en 1941, esos bicnes sicmpre han sido
de la propiedad de sus respectivos duefivs.

II) Los interventores, Administradores, Liquida
dores y cmpleados de la Seccidn de Bicnes interveni
dos del Ministerio de Economia, deben rcputarse fun
cionariuvs publicos pur haber sido nombrados por au-
turidad competente y en virtad de¢ haboer participado
de funciones publicas.

II1) Si los funcionarios expresandos cn el ante-
rior numeral sustrajeren o consiunticren que otros
los sustruigun con snimo de apropidrsce los bicnes
rcferidos, cometerian el delito de malverencidn con
templado en el Art.343 Pn.

IV) Bl juzgamiento de los delitos a que sc re-—
ficre el nomeral -nterior, compete 2 los jucces de
Primera Instancia del fuero comin, y no al Juez de
Hacicnda. (Revista Judicisl de 1951 T. 56 Pdg. 635)

CUlLNTARIO: Bsta resolucidn aungue resuclve an
problema de competencis la he citado cvn vista do lg
Jurisprudencia sentads en - ' numcral terecro ya que
s¢ resuelve que los funcionar®os citados en el nume
ral segundo que sustrajecren o consinticren gue otros
los sustraigan cun Animo de spropiarse los bicncs re
feridos en €l numerzl primeroe cometon ¢l delito de
malversccidn countemplads cn el 4rt.343 del Cdldige Pe
nal dc 1904 vigente g la fecha de la resolucidn cita
da.

Conforme al Cddigo Pcnal vigentce no seria el de-
lito de malversacidn ¢l que sc tipificaria sino el
de peculado regulado cn el iLrt. 438.

3) Cgs50 relativo a la determinacidn del sujeto -

gctivo e¢n los delitcs de fraade, extravio o mslversa
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KESULUCION uE La CORTZ SUPRENA DE JUSTICIA: SAN
SALVADCK, A La3 DIEZ HORLS DEL DIs C»TURCL DL NOVIEM
BRL DE MIL NOVECILNTOS CINCUSNTA Y CINCO.- DOCTIRINA:
Dada la nsturalezg de lous delitos de frauwde, extra-
vios 0 melversacidn de caudales de los establecimien
tos soustenidos por el Tesoro Namcional sdlo pueden
ser cumetidos por lous funciouvnarios encargados de su
custodia. Si lous particularcs cometen hurtos de bic
nes de es-~s instituciones corresponde su Jjuzgamicnto
a los Jueces del fuero comdn. (Revista Judici=zl de
1955 T.60 Pag. 287)

COMENTARIO: Bl Cddigo Penal vigente a la fecha
en que se pronuncid la anterior resolucidn fué el
de 1904 en cl cual los sujetus activoes de lus deli
tos de fraude, extravios o molversscidn de cruda-
les dc los ecstablecimicntos sostenidos por el Tesoro
Nacional, sélo podian serlo los funcionarics pdbli-
cus encargados de su custodia. En nucstro Cddigo Pe
nal vigente, los sujetus activoes c¢n dichos delitos,
ahora 1llamados Negociaciones Ilicitas, Peculndo, -
Lxaccidn y Malversacidn, pueden scrle, gdemgs del
funciomario pdblico, el empleado pdblico.

Con recspecto @ que lous jueces del fuoro comin —
juzgnrdn a los particulagres gue coneten hurtos de
biencs a las institucivnes sostenidas por €l Tasoro
Nacional, siempre tiene validez conforme al Cddigo
Procesal Penal vigente.

4) Caso relativoe al delite de "WMalversacidn de
Caudales Pdblicos"™ hoy denominado "Peculado" par-
clalmente.

RESOTLUCION OE La SALA DE 10 PONAL DE LA CORTE
SUFRLMA 0T JUSTICTA: SalN SaLVADOR, A LAS DIEZ HORAS
DEL VLINTSEIS DE JUNIO DE MIL NOVECIENTOS SLSENTA Y
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UNO.- DOCTRINA: I) Pars que exista delito de malver-
sacidn se requiere: a) la condicidn de funcionariuv ©
empleado pdblico ael agcnte; b) la cslidad de pdbli-
cos de los cauuaales o efectus colucgdaos por la ley -
ba o su custodia; y c¢) que cstos cgudnles o efectos
fucrcn sustraidos por €1, gue cunsifid que otros 1o
sustrajeran o bien gque sc¢ les did un empleo guc no
era previsto c¢n la ley.

II) Si un reo confiesa gue sicndo pagador de la
Direcccidn Generzl de 1a Pulicia Nacional, aparcciasn
¢n la orden de cada dia plrzas ficticias de agcntes
de ¢se cucrpou, cuyos supucstos salarios entrogaba ¢1
n los Directores por orden de Jstos; y si tambidn -
confieza guc del productoc uc talces plazas ficticias
los referidos Uirectores lo habian autorizads para
que se quedara con la sumn mensual de selscientus -
colunes, lo que cobrd durante trece mescs, coniv SO-—
bresueldo por su trabajo de Pagodor, esta cenfesidn
constituye plena prueba de 1a delincuencig por el -~
delito de malversacidn de fundos pdblicos, pues el
rev ha admitido gue sustrajo y consintid que Tueran
sustraidous los caud-les baju custodisz.

III) Si por otra parte, ¢l acta de grqueo practi
cada por los Delegadus de la Corte de Cucntas, 1la -
inspeccidn  del Juez de la causa y el dictamen de -
peritos, establecen plenamente gue 1, Pagoduria yue
estuvo g cargoe del reo existe un faltante de fondos
publicus, por haber dispuesto ilegalmente de ellos,
vsta prucba, unida a la confesidn del .enjuicinio
complementa abundantemente lg prueba plena del cuer-—
po dei delito refcrido y de la culpsbilidad del rco
por la totalidad del faltante constatado.

IV) En ¢l casu expuestu, si lg prueba hs sido

asi gprecinda por el tribunal inferior, nu existe e-
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rror de derccho en la apreciacidn de ella, y pcr con
siguiente, no proccde pur cstc motivo casar la sen-
tencis recurrida; pero si el reo ha confesado el de-
lito con sinceridad en el Jjuicio y no sc¢ le ha ate-
nusdo la pena, la casacidn es procedente si se hia
alegado tambidn el motivo gue la pena impuesta no
corresponde a las circunstancias modificativ..s que
han incurrido. (Revista Judi “al de 1961 T.66 Pdg. -
269) .

COLLNTalIO: La conducta obscerv-dn por €l poga-—
dor a que s¢ refiere la anterior resolucidn consti-
tuyc delito de malversacidn segdn ¢l art. 330 Pn. -
Vigente en el &5 de 1961 que era el Cddigo Penal de
1904 . actualmente y segdn ¢l art. 438 Pn. el delito
seria ¢l de Peculadu.

Con respectu a los elementos ncecesarlios para cu-—
meter el delitou de malversacidn g guc se refiere el
numeral primcero de la anterior resolucidn, son los
mismus elcmentos neccsariuvs para cometcr cl delito
de peculadu, pues ¢ste es el misme delito de malver
sacidn. Lo que cambia ¢s la nominncidn.

5) Caso relative o determinar competcencia en los
cascs de contrabando, fraude, cxtravio y malversacidn
de caudales publicous:

RLSOLUCION 0L Lia CORTEL SUPREMa UE JUSTICIA: SAN
SalVADOR, 4 LaS DUCE HUkAS DEL DIa PRILERO DE FEBiD
L0 DE MIL NOVLCIENTOS SETLNTa Y TRUS.- DOCTRINA: L)
Bl Juez General de Haciendg tienc jurisdiceidn pri-
vativa sobre los delitos de contrubando, frawdc, ex
traviv o malversacidn de caudales del Estadu u de —
los cstablecimientos sostenidos por el Tesoro liaclo
ngl; Jde los uce falsificacidn de moned:, bonos pdbli
cos, billetes de la veuds nacional, papel sellado,

sellos del tellgrafo y del correo, ciectus timbrados
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cuya expedicidn esté reservada al lstado, o dec cual-
quier utro delito que afecve los intereses del Ebra-
ric Naciovnal. Art. 10 T.

11) bos fondos municipales no perteneccn al cau
dal del Estado ni a ninglin establccimiento sosteni-
do pur el Tesoroe Naciunal, ni pfecta la malversacidn
de €st . al Erario Pdblicc de ninguna manera, puesto
que pertenecen a la municipnlidad, la cual mancja sus
propive fundos, completamente separades de los funlos
del Dstadou.

III) Es competentc parsn conuvcer del delito de -
nmalversscidn de fundos municirales, ¢l Juez de la. -
Instoncia de lo Comdn, al gue pertencce 1lr Jurisdic-—
cidn de la poblacidn n cuya municipalidad le han mal
versaco sus fonuos. (Revista Judicial de 1963 T.68
Pde. GO).

COMLNTARIO: Conforme al Cddigo de Instiruccidn Cri
minal vigente o la fecha de la anterior rusolucidn,
en su art. 10 cstablecisg guce "E1l Juez de Hacienda,

cunveerd privativamente de los delitos de contraban-—

do; de los de fraude, extravio ¢ malversacidn de cau
dnles del Estodo, o de lus establecimicntos sosteni+

dos por cl Tesvro Nacional, de los de falsificacidn
de mouneda, bunos pdblicous, billetes de la deuda na-—
cional, pspel sellade, sellos del teldgrafo y del cu
rrco, efectes timbradoes cuys expedicidn catd reserva

3

di al Bstado, ¢ de cualguier otro delitu gue afccete

los intercses del iraric Nacional", dfndoles un tra-
tamientu corriente y condn a los caudales municipoles
ya que en caso de aproplacidn de éstos ¢l Juez coumpe
tente era el de fuere comdn. Cunforme al Cdligo Pro-
cesal Penal vigente, y a tenor del art. 17,e¢l Juez

cumpetente serd el Juez de Haciends sin hacer distin

£0 si los fundos son fiscales o municipsles.
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6) Caso relativo sl dclito de Cohecho:

RESOLUCION DE L. S54ls DE LO PENAL UE La CORTL SU
PUEMA DE JUSTICIA: SAN SALVADOR, » LiaS DOCE HORLS -
DEL DI. VEINTIUNO DL OCTUBRE DE MIL NOVICIDNTOS SE-
TENTA Y UNU.— DOCTRINA: I) Debe entenderse que el -
Cohecho consiste en el soborno, scduccidén o corrup-
cidn del funcionario o autoridad o del que tienc al
gun cargo oficial, para que €ste haga o no 1l¢ que -
uha persona le pide, aungque no sca contra la justi-
cia. Etimueldgica y juridicamente sapone acuerdo o -
convenio cntre dos partes y por ende la concurvencila
de dos sujetos gque en €l interviwnier a, la del gue
ofrece y la del que acevta, comprometidndose a cum-—
plir lo convenido, aln cuznco la causa de tul conve
nio o concierto de voluntades seq ilicita. Ean todo
casv para que tal convenioc pueda ser ecstablecidoe ¢n
Juicio y producir los efectous de 1a nulidad de un -
veredicto cunndo el scdoctor entrega dincero al que
serd miembro dc un jurado para obtencr un vercdicto
conforme a los intereses de aquél ¢s indispensgble
la prucba plena, clara e inequivoca, de la concurren
cla de ambas voluntades, que son la del que ofrece o
de la dddiva en orden de cbtener el hagcer del funcio
naric conforme a lo deseado y la del guc scepta tal
ofrccimiento ¢ dddiva e ilicitamente se¢ compromete
4 scrvir tales intereses.

II) Si una persona regala una cantidad de dine-
re a otro gue servird como micmbro de un juradc ex
presdandule el desco dc que se condene al reo ¥y no
se ha proubadoe la aceptacidn categdrica del jurado -
tn el sentido de realizar o llevar a cabo lo descado
bor la primera, el cohecho tampoco se ha establecido
en forma plens para ¢l cfecto de declarar la nulidad
del veredicto. (Reviesta Judicial de 1971 T.76 Pig.700).
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COMENTARIO: E1 Cédigoc Penal de 1904 no distinguila
entre Cohecho y Soborno y ambos constitufan un mismo
delito por cso en el numeral primero de la antcrior
resolucidn dice gue “debe entenderse que el Ycohecho
consiste en €l soborno"™, pero ¢l Cddigo Penal vigen-—
te, considera comu dous dclitos distintes ¢l Cohecho
y el Soborno. Aguél lo divide en dos: Cohecho Pasivo
regulado en el Art. 444 y Cohecho Pasivo Impropio re
gulado en €l Art. 445; el Subornc también lo divide
en dos: Soborno rcgulado e¢n el Art. 468 y el Schurno
de Juradcecs regulado en el Art. 469.

El casou resuelte en la anterior sentencia couns-
tituirfia conforme al Art. 469 del Cddigu Penal vi-
gente, delito de Soborno de Jurgdo y no €l de Cche-
cho.
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CAPITULO XII

LEGISLACION CONPERADA

En este Capitulo transcribiremous y compararemoes
brevemente cun nuestra lcgislacidn penal, los respec
tivos T{itulos de los Cdédigos Penalcs de México, Pana
md, Chile y Costa Rica en los que se regulan los de-
litos gque nuestro Cddigo Penal regula en el Titulo -
IIT Capitr:~» I, Seccidn Scgunda del Libro Segundo, -
denominada "Corrupcidn de Funciovnarics y BEmpleados -
Pdblicos".

CODIGO PENAL DE LEXICO

Con ¢l delite de PECULADO:

TITULO DECINMO. DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS
PUBLICOS. CAPITULO V.

art. 219.- Al gque cometa el delito de peculado se
le aplicardn de seis mcses a duce afios de prisidn, -
multa de diez a tres mil pesos y destitucidn del cm-
pleo o cargo ¢ inhr litacidn de dus a sels afios.

Art. 220.- Comete el delito de peculado toda per

sona c¢ncargads de un servicio pdblico, del IEstado o

descentralizado, aungue sca en coumisidn por tiempo -
limitado y que no tenga el cardcter de funcionario,

que, pars usus proplos 0 gjencs, distraica de su ob-
jeto dinero, valores, fincas o cualquiera otra cousa

perteneciente al Lstado, al organismo descentraliza-
do, 0 a un particular, si por razdn .e su cargo los

hubiere recibido en administracidn, en depdsito o -

pur otra causa.

Art. 221.- La sancidn serd de uno 5 tres mescs

de prisidn si, dentro de los dicz dias siguicntes
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a aquél c¢n quc se descubrid el delito, devolviere el
reo lo sustraido.
CUOMENTARIO: La primera diferencia que cncontra-—
mos cs gue ¢l Cddigo Penal Mexicano no regula, a di
ferencia del nucstro que si 1o hace, los delitos de
Peculado por zprovechamiento del error de un terce-
ro y ¢l Peculado por Culpa.
Otras Jdiferencias que encontramous sovn la multa -
guc impone ¢l Cddigo Penal Mexicano al Peculador, a-
demds de la pena principal, la inhabilitacidn que pue
de ser distinta a la pena principal impucsta, en canm
biv c¢ntre nosotros la inhabilitacidn cs por cl tiem—
po de la condensg. Una dltima diferencia que encon-
tramos ¢s la mgyor drasticidad con gque sanciong ¢l -
Cddigo Mexicano el delito de Pecculgdo.
Con respecto a la extincidn de la seoncidn cn el
peculado quc establece nuestro Codigo Penal, en el
caso de la devolucidn del total de lo sustrafdo si
se¢ hace durante el periodo de la instruccidn, nota
mos gue no existe en el Cddigo Penyl Mexicano, aungue
si existe la disminucidn de la s-ncidén si se devolvig
re lo sustraido dentro de los diez dfas siguientes a
aa aqué€l en quc se descubrid el delito, a difcrencis
con nuestro Cddigo, que tal disminucidn se¢ aplicard
si se devolviere mds de la mitad de lo sustraido du-
rante ¢l pericdo de la instruccidn.,

€on el delito de CONCUSION:

art, 222.- Comecte el delito de concusidn: el cn
cargado de un scTWicio pdblico gue con el cardcter
de tal y a titulo de impuesto o contribucidn, recar
gu, renta, rédito, salaric o emolumento, exija, por
si o por medio de otro, dinero, valores, scrvicios
0 cualguicra otra cosg gue sepa no ser debida, o en

mayor cantidad que la sefialada por la ley.
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Art. 223.- 4 los funcicvnarios y empleados pdbli-—
cos quc cometen el delito de concusidn sc les aplica
rd destitucidn del empleo e inhabilitacidn para obte
ner otro por un t€rmino de dos a seis afios, y paga-—
rén una multa gl duplo de la cantidad que hubicren
recibido indcbidamente. Si Csta pasare de¢ cien pesos,
se leés impondrdn gdemds de  tres meses a dos arios de
prisidn.

art. 224 .~ Las sanciones del articulo anterior
se aplicardn también a los cncargndos o comisiona-
dos por un funcivnario pdblico gque, con aguclla in
vestidura, cometan el delito de concusidn.

COMENT.RIO: E1l Cdédigo Pensl Mexicano ha llamado
concusidn a la conducta gue nuestro Cddigo ha tipi-
ficado como exgccidn en su 4art. 443 dejando cntonces
sin sancidn la conducta que nuestro Cddigo tipifica
comu concusidn.

Conforme a lo anterior veremos entonces las di-
ferencias cntre el delito de concusidn regulado en
el CSédigoe Pecnal Mexicano y el delito de exaccidn re
gulado en el Cd8digo nucstro. Coemo hemos anctado an-
teriormente la diferencia principael cstriba cn que
a una misma conducta se le ha nominado distintamnen-—
te. Otra diferencia importante que encontramos s
la mancra que son sanciongdus dichos delitos. Nucs-—
tro Cddigo sanciona la exaccidn con prisidn de scis
meses a dos afios, igual 2l mexicano, con 1l: iifcren-
cia gque no interesa la cantidad exacrads. Ln cambio
el Cddigo Mexicanu, impone la misma sancidn si 1o -
centidad pasa dc¢ cilen pesous, en caso contrario la
sancidn serd de ung multa.

Lnbos Cdéiigos, sancionan los delitos comenta-
dos con 15 destitucidn de empleo e inhabilitacidn -

pars obtencr otro con la diferencia .se¢ quec en €l —
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aucstro tal sancidn es accesoria a la principal y el
tiempo de la inhpbilitacidn es por ¢l tiempo de la
condena en crmbio en el mexicano, constituye pcnal
principal y pucde ser mayor o menor a lg pena de -
prisidn impucsta en 1los casos en gque se sanclone —
con ésta.

Cin el delito de COHECHO

Art. 217. Cometen el delito de cohecho:

I. La persong cncargads de un servicio pdblico,
centralizado o descentralizado, o el funcionario de
una empresa €n gque como gccionista 0 gscociado parti-
cipa ¢l Estadou, que por si o por interpdsita pr' rona
solicitc o reciba indebidamente dinero o cualqguicra
vtra dddiva, o accpta uang promess, para haccer u de-
Jar de hscer algo justo o injusto rulacionado coun -
sus funciones; y

II. E1 gue de manera cspontdnca d4é u ofrezea di
nero o cualquicra otra dddiva a alguna de las per-—
sonas yue se mencionan en la fraccidn snterior, pa-—
ra que ¢stec hsga u omita un acte justo o injusto re
laciongdo cun sus funcicnes.

aArt. 218. E1 delito de cohecho se castigard con
tris meses g cinco afivs de prisidn y multa hasta de
dos mil pesos.

COMENTLRIO: Nuestro Cédigo Pengl, divide el de-
lito de coheche en: cohecho pasivo, cohecho pasivo
impropio y cohecho activoe. Los primcros dos son con
siderados como delitus cometidos por funcionarics y
empleados pdblicos y el dltimo como delito cometido
por particular contra la administrocidn pdblica. DL
CédigJ.Penal mexicano, no hacce en combio esto G1lvi-
sidn. Ademds, congsidera el Jdelito que nosotros 1la-—
mamos cohecho activo comu delito cumetido FOF funcio

narios publicos, puecg ¢sta figura delictiva lg rogu-—
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la en la fracdcidn II del Art. 217 gue constituye -
parte del Capftulo IV del Titulo X que denomina "De
litos Comctidos por Funcionarios Pdblicos™.

Obscervamos tambidén que el Cddigo mexicano, no -
regula la conducta delictiva que nucstro Cddigo lla-
mg Cohecho pagsivo impropio y que regula en el art. -
445.

Otra diferencia quc cncontramos cntre las legis-—
lacioncts quc comparamos es la rclative a la mancra -
de ssncivnar el dulito de cohecho. E1 Cddigu Penal -
Mcxicano, por no hacer una Jdivisidn del delito de -
cohccho impone una sola sancidn, en cambio anucstro -
Cddigo impone diversas szncioncs a los distintos -
tipos dc cohccho y por Gltimo zquél sancionas dicho
delito ademds de prisidn con multa dc hasta dos mail

pesos,cusa que no hacc ¢l nucstro.

COUIGO PENAL DE PANAMa

Con ¢l delito de PECULADO:

TITULO VI. D& LOS DELITOS CON'TRA 1w COSH fUBLI-
Ca. CaPITULO I. DEL PLCULALDO.

Art. 153.—- Bl funcionario pdblicu quc se apro-
ric, sustraiga o malverse en cualquier forma los -
caudales u otrous objetos pdblicos o privados, que
por razdén de sus funcionis cstd encargado de ros-
guardar, retener, guardar, administrar, dcpositar o
manerar bmjo cualquier concepto, serd castigado con
interdiceidn para c¢jercer funciovnes pdblicss por el
término de cu~tru afivs y reclusidn cn las siguluntes
formas:

De scis meses a un afio si 1la sustraccidn nu ex-
cede de cien balbugs;

De uno a tres afios si la sustraccidn excede de
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cien balboas sin pasar de mil balbogs;

De tris a seis afios, si excede de mil balboas y
no pasare Gc¢ cinco mil balboas;

De scis a doce afivs si excede de cinco mil bal-
boas.

51 el responsable del delito provisto en este -
articulu reintcgrase los caudales u objetos sustrai-
dos o malversados antes de dictarse la sentencila de
primera instuncia, la pena de reclusidn se reducirsd
en ung tercera parte.

PuRaGRAVO .- Bn lus casus g que se rcficre este -
articulo el precedimiento scrd de oficio y basturd -
guc se pregente formal denuncia por cuglguiera gue -
st considere apraviado.

Art. 154.- E1 funcionario gue por abandene o ig-
norancia dicre comisidn a gue otra porsona se apro-
pie, mglverse o sustraiga los caudales o efectos pd-
blicos ¢ .privadces de que se trata en ¢l artfculo an-
tcrior, sufrird la tercera parte de la pena de reclu
gidn allf scrialada ¢ interdiccidn para ejercer fun-
civnes pdblicas  por el término de tres afios.

art. 155.- Bl funciovnario publico gue usarc en -
beneficio propio o ajenu, los caudalcs o efcctos pu-
blicos o privados que estén a su carge por razdn de
sus funciuvnces, sufrird pena de multa de cien o mil -
balbuas e interdiccidn para ejercer funciones pdbli-
cas por el término dc dous afiuvs, sivmpre gue reintcgre
los caudsles o cefcectos pdblicous o privados usados, -
antcs de dictarse autu de enjuicigmiento; si no lo -
reintegrare o ¢l reintegro se hiciere despuds, sufri

’
f

ra lgs pcnas sefiglagdas en el art. 153 de este Cddigo.
Art. 156.- Bl funcionario publico que dierc a -
los e¢fectos ¢ caudales que administre una aplic-cidn

péblica diferentc de aquella a que estuvieren doesti-
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nados, incurrird en una multa de cien a mil balboas.

Art. 157.- E1 funcionario pdblice que debiendo -
hacer un pago, como tenedor de fondus del Estado, no
lo hicierc sin Jjusta cgusa, serda castigado con un -
mes a un afio de interdicceidn de ¢ jercer funcioncs -
piblicas.

Esta disposicidn es aplicable al funcionario pd
blico que, rcquerido por orden do autoridad competen
tc, renusarc anccr cntrega de una cusa pucsta bajo -
su custodia o administracidn.

art. 158.- Las disposiciones de este Capitulo -
son extensivao® g 1los que se hallaren encargados por
cualquicr concepto de fubdos, rentas o efcctos na-
cilonales O municip-les, 0 portcnecientes a un csta-
blecimiento de instruccidn o de beneficencia,

COMENTARIO: E1 Capi*Glo I del Titule VI denomi-
nado "Dcl Fecul.do"™ comprende lus tipos de peculsado:
a) por apropiacidén, b) por culpas, c) por uso, d)por
aylicscidn difercente y e) por ne bkacer pagoe. No -
comprende como nuestro Cddigo el peculade por apro
vechamiento del ¢rrour ajeno asi como €stc no com-—
prende las formas Jde peculado por uso, por aplica-
cidn difercnte y por no hacer pago.

Hay quc aclarar que el peculado por aplicnocidn
diferente que regula el Cddigo Pansmerio si esta re-
sulado e¢n nuestro Cddigo aungue no corio peculads pe
ro s como delito de malversacidn. hrt. 446.

El peculzdo por apropiacidn que regulg el Cdodi-
£0 Panamefio en el Art. 153 se diferencia con ¢l nucs
tro en gue el primcro szhnciong coa inhabilitacidn -
para c¢jercer funcionces pdbklicas por un término de -
cugtro gfics y el segundo inhabilita por un tiempo -
igual gl tiempo que se le imponc de prisidn, adends

-¢ste impone ung sancidn general de uno g diez afus



110

de prisidn que graduard el juez en atencidn a la can

tidad apropisda entre otras cosas cn cambio en aquél

lg ley fija la gravedad de la sancidn de reclusidn se
gin seca la cantidad apropiada la cual va en grado as-
cendente de seis meses g un atio si 1o gpropiado no -

llega a cien balbogs hasta Jde seis o doce aflus s1 e€X

cede de cincoe mil balbogs.

El Cédigo Panamefio, reduce la sancidn de reclu-
sidn dnicamente y no ln de inhabilitacidn en una -
tercera parte si ¢l respounsable del delito reinte-
gra los caudales u objetos sustraidus o malversados
antes de la sentencia de primera instancia, en com-
bio €l nucstro extingue o disminuye hastas Lo, mitad
dnicamcnte la pena privativa de libertad segun gue
devaelvan los roespunsables ¢l total de 1« sustrai-
do durante ¢l periodo-de lg instruccidn o mAs de la
mitad de lo sustraido respectivamente durante la mis
ma €¢tapa del Juilcic.

Con el peculado por culpa, la diferencia mds no-
table entre el Cddigo Panamefio y el sazlvadorefio, con
siste en que el primcrce 1o sanciona con reclusidn de
ung tercera parte de la sefialads al peculado pur a-—
propiacidn, en cambio el nuestro, dnicamcnte lo san
ciona con diez a cicn cias multa.

Las restantes figuras de peculsado del Cdédigo -
comparadc no son consideradas como delito de peculg

do pur ¢l nuestro.
“tLoel delito de CONCUSION:

CaPITULO ITI. DE Li CONCUSION

art. 159.- Bl funcionario pdblico gque, abusando

de sus funcioncg, counstrifis a alguicn g dor 0 prome-
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ter indebidamente, g é1 mismo 0 g un tercero, dineroc
o provechos de cualquier clase, serd castigado con -
interdiccidn perpetua de ejerccr funciones pdblicas,
reclusidn de uno n siete afios, y multa de cincuenta

a trescicntos balboas.

S1i la suma ¢ provechos indebidamente dpdous fue-
ren de pocs significgeidn, lg pena serd de reclusidn
por seils a cuarenta meses, y la intcerdiccidn de Ein—
co ghios,

Si para cometer el delito de que trata o.%e arti
culo, no usare el funcionario pdblico sinov la persua
cidn, 1la pena scrg serialads en el inciso que precede.

La reclusidén serd de un mes a un aflo, si gl reci
bir algunco lo que se¢ le debia no hizo sino aprovechar
se del error ajeno. )

COIMENTARIO: Ung de las diferencias gue¢ cncontra-—
mos entre el Cddigu Pengl panamefic y el nuestro, en
lo relativo al delito ue concusidn, ¢s en lo referen
te a la sancidn impucsta, Ambos imponen una penn ge-
neral de uno a siete afios, con lg difcrencia que a-
quél lg disminuye a secis a cuareanta mecscs si%la suma
0 provechos indebidamente dados fueren de pocn sig--
nificacidén o si para cometcr este Jdelito el funciona
rio pdblicu no usé sinuv la persuscidn.

Otras diferencins con respecto a la sancidn que
encontramos: ¢l Cddigu que compnrsmos c-stiga con in
terdiccidn perpetus para ejercer funciones pdblicas
Yy multa de cincuenta n trescicntos balbons, pero cn
10s cagos de disminucidén de reclusidn n yue nos re-
ferimos anteriormente la interdiccidn scrd dnicamen
te de cinco afios no imponidéndose la multa.

En ¢l Cddigo FPenal panameiio, cometen cste deli-
to Unicamente los funcionarios pudblicos y no los em

pleados piblicus; en cambio en el nuestro, ambus pue
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den ser sujetos activos de cste delito.

Por dltimo aquel Cdédigo regula el delito de con-
cusidn guc¢ llapmaremos por aprovechamicnto del error
ajeno en el inciso dltimo del art. 159,en cambio nues

tro Cédigo no lo h=zce.

Con el delito de COHECHO:

CAPITULO ITI. DI La COLRUPCION DE FUNCIONLRIO PU
BLICO.

art. 160.- L1 funcivnario pdblico que pur su pro
Plg caenta, ya por cuenta de un tercero, reciba por
un actu de sus funciones, en dinero ¢ en c¢specie, una
retribucidn gque no se le debe, 0 que acepte prumesas
de hecerle un pago o entrega de ese género, scrd cas
tigade con reclusidn por un mes a un gfio, interdiccidn
de uno g dos afios de ejercer funciones pdblicas y -
multa de diez a douscientos balbouss.

art. 161.- E1 funcionario pdblico que, por retar
dar u omitir un acto de sus funciovnes, v p-ra €jeca—
tar un acto countrario o los deberes de éstas, reciba
0 hpga que se le promcta Jinero u otrus objetous, sea
parn €l mismo o para otros, scrd castigedo con reclu
sidn por custro o cusrenta mescs, interdiccidn de -
cinco afios para ejercer funcioncs pdblicas y mults -
de veinte a quinicntus balbugs.

La reclusidn scrd de dus g scis gring  si el ac-
to cometido ticne pour resultado:

a) Cunferir cmpleovs pdblicus o subsidios, o ha-
cer conscntir contratos en que esté interesnda la -
administracidn a que pertenece el funciovnario puibli
cu;

b) Procurar provecho o caussr perjuiclo a un li-

tigante o a un inculpado, en un prucesov civil o crimi
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nal.

La reclusidn serd de tres a diez afivs, y la mul-
ta serd de doscientos a mil balboss, si ¢l acto tie-
ne por coansecuencia ung sentoncia de condenacidn a -
una pena restrictiva de la libertad superior a un gfio,

Art. 162.- E1 que persugda a un funcionario pdbli
cu para qgue cometa uno Ge los delitos previstos en -
los articulos precedentes, serd castigado, en lus -
cascus del articulo 160, con multa de diez a doscien-—
tos bzlboss, y ¢n €l cnso del articulce 161, con la -
pena gque o ¢€ste seniala.,

Art. 163.- En los casos previstos en los articu-
los precedentes, se decretard ¢l comiso de los dine-
ros u objctus recibidos.

COMUNTARIO: E1 Cddigo Penal prnamefic, 1llsma al
delito de cohecho "Corrupcidn o funci.nario pdbli-
cu" ¥y no hace la diferencia que el nuestro hace, en
tre Cohechu Pasivo, Cohecho Pasivo Impropio y Cohe-
cho sctivo., a c¢ste dltimo, lo considera comu “corrup
cién de funciovnario pdblico"™ al contrario del nucs-
tro gue se le coansidera comu delito cometido por par
ticular contra la administracidn pdblica.

Ambas lugislaciones sancicnan con prisidn al de-
lito de cohechu o corrupcidn de funcionaric pdblico,
asf{ comou con interdiccidn p-ra ejercer funciovnes pd-
blicas pero alemds lag panamefia impone multa o pena -
pecuniaria.

Una dltima diferencia que encontramos cntre las
legislaciones comparadas, es la relativa al sujeto
activo; pues en la panamefia, €ste Unicaucntce lo se-—
réd ¢l funcionario pudblicc; en cambio en la nucstra,
podrd serle tanto el funcionario pdblico como el em-

pleado pdblico.
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Con el delito de MALV_RSACIQON:

Como deciamos gnteriormente al comparar el deli-
to de peculadou, que el delito que nosotros llamamos
malversacidn, c¢s conocido en el Cddigo panamefio como
tipo de peculado regulado en el art. 156 Pn. pero -
que en ambos cddigos se configuran por ung misma con
dacta; ¢s decir por darle a los efectos o csudales -
que se administran ung aplicacién pdblica diferente
de aquélla a que estuvieren destinados,

Los delitos de Negdoiaeiones Ilicitas, Exaccidn,
Enrigquecimiento Ilicito, Infidelidad en la Custodia
de Registros o Documentos Pdblicous y Abusos contra
la Honestidad tipificadas en nuestro Cédigo como -
formas de "Corrupcidn de Funcionarios Pdblicus" no
sun counocidos e¢n el CS8digou panamefio, por lo menos -

comou "Delitos Contra la Cosa Pdblica".

CODIGO rILNAL CHILENO

Con el delito de PECULADO2

srt. 233.- El emplcado pdblico que, teniendo a su
cargo caudales o efectos pdblicos o particulares en
depdsito, consignacidén o secucstro, los substrajere
0 consintierc gue ovtro los substraiga, serd castiga
do:
lo.- Con la pena de presidio menor en su grado -
medio, si la substraccidn no exccdiere de ciento cin
cuenta escudous.
20.~ Con la de presidio mencr en su grado mdximo,
si excediere de ciento cincuenta y no pasare de un —
mil quinient:s escudus.
30.- Con la de presidic mayor en sus grados mi-—

nimo g medio, si excedicre de un mil escudos.

=
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En todos los casos con lg pena de inhabilitacidn
absoluta temporal en sua grado minimo e inhabititacidn
absoluta purpetua para cargos y oficios publicos.

Art. 234.- E1 empleado pdblicu que, por abandono
0 negligencia inexcusables, dicre ocasidn a gquc se -
efcetie pur otra persona la substraccidn de caudales
o efectos publicus o de particulares de gue sc hLrata
en los tres ndmeros del articule anterior, incarrird
en la pena de suspensidn en cualguiera de sus grados,
guedando ademds obligado a la devolucidn de la cpnti
dad o efectos substraides.

Art. 235.- E1 empleado pdblico quc, con daiio o -
entorpecimiento del servicio pdblico, aplicnre a usos
proupios 0 gjenos los caudales o eiecctos puestos a su
cargo, sufrird las penas de inhrbilitacidn cspecial
temporal para el cargo u oficio ¢nh sua grado medio y
multa del diez al cincuocnta por cicnto de la canti-
dad que hubiere substraido.

No verificadou el reintegro, se le aplicuardn las
penas gsehialgdas en ¢l Art. 233.

51 el uso indebido de los funlos fucre sin daiio
ni enturpccimicnto del servicio pdblico, las penas
scrdn suspensidn del empleo en su grado medio nul
ta del cinco al veinticince por ciento de la canti-
dad substraida sin perjuiciov del reintegro.

COMENTARIO: La legislacidn penal chilena, regula
los delitos de peculado por apropiacidn ¢ substrac-
cidén, peculado por culpa o gbandono y pcculado de
usu, esta dltima forma de pcculado no la regula nucs
tro Cédigo. Hay que aclarar que la legislacidn que -
comparamos no llama a la figura comentada "“peculgdo"
como 1o hmsec la nucstra, sino que como ung forma de
'‘Malversacidn de Caudnles Pdblicos"™ pero en el fon-

do cunstituyen una misma figura delictiva.
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Una difcrenciz en ambas legislaciovnus penales de
importancia es que en la chilena el sujetc activo s
lo podrd serla el cmpleado pdblico, en cambio en la
nuestra lo scrd indistintamenté tanto el funciuvnario
como el empleado pdblico.

Con respecto a la cxtincidn y disminucidn de 1=
sancidn cn los casous de peculauo gue nuestra legisla
cidn penal establece cuandu se devolviere ¢l total s
o parte de lou substrafdo, es una institucidn gue no
s¢ encuentra en ¢l Cdédigo Pensl Chileno.

Con el delitu de NEGOCIACIONES TLICITAS:

art. 240.- E1 empleado publicu gue directa o in-
directamente se¢ interesare en cualguier clase de con
trato u operacidn en que deba intervenir por razdn
de su cargo, serda castigado con las penas de reclu-
s1dn mecnor en su grado medic, inhabilitacidn espe-—
cial pecrpetua para el cargo u oficio y multa del -
diez al cincucnta por ciento del vzlor del interds
que hubivre tomado en €l negocio.

Usta disposicidn e¢s aplicable a los peritos, dr-
bitros y liquidadores comercialcs respecto a lus big
nes o cusas en cuys tas~cidn, adjudicacidn, particidr
0 administrscidn intervinicren, y a los guardadores
¥ albaceas tinederos de biencs respecto de lus perte
necicntecs g sus pupilous y testamentorias.

Las mismas pcnas se impondrdn a las personas re-—
lancionadas en este articulu, si en el negociu U ope-—
racidén confiados a su cargo dieren interés a su cdn-
yuge, a algunu de sus descendientes o ascendientcs -
legdtimos por consanguinidad o gfinidad, a sus cola-
terales legitimus, por consghguinidad hasta el ter-
ctr gradce inclusive y por afinidad hasta el scgundo
grade también .inclusive, a sus padres 0 hijos natu

rales o ilegitimos reconoccidos,
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COMLNTARIO: E1 delito que nuestro Clligo Penal -
llama "Negocigciones Ilfcitas" cambis de nominacidn
en el Cddigo Pengl chilenou; pues esta figura delic-
tive se conoce como ubhp especic de "Fraude". Lo fi-
gura sslvadorefia es mds anplia ya que comprende tan
to al funciocnario como gl empleadoe publico comu su-
jetos activos en cambio en la figura chilena el su-
jeto activo serd dnicamente el empleado pdblico pero
en el fundo ambas figuras son similares auhque cambie
su redaccidn. Acf 1a extensidn que hrce el ineciso Ul
timo del srt. 240 del Cddigou Penal chileno la encon
tramos nosotros en el Art. 442 de nucstro Cédigo Pe
nal, al rcferirse a guienes cometen este selito: YEL
funcivnariov o empleado pdblicu gue por si o por per
sona intermedia. . .", esta persona intermedia scrd
cualgquicr persung incluso l=s que se refiere el in-
ciso dltimo del art. 240 del Cdédigo Pengl comparado.

Con respecto a la sgneidn es mds grave la chile-
na, pucs ademds de la reclusidn impone la inhabilita
cidn especial perpetua para el cargo a oficio ¥y pens
pecunliaria o multa.

Con el delito de LXACCION:

Art. 241.- El empleado pudblico que exigierc di-
recta o indirectamente mayores dereches de lus gue
lc estdn scfialados por razdn de su cargo, serd cas
tigado con una multa del duplo al cuddruplo de la
cantidad exigida.

El culpable habitual de este delito incurrird
ademds en la pcna de inhabilitacidn especial tempu

gl para ¢l cargo u oficio en su grado medio.

CUNENT»R10: Tantu la lugislacidn penal compara-
da cumou 1o nuestra sanciovnan el delito de exaccidn,
perc ambas se configuran de distinta manera. In aque

1la el empleado pdblico exige para si mayorcs dere—
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chos de los que le estdn sefialados por razdn de sa -
cargo. En la nuestra el funcionurio o empleado pdbl}
co impoune u obticne para la administracidn pdblica o
municipal tasas, derechos, contribuciones,; arbitrios,
etc.

Con el delito de COHECHO:

art. 248.- Bl empleado pdblicu que por dZdiva o
promesa cometiere algunu de los crimenes o simples
delitos expresados en cste Titule, ademds de las pe
nas seflaladas para ellos, incurrird en las de inha-
bilitacidn especial perpetua para el cargu u oficio
y multa de lg mitad al tanto de l1lg d4diva o prumesa
aceptada.

AYt. 240.,- E1l cmpleadc pdblico gue por dadiva o
prumesa ¢ jecubare un acto obligatorio propio de su
cargo, no suletoc a remuncracidn, scrd penado con une
multa delg mitad al tante de 1la ddadiva o prumesa acep
't‘c'j(i;"L .

I la misme malta sols u acompaiiads de 1la inhabi
litacidn espocial perpetua para el carge u oficiuo,
incurrird el empleado que omiticre por dddiva v pro
mesa un acto debidu propio de su cargo.

COMENT#RIO: E1 primer caso uc cuhecho a que se refie
re el aypt. 248 del Cddigo Penal chileno no es figura
delictiva que regule nucstro Cddigo Pensl.

La figura delictiva "“Cohecho" regulada ¢n el -
Art. 249 de la legislacidn penzl comparadsa. ne hagce
la divisidn entre cohecho pasivo impropiv y cohecho
pasivu que hacc nucstbo Cédigo Pengl aungue en su re
daccidn ambes figuras son regulslas, con la diferen-—
cia que la figura saplvadoxetia "Cohechou Pasivo" es -
mgs amplia a su simil chilena, pues en la nucstra

la dddiva, verntaja indebida o promesa se recibe nn
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ra hacer un acto contrario a sus deberes o retardar
un acto debido y nu solamente por omitirlo cumo en
la chilena. Coun respecto a la figura salvadorena "

’

Cuhecho Pasivo Impropio" también es mds amplia gue
la chilena pues en la nucstra la dddiva, ventaja -
indebida o promesa recibida por un scto propio de
su cargo ya realizado tipifica el delito menciona-—
du ¥y no solamente pour ejecutar acto propio de sus
funcionecs como en la chilena.

Una diferencia notable que encontramos en ambas
legislaciones penales ¢s gue la chilena no sanciona
con prisidn al que cometiere el delito de cohecho co
mo 1o hace la nuestra sino que 1o sancions Unicamen-
te coun una peha pecuniaria dc¢ multa gque veg en propor
cidén a la dddiva o promesa aceptada.

Con el delito de MALVERSACION:

Art. 236.- Ll empleado publico gue arbitrariamen
te diere a los crudales o efectos que administrare -
uns aplicgmcidn pdblica diferente de aquella a que s
tuvieren destinaslos, serd castigado coun la pena de -
suspensidn del empleo en su grado medio, si de ello
resultare daiio o entorpecimicnto para el serviclo u
objeto en que debian emplgarse, y con la misma en su
grado minimo, si nu resultare dafic o entorpecimicnto.
COMENTARIO: Tanto la figura chilena como la salvados
refia son idénticas c¢n su redacecidn como con la suavi
dad de su sgncidn pucs ninguna ticne sefialada pri-—
sidn.

Ambas legislaciones consideran como agravente —
especial si de la apligacidn diferente a la gue es—
tuvieren destinados los cgudales o cfectos pdblicus
resultare dafio o entorpecimiento del servicilo pdblg

COa
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Con el delito de INFIDELID4D EN LA CUSTUDIA DE REGIS
TkOS O DOCUMENTOS PUBLICOS:

Art. 242.- Bl eclesidstice o emplcado pdblico gue
sustraiga o destruya documcntos o papeles que le estu
vieren confiados poer razdén de su cargo, serd castiga-—
dos

le.~ Con las penas de reclusidn menor en su grado
maximo y multa de mil 5 tres mil pesos, siempre que
del hecho resulte grave dafio de la causa publica o -
de tercero.

20.- Cun rcclusidn menor ¢n sus grados minimo a
medio y multa de cien g mil pesos, cusando no concu-
rrieren las circunstanciss expresadas en el ndmero
anterior.

Art. 243.- E1 emplecado publico gue tenicndo a su
cargo la custouilia de papcles o efectos sellados por
la autoridad, quebrantare lus sellos o counsintiere -
en su quebrantamiento, sufrird las penas de reclusidn
menor en sus grados minimo g medio y multa de cicnto
a qulnientos pesous.

El guardidn que por su negligencip diere lugar
al delito, serd csstigadoe con reclusidn menor cn su
grado minimo o multa de clentu a trescilentos pesos.

art. 244.- E1 empleado pdblico que gbricre o con
sintiere que se abran, sin lg autorizacidén cumpeten-—
te, papeles o documcntos cerradous cuya custodia le -
estuvicre confiada, incurrifd en las penas de rcclu-—
sidn menor en su grado minimo y mults de ciento o -
trescientos pesus.

art. 245.- Las pcnas designadas c¢n los tres aor-
ticulus sntericres son gplicsbles g los particularcs
encargados accidentalmente del despacho o custodia -

de documentos ¢ papeles, por comisidn del gobierno o
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de los funcionarios s quicnes hubiercen sido confia-
dos aquéllos cn razdn e su oficio, y que dieren cl
encargu cjercicndo sus atribuciones.

COMENTLRIO: Ambas lugislacioncs, la chilena y sslva-
dorefia, sancivnan la sustraccidn o dewtruccidn por -
parte de quienes se les hubiere confiado, con la di-
ferencia que en la salvadorefia fstos podrdn secrlo el
funcionario y emplcado pdblico y por extensidn el No
taricv ¢n cambio ¢n la chilena los sujetos activos po

drdn serlo los cclesidsticos y empleados pdblicos -

[@F]

que se les hubierc confiado por razdn de su cargo
cumentos o pgpcles.

Pero 1a diferencig fundamental que existe en am-—
bas disposiciones ¢s la Jde gue en la nusstra, por ex
tensidn, cometen este delito el notario que hsbiendo
suspendido o inhabilitado cn el ejercicio del nota-
riado, no devolvierce su scllo o sa protocoulo despuls
de cinco dfas de lg prevencidn para que los devolvie
re, extensidn que no se encucntra en el Cddigo Pengl
chileno,

o}

Con el delito de ABUSOS CONITRA L& HONESTIDAD:

Art. 258.- El empleado pdblico quc solicitarc a
mujer que tenga pretensiones pendientes de resolucidn,
serd castigadu con lg pena de inhabilitacidn cspecial
temporal para el cargo u oficio en su grado medio.
CUMENTARIO: Ambos legislaciones, la comparada y la -
nuestra, sancionan el delito gue nuestro Cligo Pe-
nal llama "Abusos contra lg Honestidad" y que el chi
lenov 10 censidera cumo ung de las formas do "Lbusos
contra Particulares". Pero lg diferencig fundamentzl
que existe entre ambas disposicioncs es de gque cn la
chilena basta para la configuracidn del delito que

s¢ solicita a mujer gue tenga pretensionces pendicntes
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de resolucidn en cambioc en la nuestra ¢S necesarioc te

ner el acceso carnal con persong que tenga pretensio-
nes pendientes de resolucidn, es decir no basta la
simple solicitud sino el acceso carnal y ¢ste puede

serlo con cualguier persona sin importar ¢l scxo.

CODIGO FPENLL DE COSTA RICA

Con el delito de PECULADO:

Art. 352.- Scra reprimido con prisidén de tres a
doce anovs, el funcionario pdblico gue sustrajere o
distrajcre dincro o bicnes cuya administracidn, per
cepcidn o custodia le haya sido confiada por razdn
de su cargo.

Y con prisidn ce tres meses a dous anos el gue em
plearc en provecno propio o de tcrceros trabajus o
servicios pagados por la administracidn Pdblica.

Art. 353.- Serd reprimido con treinta a ciento -
cincuenta dias multa el funciovnario pdblico gue por
culpa hubiere hecho posible o facilitado que otra -
persons sustrajcre el dincru ¢ los bicnes de que se
trata ¢n el articulo snterior.

COMENTARIV: Regula el Cddigo Penal de Costa Rica,

en el art. 352 el delito de Peculado por apropiacidn
que esta regulado en nucstro C8digo Penal cn ¢l 4Tt.
43 figuras delictivas idénticas cn ¢l fondo zungue
con redaccidn diferente. Ung diferencia que encon-
tramos entre la legislacidn comparada y la nucestra
¢s que aquélla ssanciong tambidn el que emplearc en
provechu propic o de tercerus trabajos ¢ scrvicius
pag dus por la Administracidén Pdblica, pcculado guc
podrismos llamar de "usos dc¢ trabajos o scrvicios™
en cambic la nucstra no lg regula, en cambio dsta si
rcgula el peculado per apruvechamiento del error de

un tercero y aquélla no lo hace,
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. . . ot o o te
Je resolucidn en cambio en la nucstra €s Necesario te

ner el acceso carnal cun persona que tenga pretensio-—
nes pendientes de resolucidn, es decir no basta lg
simple solicitud sino el acceso carnal y &ste pueidce

serlo cun cualguier persona sin 1mportar ¢l sexo.

CODIGO FENsL DE COSTA HICA

Con el delito de PLECULADC:

Art. 352.- Serd reprimido con prisidn de tres a
doce anivs, el funciovnurio pdblico gue sustrajere o
distrajcre dincro 0 bicnes cuya administracidn, per
cercidn o custoula le haya sido cunfiada por razdn
de su cargo.

Y con prisidn de tres meses a dus afios el que em
plearce en provecho propio o de Terccros trabajos o
servicios pagados por la addministracidn Pdblicsa.

Art. 353.- Serd reprimido con treinta g ciento -
cincucnta dias multa ¢l funcionario pdblico que por
culpa hubier¢ hecho pousible o facilitado gue otra -
persong sustrajere el dincru o los bichnes de que se
trata ¢n el articulo anterior.

COMENTLKIU: Regula el CSdigo Penal de Costa Rica, -
en el art. 3952 el delito de Peculado por apropiacidn
que estd regulado en nuestro Cddigo Penal cn ¢l 4ATt.
438 figuras delictivas idénticas en ¢l Bndo aunque
con redaccidn diferente. Ung diferencia que encon-
tramos cntre la legislacidn comparada y la nucstra
¢s que aquélla sancions tambidn el que ecmplearc cn
provecho propio o de tercerovs trabajus © scrvicios
pag dus por la Administracidn Pdblica, pcculado guc
podrigmos llamar de "usos d¢ trabajos o servicios"
en cambioc la nucstra no la regula, en cambio €sta si
rcgula ¢l peculadu por aprovechamiento del crror de

un tercero y aquélla no lo hace.,
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E1l Art. 353 Pn. de Costa Rica al igusl que el -
Lrt. 349 de nuestrou Cddigo Pengl, regulan el Peculg
do por culps figuras gue c¢n fundo son idénticas.

En ambas lecgislaciones penales sancionan casi —
con igual severidad el delito de Peculado con la di
ferencia de que la nuestra extingue y disminuye la
sancidn en lous casus en que ¢l culpsble devolvicre
¢l total de lo sustraido o mds de la mitad respccti
vanente si se realizare en el periode de la instruc
cidn.

Otra difercncig impertante entre ambas legisla-—
clunes penales consiste en gue en la costarricense
el sujeto activo solamente lo scrd ¢l funcionario

pdblicu en cambio en la nuestra podrd serlo tanto el
4 3 n . 2
funcionario pdwolico como ¢l empleado publico.

Con ¢l delito de CONCUSION.

art. 346.— Se impondrd prisidn de dos a ocho aflos,
al funcicnariu pdblico que, abusando de su calidad o
de sus funciuncs, obligare o indujecre a algulcn a dar
¢ prumeter indcbidamente, para si o pnra un terceru,
un bien v un beneficio patrimonigl.
COMENTARIO: E1 Cédigo Penal de Costaz Rica, como el
nuestro sancionan casi con igual scoveridad el delito
de concusidn y la dnica diferencia que podriamos cn-—
contrar es con respecto al sujeto activo ys= que dste
dnicamente podrd serlo el funcionario pdblico segdn
la legislacidn custurricense en cambio en la nucstra
podrédn serlo tanto el funcionario como el empleado
piblico,

Con el delito de NEGOCIACIONES ILICITAS.

Art. 345.- Serd rcprimidce con prisidn de uno a -
cuatro afios, €l funcionario pdblico gue, dircctamente,
por persona interpucsta o por acto simulado, se inte-

resare en cualguier contrato u operacidn en que inter
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vengs por razdn de su cargo.

Esta disposicidn c¢s aplicablce a lus drbitrus, ami
gables componcdores, peritos, contadores, tutores, al
baceas, curadores, con respecto a las funciones cum-—
plidad cn ¢l cardcter de tales.

COMENT4RIO: Al delito gue nosotros llamamos "Negocla
ciones Ilfcitas™ y que lo regula nuestro Cddigou Penal
en el art. 442 es llamado "Negociaciones Incompati-
bles"™ en ¢l Cddigo Pengl de Cousts Rica.

ambas legislaclones sancionan casi con igual scve
ridad este delitou. Un» difcrencisg que encontramos -
en ambag legislsticnes con respecto a ecste delito se
refiere al sujeto activo ya gque en la coustarriccoense
sélu podrd scrlo el funcionsrio pdblico en cambio en
la nuestra puede serlo tnnto ¢l funcionario como el
emplcado pdblico.

Cun el delito de BXuCCION.

Art. 347.- Serd reprimido con prisidn de un mes a2
un aflo ¢l funcionario pdblico gue abusrndc de su car
g0, exigicre © hiclere pagar o entrcgar una contribu
cidn o un derccho indebidos 0 mayorcs que lus gue co
rresponden.

COMENTLRIO: ambus legisl-~ciones sancionan casi con
la misma scveridad ¢l delito de Exaccidn.

Las difercvncias que cncountramos son respecto al
sujeto activo ya que cn la legislacidn costarricense
sélo puede serlu el funciovnario pdblico; en cambio -
cn e nuestra, pueden serlu tanto el funcionario co-
mo el empleado publico; también encuntramous otra di-
fercneia respecto a la forma en que se consugg la 1
gura delictiva. In la costarricense el delito se con
suma cuando cl funciovnario pdblico que abusando de

su cargo exiglere 0 hiciere pagar o entregar una con
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tribucidn o un derecho indebidos o mayorus que los
que corresponde, en cambic en nuestra. ligislacidn
el delito de Exaccidn se consuma cunndo ¢l funciona
rio ¢ empleadou pdblico gque, prevalidndose de su car
€0, impone u obtiene para la administracidén pdblica
o municipal, tasas, dercchos, contribacioncs, arhi-
trios u cualqguiera otra prestacidn que sabe no es -
legal, o gue si€ndolo empleare para su coubro mcdio
vejaturio o graveusoe que lg ley no autoriza o invoca
re falsamente orden superior, mandamiento Judicial

a otra sutorizacidn legitima.

Con el delito de COHEC™Y PASIVO.

aArt. 339.- Serd reprimido con prisidn de dos a
seis afios, ¢l funcionariov pdblice que por si v por
persona interpuesta, recibicre una ddadiva o cual-
quicr otra ventaja o aceptarc la promess dipecta o
indirecta de ung retribucidn de e¢sa naturaleza pora

hacer un actue contrario a sus deberes o para 10 ho-

Cer 0 para retardar an acto propio de sus funcivncs.

COMENT#RIO: La scmejanza con la disposicidn penal -
Salvadcerefin es obvia; ambas s-ncivnan al funciovnario
piblicu que recibe por si o por persona intcrpucsta
ung dadiva o aceptare la proemesa de una retribucidn
de la misma naturaleza pars hacer un acto cuntrario
a sus deberes ¢ para no hscer u para retardar un ac-
to propio de sus funciones. La diferencis guc cncon-
tramos ¢s con respecto al sujoto pasivo ya que en la
disposicidn penal de Costa Rica, €ste sdlo lo serd
¢l funcionario pdblicn en cambiov en la figura de nues
tro Cdigo Penal pudrd serlo tanto el funcionario cyu
mo el empleado pdblico.

Cun respeeto a la furma de counsumarse el delito

. ) F ST L 1
encuntramus otra diferencia ya gue en el Codigu Pe—-
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nal nuestro cl Cohecho Pasivo también se cunsuma cuan
do se solicita por parte del funciocnario o empleado
publico la dddiva o ventaja en combio en el Cddigo -
Penzl de Costa Rica, no se consum~ el delito cuando

dnicamente se sclicita la dddiva o ventaja.

Con el delito de COHECHO PASIVO INMPROPIO.

srt. 338.- Serd reprimido con prisidén de seis -
meses o dos afios, el funcionario pdblico que, por si
0 por persuns interpuesta, recibicre ung dddiva o -
cualquier otra ventaja indebida o nceptarce la prome
sa de una retribucidn de esa naturaleza para hacer

un actoppropio de sus funciones.

COMENTu&RIO: Lia diferencia fundamental entre la le-
gislacidn penal comparada y la nucstra estribaz en
gue en agudlla el sujeto activo sdlo lo serd el fun
cionario pdblicu y tambi€n en la forma en que se -
censuma el delito ya que en la nuestra también se
consuma cuando €l funcivnario o empleado publico so
licitarc por si o por persons interpucsta una ds-
diva o0 cualquicr otra ventaja en cambio en el Cddigo
Penal de Costa Rica, nu se consuma el delitu de Co-
hecho Pasivo Impropio; es deeir, no h.y delito cuan
do el funcionaric suvlicita por s o por persons in-

terpuesta una dadiva o ventaja.

Con el delito de MaLVLRSACION.

art. 354.- Scrd reprimido con treinta o noventa
dias multa ¢l funcionario pdblice gue diere g los -
caudnles o efectos gue administrarc una aplicacidn
difercnte a aquella a la que estuviercn destinados.
51 de ello resultare datio ¢ entorpecimiento del ser

vicio g gue estuvieren destinados, lg pena se au-
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mentard en un tercio. Quedan sujetos a las dispusi-
ciones gnteriores los que administraren o custodia-
ren bienes embargados, secuestrados, depusitados o
confiados pur autoridsd cumpetente, pertenecicntes
a particulgres.
COMENT. 2I0: 1, diferencia fund=mental gque existe -
con la figura penal salvapdorefia es gue la figura -
penal costarricense e¢s mds a,plia pucs por cxtensidn
se comete este delito quicnes administrea o custodien
bicnes embargados, secuestrados, depositudos o con-
fiados por autorid-d cumpetente, pertcenecientes a -
particulares, y los dicren ung aplicacidn diferente.
Otrz diferencia es coun respecto al sujeto acti-
Vo ya yue cn la figurza penal salvadorefia éste lo po-
drd scr tanto ¢l funcionario como ¢l empleado pdbli-
co en cambiov cn ls costarricense sulamente lo podrd

ser ¢l funcionariv pdblico.

Con ¢l delito de ENRIQUECIMIENTO ILICITO.

art.344.- Serd reprimidu con prisidn de seis me-
~ . . ’q - v
ses g dous afitcs, el funciovnario puiblico gue sin recu-
rrir en un delito mas severamente penado:

1) Aceptarc ung dddiva cualguicra o lg proncsa
de una dddivy pars hocer valer 1la influencia
derivada de su cargo ante otro funcionsrio,
para que ¢ste haga o deje d¢ hacer algou rela

tivo a sus funciones;

2) Utilizare coun fines de lucro para si o para
un tercere inf-rmgciones o datos de cardcter
rescrvado de los que hays tumado conocimicn-
to en razdn de su cargo;

3) Admiticre dddivas que le fueren presentadas

a ofrecidas e¢n cunsideracidn a su oficio, -
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micntras permanezca en ¢l ejercicio del
cargo; y

4)No justificarse, al scr debidamente requeri
do, lg procedencia de un incremento conside
rable g su _ trimonio postericr a la asun-

cidn de un cargo pdblico.

COMENTARIO: La diferencia que existe entre la figu
ra penal salvadoreria y la costarricense ¢s notable,
en ésta el ATrt. 344 Pn. seflala taxntivamente los —
casus en que ¢l delito puede consumarse; en cambio
en la nucstra, no hsy un seilalamiento taxstivo si-
no gue ¢l delito se¢ presumc cuando el gumente del -
capital del funciocnaric o empleado pdblice, desde la
fecha en que haya tomado: puscsidn de su cargo hasta
aquella en que haya cesado en sus funcioncs, fucrc
notablemente superior sl gue normalmente hubilere pu
dido tcner en virtud de los sucldus o emolumentos —
gue haya rccibido les Imentc y de los incremcntos
de su capital ¢ de sus ingresus por cuzalquicr stra

causa justa.

Con el Jdelito de INFIDELID»D ENLLa CUSTODIA DI RBGIS
TROS O DOCUMENTOS PUBLICOS

Esta figura delictiva no gparccce regulads en el
Cddigu Penal de Costa Ricsa.

Con el delito de ABUSOS CONTRA ILa HONESTIDLD.

bsta figura delictiva, a2l igual que la anterivr,

no cstd regulads en la legislgcidn penal costarricen

Se.
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CaPITULO XIII

CONCLUSIONLES

Con cste Capitulo llegamos al final del prescnte
trabajo. Expondremos a continuacidn las cunclusiones
que heflos llegado, las cuzles resumimos en lo si-

guiente:

. "R II—?I.—'RA H

Al cstodiar el peculzdo por culps reguladu cn el
art. 436 Pn. observamcs que el legislado. ha tratado
con benignidad al funciovnario o empleado pdblico que,
por su culpa, dicre ocasidn a que se cometicre pur -
otra persona el peculade que regula el art. 438 Pn.
sanciondandolo con diez a civn dias multa, sancidn -
que counsideranos demasiado benigna; por ellc propo-—
nemos gque tal sancidn sea aumentada a la mitad de
la impucsta al peculadce realizsdo gprovechandose del
crror de un terceéro, regulado eén el inciso segundo -
del Art. 438 Pn., propeniendo parza ¢llo la redaccidn
sigulente:

"art. 439.- E1 funciovonurio ¢ empleado piblico -
que, por su culps, dicre cvcasidn g que se cumeticre
por otra persona ¢l peculade de que trata cl articu
lo antericr, serd sancionado cun prisidn cumprendi-
da vntre la mitad del minimo y la mitad del mdximo

-
e

la sancidn scfinlada en ¢l anterior inciso™.

La anterior reforma la pedimos ya que el funcio-
nario o empleade publicou ha puesto en peligro con su
descuido ¢l normal funciovnsmicnto de los dSrganos del

Estado.
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SEGUNDA ¢

Notamos también que nuestro Cédigo Penal =l re—
gular ¢l peculsdo lo hace en tres formas: a) pecula-
do por apropiacidn pora beneficio propio o ajeno; -
b) peculado por aprovechamicnto del crror ajeno, ¥
c¢) peculade por culpa, quedando entonces sin sancidn
aguella forma de peculado consistente en usar arbi-
trariamcente, por partce de los funcivnarios o emplea
dus pdblicus, de los bicnes pdblicos gue ticnen ba-
Jo su cuidado, no con el dnimo de¢ gquedarse definiti
vamcnte con ellos, sino, por ¢l cuntrario, de resti
tuirlos. Proponcmos pur tanto, 5 fin Jd¢ terminar -
con el abuso Jde clertus funcionaorios y cmpleados yé
blicous con ¢l uso de vehiculous naciongles, paras pa--
seos y usvs familiarcs, asi cumo de la gascling pro
picdad del Estado, agregarlc al art. 438 Pn. un ter
cer 1nciso redactado de la signlente mancras

"El peculado consistente en usar arbitruriamen-

I

te de los bivnes publicos que se tienen bajo sua cui

1zd o s & e Wele Tels ( " oA - rea arniatt
dado, sera scnclonado cun prisidon de unoe g tres anos".
TERCERA 2

Con relacidn a la "Extincidn y Disminucidn de -
la fancidn en Casos de Peculado" que regula el Art.
440 Pn., consideramos que dcPe des. parecer este tra
tamicnto que favorece a ayucllos gue han cometido -
el delitu dc peculado en cualguicra de sus furmas -
putsto qgue con su conducta ygq hen lesionadae ¢l bicn
jurfidicu que el legislador guiso proteger al establc
cer estous tipes de delito, o sca "el ordenado e im-

parcial descenvolvimiento de los servicios adscritos
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al Estado en favor de la sociledad y de los indivi-
auos".(90) Y ¢s <dste el bicn jurfiaico protegido y
no ¢l pstrimonio del Dstadu. adenmds, conforme el
art. 216 de nuestra Constitucidn Folitica, "los
funcionarios y empleadous publicos gue se¢ cnrique-
cieren sin justa csusa a costa de la Hgcienda Pd-
blica o Municipal, estardn obligados a restituir
al Dstado o Municipio lu gue hubiercn adquirido -
ilegitimamente, sin perjuicio de la recsponsn~bili--
dad criminal ¢n que hubicrcen i currido conforme a
las leyes™ por lo gue no sc pucde conceder un pre
mio por rcalizar un acto que lg lcy obliga a rea-
lizar. Por e¢llo propongo la derogatoria del art.
440 Pn., ademnds gue dentro de lg responsabilidad
civil emcrgente del Jdelito, tambidn cabe.

Con respecto al delito de "Dnriguecimiento I131
cito® regulado en ¢l art. 447 Pn. considcro que de
be agregdrsele 2l inciso segundo de este articulo
1o siguiente: "Para detcrminar dicho sumento, ¢l -
capital y los ingresos del funcionario o empleado,
de su cdédnyuge y de sus hijos sc¢ considerardn en -
conjunto", tal como lo tiene ¢l nrt. 7 de 1lg Ley -
Sobre ¢l Lnriguecimiento Ilicito de Funcionarios v
Empleados Pdblicos™, desde luego que ¢l culp-ble -
a fin de evadir ¢l castige pucde traspasar los bic
nes =dguiridos ilicitamente a su cdnyuge o o sus -
hijos. Ademds, asi habrfia concordancia entre el -

Cédigo Penal y la ley antes citada.

90) Gustavo itenddn G. Ob. cit. Pdg. 91
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QJINTA:

Por dltimu, considero que ¢l delito de "“sbuscs
Contra la Honcstidad®™ que regula el art. 446 Pn. -
debe ser reformsdo de lag siguiente mancra:

"urt. 449.- E1 funcionario ¢ empleads pdblico
que solicitare a persona gue tenga peticionts pen
dientes de regsolucidn serd sancionmdo cun prisidn
de se€ils meses a un afio.

51 tuviere accesu carnal con persovna gue tenga
peticioncs pendientes de resolucidn la soncidn se-—
rd de unc 5 tres afios de prisidn".

La antcrior reforma la propongo en vista de gue
con lg simple solicitud de tenur acceso carnal con
ung persona gue ticne peticioncs pendicntes de reso
lucidén se ha violado el decore y prestigio de la ad
ministracidn, su moraclidad, factores todos necesarios
para gue los asuciados tengan respeto y confianza en
los funcicnariocs y empleados pdblicous y cn sus actos.

Propungo ademds el cambio de la denominacidn del
delito, guc resulta incongruente, ya que $ste no c¢s
un delito contra la honestidad, sinc contra el ™
dor y Libertad Sexual"; lucgo, debecriag llamarse "i-

busecs Contra la Libertad Sexual'.
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