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INTRODUCCION

£l delito cometido por funcionarics puablicos ha =ido
materia de estudics e investigacion por importantes
tratadistas.

En este trabajo, ez mi intencidn ubicar la importancia
gue tisne este delito dentro del amplico espectro del
ambitoe juridico.

Considero importante destacar estos delitos calificados
en el cadigo penal, va aque & diario tenemos gue
frecuentar de uwuna o de oetra manera con estons
funcionarios.

En la presente investigacion se ha dividido en cuatro
capitulos, espeErando gue en cada punto desarrollado sirva
de una u otra manera ha tener una vision mas clara de la
importancia que tienen dichos ftrabajadores, no =olo
dentro del Estado, sino también de la colectividad.

La primera parte del trabajo esta destinado a buscar
dentro del derecho, iu5 antecedentes de los delitos
cometidos por los funcionarios publicos.

Se plantea asimismo como modo de introduccidn el concepto
cuales son sus deberes, sus obligaciones.

FRsimismo para tener una visison més completa se desarrolla
los alcances, cual es la maturaleza juridica del
mencionado delito.

En el capitulo II, 58 trata de establecer las

pretensiones doctrinarias v fundamentales del delito que




cometen los funcionariozs pdblicps {(abuso de avtoridad,
concusion, peculado), asimismo el tratamiento de 13
tipicidad y de 1la pena en el cédigo penal de 1928, su
sustento juridico a cuyn efecto procuraremos analizar de
manera suscrita pero clara los puntos mas importantes que
forman la estructursa de estos delitos.

Con la finalidad de realizar un trabajio completo dentro
del marco gue limita el titulo, creemos necesario
destacar la importancia del capitulo III, qQue esté
referide al analisis de los delitos cometidos por los
funcionaripgs phblicos, pero dentro de lsas perspectivas
del nuevo codigo penal promulgado el Decreto Legislativeo
635; dentro de éste analisis hemos considerado importants
destacar en primer lugar las innovaciones, va que ers
necesario hacer ciertas modificaciones. va que el cédiao
anterior regia desde hace mas de sssenta afos.

El ultimo capitulo estd integramente referido al aspecto
legislativo, E] guia de complemento citaremos la
legislacion de algunos paises americanos cop el inime de

esclarecer aln mas aspectos a2 que esta destinado el

trabajo.



CAPITULO I

GEMNERAL IDADES

ANTECEDENTES DE LOS DELITOS COMET IDOS FOR

FUNCIOMARIOS PUBLICOS

En relacion a los delitos cuyo exéamen iniclamos, es
2l interes pdblico concernients al nermal
funcionamiento v el prestigio de la Administracién
Fublica en sentido lato., en lo gue atafe a la

probidad, desinterés, capacidad, competencia,
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disciplina, fidelidad, seguridad, libertad, decoro
funcionales, asi como el respeto debido & 1la
voluntad del Estado en orden a determinados actos o

relaciones de esa misma administracion.

For lo que, los funclonarios puiblicos al incumplir
deberes funcionales pusden llegar a cometer
delitos, o0 sea actos tipicos antijuridicos. El
indicado objeto genérico de la tutela penal en
estos casos pertenecen al ambito de los 1lamados
anteriormente "delitos contra la administracidn
piblica, 1o que contiene 2 principales categorias
que son: delito cometidos por funcionarios pablicos

v delitos de los particulares.

Entre los delitos cometidos por funcionarios
publicos, & nivel doctrinal se clasifican: el
peculado (=obre casos  poublicos, =obre ca=os
privados vy sohre Casos habidos por error),
concusion y cohecho (pasivo impropic y propio)

{activo propio e impropio).

Fara el Derecho Romano e1 FECULATUS era el fortum
(propic e impropio) de cosa perteneciente al
Estado, considerado el lado del SACRILELIUM, es
decir, del Ffurtum de cosa perteneciente a2 1la

divinidad. El1 nombre de peculatus, o de peculatus,
|
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proviene del tiempo anterior a la introduccion de
la moneda, cuando el ganado (pecus) destinado a los
sacrificios constituia la parte més importante del
patrimonic mobiliario de la colectividad v la mas
fécil de transporte. Posteriormente, se entendis
principalmente por peculado toda sustraccion de
metales o de monedas en dafc del aerarium del
pueblo romano o de otra caja pablica, sometido a
los mas de las veces (aungue no necesariamente) por
los magistrados o sus dependientes. La nocidn del
peculado comprendia, no sé4lo el hurto en =sentido
propio, eino también la apropiacién indebida, v
particularmente la del dinero debido al erario por
los funcionarios contables, en la suma resultante
de la rendicidn de cuentas. En 1la nocitn del
peculade se llegd a comprender después todo fraude
cometido en dafo de una caja piablica, aunque no
cometiese en restriccidn o distraccién de dinero.
El peculado se considerd siempre como un delito
contra el Estado, y originariamente la competencia
en relacion a él1 correspondia a lozs (QUASORES
FARRIDII. Al principioc se castigaba con pena
capital; mas tarde parece ser gue se aplicaba en

cambio la pena pecuniaria.

En cuanto al delito de concusién encontramos su

antecedente en la Ley Silicia del Derecho Romano.



votada por iniciativa de 8. Graco, que transforms
la accion civil de repeticidn de las liberalidades
o de las exacciones indebidamente recibidas por los
funcionarios, en accién penal, castigando el hecho
con una mults del doble de lo recibido, al igual
gue el hurto, v la ley Julioc agrave la represion.
FPero la especifica v mas rigurosa consideracion del
delito de concusidn se debe a la legislacidén
imperial. La exaccidn indebida, rconsistente en
provocar la dacidn de utilidades, con amenaza de
males al sujeto pasivo no prevista por =1 antiguo
derecho penal vy confundida después con otras
acciones penales, comenzd a tratarse como delito
autonomo después del Sigleo II de nuestra era. Tomé
€l nombre de concurso, de quatere (Sacudir:
imponerse con el temor, v aszumiéd la figura de
extorsion de dAdivas o de prestariones mediante

abusc de oficio).

En las costumbres romanas, originariamente, la
aceptacion de dAddivas por parte de lo= funciuﬁarins
piblicos era incorrecto, pero no delectuosa, Sélo
en el Sigleo VI de la fundacién de Roma, es decir
cuando s2 ampliaron grandemente el territorio vy la
administracidén del Estado Romano se hicieron
necesarias providencias legislativas. Estas

providencias fueron después recogidas en las leves.



REFPETUNDAS . que prohibian a 1u5' funcionarias
publicos FECUNIAS CAFPERE, dando accién contra ellos
para recuperar el dinerc mal recibido. En é&poca mas
reciente, en la compra de los cargos pasd a ser
costumbre general, las leves =& limitaron 2
vitupereo el COHECHO, v aun cuando lo reprimieron,

CONMLINaron penas muy nuevas.

En el Perd, no obstante haber conseguido su
emancipacidn politica, no pudo emanciparse
juridicamente pues s=seguia vigente el Derecho

castellano de facto.

Con respecto al delito de peculado v malversidn,. en
los comienzos de la vida republicana s1 decreto
expedido por San Martin en Diciembre de 1821
prescribio la pena de muerte expresamente para ser
aplicado ] los empleados de haciendsa Que

maliciosaments falten a =u deber,

Entre los proyectos los més importantes =on:

El Cddigo Penal de Santa Cruz, para el Estado Sud-
Feruano en el Titulpo III, Capitulo VIII =e refiere
& los gelitos de peculado o malversion
describiéndolas en sus articulos 240 - 241 - 248 en
la forma "de que los que roban bienss publicos o

interceptan correms o hacen dono a bienes o eferctps



perteﬁecientea 2l Estado o a 1la Iglesia,; al comin

de lp= particulares y de lops contrabandos”.

El proyecto del Codigo Penal de 1859, cuya comision
estuvo presidida por Don Jose Simon Teja. En su
secclitn cuarta contenia el titulo de "Deliteos
cortra la Propiedad Pablica" v el tituleo primero se
refiere a los delitos de malversidn de caudales

piblico, conteniendo las siguientes figuras:

gri. 238.- "El empleado piblico gue teniepdo a su
cargo caudales o efectos de la nacidn a del
municipio, les diera wna aplicacidn pablica
distinta de la sefalada por la ley, seréd condenado
a la suspensidn del emplec de dos mesez a ssis
meses ¥ multa de diez al cincuenta por ciento schbre
la cantidad mal aplicado =i resul tase perjuicie

sufrirda la suspension del emplen”.

Art. 23I9.- "Be sancionaba el peculado de usoc, a
aguellos empleados puablicos gue hicieron uWso parsa
=i o para otro de 1los caudales que custpdia ©

administra".

Art. 240.- Se referia al peculado propic o sea la
sustraccidn por el funcionario pldblico de 1los

bienes o caudales confiados a =u adminmistracion o




custodia.

Art. 241.- Contenia otra figura de malversidn gue

egg la demora injustificada del pago.

Otro proyecto es el de la Comisidn Revisora de 184&2
gue en la Seccidn Guinta comprende los "Delitos
peculiares a lpe empleadosz pablico=", el Art. 197
s refiere & la malversacidny el Art. 194 se
refiere al peculado propiamente dicho. =l Art. 198

2 la demora injustificada de pago.

El Codigo Fenal de 1B&3, consideraba el delito de
malversacidn de caudales pdblicos; en el titulo 9

de la Seccion Buinta, en la siguiente forma:

Art. 194.- Castigaba al empleado puiblico gue
teniendo a su cargo caudales o efectos de la
nacion, les da wna aplicacion publica distinta de
la sgefalada por las leyves. Es 1la figura de

malversacion.

Art. 195.- Dontenia el peculade de uso.

Art.195.— Configuraba el peculade propiamente
dicho.

Art. 197.- La demora injustificada de pago.

Art. 198.- Sancionaba al empleado publico gue



requerido por autoridad competente rehussars

Faorde P F I o tapeilmeten,. €
¥
.entregar una cantidad o efectc depositado =0 una

&F Ly
escala que sorprende hasta 2] espanto.

Podemos citar el Froyecto del Cédigo Fenal de H.L. ~f L
Uidaurrg'tlazﬁl, Fresidente de la Corte Supremsa de
Interiocr del Ferd, en aguellas é&pocas, uwubica 1la
figura del peculado entre los delitos contra la
propiedad ¥y en la siguiente forma:

Ley IT.- E1l peéulada cometido por los administradores

del tesoro en cualguiera de sus ramas., tendréd por
peEna la pérdida del empleo, la infamia. 1la
restitucion del cuddrupleo o la prisidon rigurosa por

diez afos.

Todps estos provectos vy otros codigos extranieros
8649

como 2l de Francia de 178%. de Espafa de i870, vy
otros constituyen =1 Derecho Moderno. Es asi gue en
el siglo pasado =se reglamentd la pengingia. del
Feculado con un sentido més humano, por grande gue
fuere la cuantia de 1la ;éafFi;L;En, 1= peﬁggga
unicamente con la prév?ﬁian de la libertad v
resarcimiento econdmico del Estado. desapareciendo
por completo la pena de musrte para esta clase de
i&sﬁe&gfénea; asi asume la ciencia penal en Europa

R P N

y Justo con ella los grandes maestros pendientes

10



que sustituyen el antiguo regimen basado en el
Taliin para convertir la penalogia en ciencia

independiente.

El Cadigo Fenal recientemente derogado, gue data de
1924 trataba la figura del peculado como la de 1a
malversacion en &1 Libro 1I1, Seccidn XIV., que =g
refiere a lops "delitos contra los deberes de
furncion v los deberes profesionales", bajo =1
titulo III cuya nominacidn en forma general es la
de peculado vy consecuentemente el delito de
malversacion, que =in enbatrgn =Tmly figuras

delictivas diferentes.

Se advierte que el Cdédigo citado reune una serie de
delitos En la citada seccion LIV, Cuya
particularidad es la de ser imputables solamente a

las personas que desempefan funciones pablicas.

El Cadigo Penal italiano tipifica como malversacion
la apropiacion cometida por el funcionario o por el
encargado de un servicio publico en provecho propio
o de un tesoro, de dineroc o cualguier ezpecie
musble no pertenseciente a la administracion

pliblica.

Monzini, refiriéndose al Cddigo italiano dices:

11



w"Es muy dudosa la oportunidad de la incriminacién
autdnoma pero este hecheo en sustancis es ideéntico

al constitutivo del peculado".

Respecto a la incriminacion de la malversacidan
podemos anotar dos corrFientes doctrinarias la
seguida por Ripelles, Riverola y Labetrit, guienes
zspstienen gue el haberse corsiderado la
malversacién en los codigos penales no =22 ha hecho
otra cosa gue un alarde de puritanismo, sobre todo
porgue la personalidad criminal se suspende en el
supuesto de o acreditar dafio o entorpecimiento del
servicio. Dicen también gque la malversacion no
presenta cardcteres de verdadera inmoralidad desde
gue 2l empleado piblico a otro del mi=smo cardcter y
gue por Ultimo, es la forma mas leve gue puede
revaertir la malversacidn de ceudales publicos, no

siends mas gue un ilicito administrativo.

Por otro lado, Sebastian Soler vy Juan Ramos
considera en sus apreciaciones que la tipificacion
de la malversacion tiene por objeto esvitar la
irregularidad en el manejo de fondos pdblicos ya
gque la malversacicdn supone gue las sumas destinadas
a gastos se les di wna diferente aplicacidn,
siempre publico y si bién no se causa una lesion de

cardcter patrimonial al fisco, si se lesionan

12



intergs administrativos en cuanto no se cumplen los
preceptos reguladas de la renta piblica pudiéndose
derivar de ello entorpecimiento v dafos de todo

género para la administracidn pablica.

En realidad no se pusde dejar de reconoccer el grave
perjuicio gue se causa & la colectividad cuando los
funcionarios o empleados publicos come=ten
malversacidén en algunas oportunidades por sumas
bastante elevadas, va sea infTluencia politica o por

intereses personales.

Inclusive, la Ley del Presupuesto Funcienal de la
Repiblica destina sumas de dinero para ogue se
inviertan 20 obras concretas o g=pecificas
previendo gue salo por la ley se pusdan ejecutar
transferencias de partidas v =1 los funcionarios o
empleados pablicos no cumplen este precepto. deben
sufrir una sancidn penal, va gue aungque para el
campn  administrative haya uwna leal vy verdadera
aplicacidén de los caudales o bienss. gue se

legaliza mediante actos administrativos.

13



1.2 FUNCIONMARIO PUBLICO

1,2.1 Concepto

En la doctrina no existe uniformidad acerca
del concepto juridico de FUNCIOMARIO FPUBLICO
Concordamns con Yillegas Rasavildoso guien
sefala que dicha nocidn depende de los

regimenes legales de los diversos paises. (1)

8in embargo, intentaremos dar un concepto
aproximado. De modo general =e ha dicho gue
funcionarios pidblicos ss el que desempefa
una Funcién Fablica. Segun Maver la funcidn
pablica es un circulo de asuntos gue deben
ser regidos por una persona ligada con el
Estado por la obligacidn de Derecho Pablica
de servirle.

GARCIA-TREVIJAND-FOS afirma que "“La palabra
funcionario es de las mas polémicas v
anfiboldgicos del diccionario Juridico

administrativo". (2)

(1) Villegas Basavildoso. "Derecho Administrative",
Buenos Aires, 1951 T. III Tip. Edit. Argentina.
Fag. 229.

(2) Garcia-Trevijano—-Fos. Tratado cle Derecho

ddministrativo, T, IlI Yol. I Madrid, 1970.
Fag. 40z,

14



Como pereonasz ligadas a la estructura del
Estado en s faceta dar poder, se restringe
el concepto de funcionario pdblico, por
cuanto va s exige un encuadramiento en la
organizacidn, pero limitada & gQue =ea el
Ezstado, ¥ no otras entes pablicas, wa qgue
las actividades gque desarrollan sean de
derecho publico {=ometidos al Derecho
Administrativo) con lo cual guedarian fusra
los gue estuviesen en e1 campo privado.
Entre los autores gue se acogen a este tipo
de conceptos tenemos a MEIZARD guien en su
"Teoria Juridica de la Funcion Publica"
citada por NuRez Borijia, define al
FUNCIONARIO como "El ciudadano gue bajlo una
denominacidn cualguiera recibe libremente
del Estado el poder aque ejerce, de modo
permanente, W para realizar actos de
autoridad vy concurrir Bn una mas o menos
elevada a la realizacion de actos materiales
o intelectuales en la gestidn de los

negocios de una persons administrativa". (1)

Esta definicidn contiene 2 criterios ssen-—

Mufez Borija. Humberto. "Lecciones de Ciencia de la
Administracion y Derecho Administrativo del Ferud.
1959 FPag. 147.

Areguipa,

13



cigles: el primero, referente a2 la
permanencia gque ha sido cohietado, vy )
segunds, el poder gue ejerce el Funcionario
por delegacion especial de la levy. Esta idea
estuvo en la Constitucion de 1933, cuvo
articuleo lo. decia: "El poder emana del
pueblo ¥ se ejerce por los funcionarios con
las limitaciones que la Constitucién v 1la
ley establecen”. Es decir que segun NEZARD,
el funcionario siempre estd investido de

autoridad,; de imperium.

Como persona ligada a un ente piblico, pero
con caracter de estabilidad gue impide su
cese O limite segdn volunmtad del dador de
trabajo. En este nuevo sentido, guedarian
fuera una serie de personas que trabajan
para la administracién plblica sin aguel
caracter, ©os mis, =4lo los inamovibles
serian funcionarios. El error esstad  en
confundir lo que es Funcionaric con lo gue
es un tipo especial de ellos. La historia
nos pone de manifiesto gque la lucha por la
estabilidad ha sido un constante de todos
los servidores piiblicos pero esto no
significa gue antes de conseguirla no fueren

tales funcionarios.

14




Comoy peErsona ligada por uwuna relacidn de
permansncia v profesionalidad & un ente
pablico. Se caracteriza por la

profesionalidad.

Como persona ligada a2 la administracicn
activa, dejando fuera los otros sectores
administrativos, vy muy especialmentz 1o
Jjudicial, la ensefanza v militar. Este
sentido &#s inadmisible; va que confunde el
Funcionario con un tipo especifico, matizado
por caracteristicas particulares, pero sin

perder la misma condicidn.

Como peErsona perteneciente a los llamados
cuerpos generales en contraposicion a los
especiales. Este concepto no pusda
admitirse, Historicamente ha existido
siempre wna separacicon entre funcionarios
generales 5 especiales, b4 han sido
previamente é=tos los gue han obtenido un
status privilegiado frente a los primeros.
L.a inamobilidad = consigue &n
reglamentaciones especiales, v sdlo muy
tardiaments v de manera sespecial se consigus
en algunos cusrpos gensrales. hasta gue de

manera indiferenciada s=se proclams en el

i7



Estatuto de 1918, con las limitaciones ya

anctadas.

Bulsa serala gus el algmento constitutivo
del concepto juridico de funcionario estaria
2n la "Delegacidn especial para representar
la wopluntad del Estado, definiendo al
funcionario publico como agquel gque concurre
a constituir v a "expresar" o "ejecutar" 1la
voluntad del Estado de mansra gue trasciends
los limites internos de la dependencia 2n 1a
gue labora. No obstante, establece una
distincidn entre los funcionarios gque
realizan actos de autoridad v los  gue
perfeccionan actos de gestidn. El
funcionario de Autoridad sjerceria
representacion invertida ademas del factor
de "Foder", es decir., gque, las
declaraciones de la woluntad del Estado
tienen =1 caracter de actos Jjuridicos
obligatorios para los administrados, a
diferencia de la manifestaciédn de wvoluntad
del funcionario de gestion gue, desprovisto
de JUS IMPERII, sdlo "informa" "ejecuta" o

"realiza" el negocio estatal adn cuando

1B



(1)

{2}

mantiene la representacidn. (1)

Esta distincion es también compartida por
BERTHELEMY pera cusgstionada por la
generalidad de los asutores modernos guienes
sefalan gue adn en el caso gque se pudiera
diferenclar entre actos de autoridad v de
gestion, no 1= puede decir quie LIt
funcionario realiza siempre actos de
autoridad y de gestidn., no s pusde decir
que un funcionario realiza siempre actos de
autoridad exclusivamente v otro soalo de
actos de gestidn. Ur funcionario realiza en
cada momento actos de autoridad v de gestion

indistintamente. (2)

Bielsa, insiste, frente a estas obieciones,
en su diferenciacidn sefnal ando gue

“"funcionario de gestidn = £l gue tiene del

Estado un  mandato para representarlo,
aungus zin autoridad sobre los
administrados, por ejemplo., un apoderado

del Fisco, éste obra en Jjuicioc en nombre del

Biglsa, Rafael. "Derecho Administrativo" T. III.

Fraig

31 y 48,

Villegas Basavildoso. Derecho Administrativo T.II1.

Pag.

239,
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Estado al gue obliga en los limites de su
mandato, mas no tiene autoridad
administrativa ni Jjudicial, peroc en la
misma administracion fiscal en la gue el
actue hay funcionarios de auvtoridad como
por ejemplo los Gerentes, Directores Que
pueden decidir cuestiones, reclamaciones o
rFecursns, impartir muitas Y realizar
inspeccliones. etc., que =1= I} actos de

auwtoridad." (1)

El elementn esencial de la Funcion Fublica,
siguiendo esta orientacidn, no estaria en la
mayor o menor duracién del servicio ni se
agotaria en el concepto de "poder" sino en
el de "Representacién en virtud del especial
gncargo conferido por la ley". (2) gue puede
incluir el JUS IMPERII.

La determinacidn de la naturaleza juridica
de la relacion que ure al funcionario con la
administracidn en gue se halla encuadrado
constituye uno de los problemas cruciales de

este t2ma.

e i . e o S S B N S e . o S it [k Y T e S S R S e

Hiel=za,

Rafam]l "Derecho Administrativo" T. IIl.

Fag. 48.

Bielsa,

Rafagl "Derecho Administrativo" T. 111,

Fag. 24,
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Las posturas doctrinales mantenidas al
respecto s han wvisto ‘tradicionalmente
influidas en gran medida por 2 clases de
factores: de un lado, las idess politicas
preponderantes en el momento en gque se
formularon, ¥ de otro, la inclinacidn de los
respectivos autores En favor de la

administracion o de sus servidores.

Asi . en la epoca del Estadno absoluto
prevalecia la idesa de estimar qgue el
funcionario s encontraba en un mero sstado
de sumisidn en relacidn con 1a
administracidn pldblica, la gue lo designaba
por un acto de poder, revocable en cualguier
momento. En cambio cuando surge el Estado de
Derecho, v con el prevalece la idea de
garantia de los particulares, se abre paso
la teoria de la existencia de un contrato
privado entre ambaz partes, v como tal

-

inalterable por cualguiera de gllos,.

Ambas teorias casn en  desuso conforme
avanzamos en el Siglo XIX v adguiers madure:z
la doctrina juridico-administrativa. Surge
entonces la idea de estima gque entre 1la

administracidan vy el funcionario existe
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ciertamente un contrato, pero de carécter
administrativo: El contrato de  funcidn
publica. En consecuencia, los extremos de
dicho contrato, como corresponde a  su
naturaleza administrativa, podrian ser
modificados cuando asi lo exigiera el
interes publico; pero la situacidn econdmica
del funcionario habria de ser, en todo caso,

respetado.

Estas ideas han sido superadas por 1a
doctrina, pues la situacién del funcionario
frente a la administracidn es subjetiva, gue

tiene naturaleza legal v reglamentaria.

De ssta manera, como consecusncia de esllo:
El funcionario tendra respeEcto  de ia
administracidn, &n cada momento, lo=
derechos v deberes descritos en las leves v
reglamentos gue regulan su régimen juridico,

es decir, en su Estatuto.

For tanto, tales derechos v deberes
subsistieron en cuanto no se modifiguen las
normas gue lo establecen, modificacicn a la
que no podrda oponerse el funcionario. EI1

regimen establecido con caracter general en
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1.2.2

el Estatuto de fun:imnariu no podrd ser
alterado singularmente por la administracicn
en perjuicio o ventaja de algurna o algunos
de ellos, en virtud del principio de
legalidad y, en particular, por el principio
de inderogabilidad singular de los
reglamentos, Ademis el acto de nombiramiento
de un Tuncionarioc, segun se derive de lo
expuesto, no tendrid caradcter de aceptacion
de un contrato; pero sSserda uwun  acto de
condicion, en virtud del cual se coloca al
funcipnario en la situacion legal b
reglamentaria descrita, una wvez gue tenga
lugar la aceptacién de éste, sea de forma
expresa, sea de forma tacita, mediante la

toma de posesidn.

DIFERENCIA COM SERVIDOR FUBLICO

FPor una via indirecta v negativa para llegar
a precisar la nocion de funcionario publico,

diciendo guienes no lo son, asis

-~ Hay gue partir de los que sean ejercientes
de funciones y servicios publicos a titulo

personal. Estan al margen del funcionario.

k3
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~= Dejando fuera este tipo juridico, hemos de
descender un escaldn méas y llegar a lo gue
s denomina "servidores de los entes
pablicos”. Aca =12 distinguen los
servidores representativos v 1lps servidaoares

de la administracion pdblica.

La doctrina v la jurisprudencia Francesas
han logrado actualmente una relativa unidad
de opiniones, definiende el funcionario
pablico como una persona gue, ocupando un
cargo psrmanente comprendido en los cuadros
administrtivos, participa =iy el

funcionamiento de un servicio publico.

Los funcionarios constituven, pugs s4lo una
parte de los individuos empleados en los
servicios puiblicos, utilizando la
terminologia de JEIZE, o de los agentes
pablicos, segln la expresidn de BONNARD v
MOLLAND. Ademas de aquellos estarian los
gobernantes, los auxiliarez, los empleados

= o '

Asimismo existen personas que prestan su
concurso a  la administracidn  para el

cumplimiento de sus fines propios, peroc sin



gstar a su sarvicios =on los llamados

colaboradores forzoses o voluptarios.

l.os conceptos no siempre predominaron  en
Francia. La doctrina de fines del siglo
pasado se orientaba en otra direccidn,
admitiendo un concepto mas amplio de
funcipnario pablico, gue abarcaba todas las
pErsonas CUIE , designadas por la
administracidn, colaboraban e manera
continua en la gestidn de la cosa publics.
En =] momento actual se sefnala Lin
movimiento en el mismo sentido, para
extender la nocién de funcionario v abarcan
otras categorias de individuos al servicio

de la administracidn.

De ahzi gue tenga razon WALINE 2 cuando
expresa gue "la definicidn de funcionario
puede variar segun £l punto de vista en gue
ung s& cologue " ¥y gue en relacidn a iz
responsabilidad, =asi como a la potestad
disciplinaria, la "mocidn de funcionario es
amplio”, mientras que respecto "'de las
ventajas de la carrers administrativa, el

concepto &5 mas restringido.

)
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Segun la opinion predominante, funcionario
publico son las personas que ocupan los
FUBBLICI UFFICI, e&s decir, los titulares de
los drganos &n cuyo caracter exnpresan la
voluntad de la administracidn para la cual
actuan. Todas las demas personas  gue
trabajan e 1la administracidn, =on

"dependientes no funcionarios”.

La doctrina espaficla se inclina, siguiendo
la .orientacitn del Cédigo Pepal, por un
criterio amplio, definiendo el funcionario
piblico como la persona gue, designada por
autoridad competente, ejerce furnciones
publicas. Luego, dentro del Q&nero
funcionario piblico, se hacen diversas

categorias.

Sin referencia el funcionario, la funcion
piblica significa también lo institucional
v en cierto modo abstracto: asi se dice
"funcidn fiscal", "funcidn cultural™,
"funcidn judicial", funcian de

contratacion®.

El servicio publico es leo concreto, la

Z2&6



Seguin la opinion predominante, Tunciconario
piblico son las personas gue ocupan los
FUBBLICT UFFICI, s decir, los titulares de
los drganos en cuyo caracter expresan la
voluntad de la administracion para la cual
actuan. Todas las demas peErsonas que
trabajan =n la administracidn, son

"dependientes no funcionarios”.

La doctrina espafdola se inclina, siguiendo
la orientaciédn del Céddigo Penal, por un
criterio amplio, definiendo e1 funcionario
puiblico como la persona que, designada por
autoridad competenta, ajerce funciones
puiblicas. Luego, dentro del genero
funcionario pablico, =& hacen diversas

categorias.

8in referencia el funcionariocs, la funcion
piblica significa también lo institucional
v en cierto modo abstracto; asi se dice
"funcion fiscal", "funcidn cultural®,
“funcidn judicial®, funcion e

contratacidn".

El servicio publico es lo concreto, 1la
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1.3

accion o pretencion efectiva, real vy

actual.

DEPERES Y OPLIGACIONMES DEL FUNCIOMNARIO FUBLICOD

En la normatividad de los casos, no s posible
analizar el contenido de los deberes de los
funcionarios publicos., escindirlos &n una serie

determinada de prestaciones positivas vy negativas.

Los wnos v los octros estan condicionados en el
tiempo v en 2] esspacico a wna exigencia primaria &
inmanente: el cumplimiento de la funcidn confiads
al empleado mismo, el cual a tal objeto ests
obligado a consagrar toda su energia y toda su

actividad.

En realidad, el ejercicio de wna funcidn publica,
no consiste, por regla general, en una serie de
prestaciones particulares, sino que S8 resume en
una actividad exigida por la administracion
piblica, exigencia que para ser legitima debe

necesariamente estarn fundada en la ley.

No obstante la dificultad de una sistematizacion
nulecra de los deberes que impone la funcién pablica
o el empleado publico, puede aseverarse gue

agquellos tomen =1 origen en la formula
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conztitucional del juramento: "Ser fiel a la Patria
¥y acatar la Constitucion”. De este principio
fundamental, normal sectora de todas las
obligaciones gue el orden juridico puesde establecer
y exigir a los funcionarios publicos se deducen
todos los otros deberes, unos principales v otros
accesorios. Sin pretender Lira clasificacion
sistematica pueds afirmarses que el deber
fundamental es el de fidelidad a la ley. Todo los
otros le son conexos e inseparables v se presentan
como manifestaciones especificas, esto es, como
aplicaciones particulares del deber de fidelidad.
En suma esto es comprensivo a los demas deberes. Es

el deber supreamo.

La fidelidad es y debe ser ""El espiritu informador
de todos los deberes: de cualguier modo gue sea, es
considerade come =1 pertinente, vy en &1 caso
rarisimo, por otra parte - en gue pueda (o
prevalezca) hallarse en oposicion con otros deberes

debe prevalecer.

En la siguiente exposicion, que ro tiene
pretensiones sistematicas, seran esxaminadas los
deberes de los funcionarios plublicos:

al El deber de fidelidad.— gue algunos autorss

=8
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denominan lealtad, es el deber supremo, gue
el funcionario debe tener en cuenta, para
el ejercicio de todas laz funcionss
miblicas. La fidelidad e= un concepto
esencialmente ético mé&s que juridico. Es
ante todo un deber de s=sentimiento, v, por
consiguiente, mientras permanezca en el
interior de 1la conciencia no es posible
sujetarloc a una valoracidén Jjuridica, pero
tan pronto se manifiesta al Esxterior en
acciones w omisiones concretas. Estas
acciones v omisiones pueden estar =0

contradiccidn con el deber de fidelidad.

El deber de fidelidad nace en g1 mismo
momento en gue 1 agente publico presta
juramento, este cofstitucionalmente ha de
ser previo al ejercicio de la funcion o del
emplen. El Jjuramento es una garantia moral
de =u cumplimiento.

El deber de Obediencia.- Los deberes del
inferior en 81 ordenamiento jerarquico de
los grganos superiores respecto de los
inferiores, determina la subordinacion de
éstos a los primeroz. La subordinacion

implica necesariamente a2l deber de




obediencia. Este deber, &5 una aplicacion
ezspecifica del deber de fidelidad.
Consideratdo desde sl puntn de vista de la
Qrganizacidn Administrativa. el deber de
obediencia esta necesariamente wvinculado a
ips conceptos de jerarguia ¥ competencia.
Sin la Jjerarquia no pusdes explicarse la
ohediencia; es su justificacidn Juridica, vy
sin la competencia no es posible el examen

dee las limitaciones de ese deber.

Deber de dignidad de 1a Conducta.- La
circunspeccidn en 21 ejercicio de la funcion
sz un deber fundamental. La dignidad de la
conducta del agente publico, =TH)
comportamisento irrepresible, no puede ser
desestimado, la pena de disminuir el decoro
de la administracidn publica. Be trata de
uns obligacidn de cardcter moral cuyo
incumplimiento lesiona grandemente el
interés publico. Este deber es tantoc mas
exigible cusnto mas altoc es el qraJu del
funcionario en 14 escala de la jerarguia.
8i la conducta del agente pablico, =n el
gejercicio de sus funciones, estd refilda con
la moralidad o la= buenas costumbres, le

faltard autoridad para requerir del piblico
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d)

e)

la observacién de la ley vy el acatamientp
de las disposiciones gubernamentales v

administrativas.

Deber de dedicacidn al Cargo.— El deber de
fidelidad; de obediencis v de dignidad de la
conducta =on exigibles en el mismo grado de
energia a todos los agentes publicos, sean
remunerados o Ad-Honorem. En cuanto al deber
en EXAameEn sEria Lina contradiccion
in-adjecto admitir gue estos dltimos no
deban cumplir con (=3} mismo cCcelo v
diligencia gue las primeras obligaciones
inherentes a sus respectivos cargos. Fero,
como bién lo observa un autor, &l deber de
obhedisncia caracteriza gspecificamente al
funcionario, en virtud de la
profesionalidad signo distintivo gue esté
avsente en la Ffuncién ad-honorem. Es por
esta razen que los agentes pablicos
remunerados  tienen 21 deber inexcusable de
consagracion al servicio, ¥y es excluvents,
por lo tanto de la posibilidad material de
desempefiar cargos distintos, s==to es la

acumulacitn de funciones.

El deber de Guardar Secreto.— El1 deber de



guardar secreto puede ser considerado como
L caso especifito de cumplimiento normal
de la funcion o empleo, por cuanto estd
limitado & los  hechos o actos  cuya
divulgacian o revelacidon tienen aptitud
para causar perjuicioc a la administracisn
puiblica. La divulgacion difiere de 1z
revelacidn; la primera consiste en poner el
hecho © el acto en conocimiento de Lar
nimero indeterminado de personas: la segunda
en hacerlo conocer a otro. El deber en
examen no es arbitrario o esta impuesta por

orden del Superior jerarguico o por la ley.

DERECHOS DEL FUNCIDNARIO PUBLICO

La relacion de funcion pﬂbliéa implica al mismo
tiempo deberes v derechos. Estos dltimos =on
denominados poyr algunos autores pretensiones
juridicas, esto es, derechos subietivos v menos

intereses 1egitimué del agente pdblico.

Los poderes gue 2l funcionario sjerce, la autoridad
de gue puedsa estar investido, sus prerrogativas, no
le pertenscen, pertenecen al Estado, ¥ al hacer uso
de ellecs no afirma un derecho personal, cumple

solamente la funcidn gue le incumbe. El funcionarioc
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no es el sujeto de los dos derechos atribuidos al
&rgano—institucion: es 21 instrumento por medio del
rual =1 Estado los ejerce. Las wventalas del
funcionario sus pretenciones juridicas, calificados
genericamente como derechos, son los concernientes
a una esfera personal individual, gue el derecho
positivo protege en relacion a la persona privada,
pero no con respecto a la calidad de titular de un
drgano institucional. Les funcionarios publicos

tienen los siguientes derechos:

a)l Derecho a la funcién.- EI denominado
"Derecha" a la funcisdn tiene su origen en

gl acte de nombramiento.

b Derecho al Ascenso.- El denominado derecho
al ASCENSO &5 una consecuencia logica del
"Derecho" a la carrera. La promocion e2n la
escala jerdrquica no ez un derecho subjetivo
del agente pablico. La vacante de un oficio
publico no éanera tal derecho, desde gue los
cargos no han sido creados por la ley para
gl funcionario sind en razén del ssrvicio.
No es =suficiente la existencia de wvacantes
para que la Administracion pdblica tenga la

cbligacidn de cubrirlos.
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d)

En General, los ascensos estan disciplinados
por normas objietivas que constituyen el
sistema de promociones, nNormas que no SO0
uniformes. No obstante la wvariedad de las
mismas todos ellos tienden al ascenso de
los mas idoneos. Esta idoneidad o capacidad
en materia de premociones puede ser
considerada en sentido absoluto o en

sentido comparsativo.

Derecho a los Honores.— E1 derecho & los
honores tiene el caracter social y se
relaciona corn la consideracidén debida =al
funcionario de acuerdoc con Su jerarguia.
Segun los doctrinarios, esos derechos se
reducen a sellar con farmulas de sumision y
respeto, la posicion burocratica superior v

consiste en determinados tratamientos, ¥

excepciones de indole privilegiada.

Derecho al Sueldo.- E1 suelde es la
contraprestacién en dineroc del servicio
prestade por =1 agente. Esta remuneracion
pecuniaria define el carécter juridico del
=usldo, como una prestacion por otra

prestacidn.
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1.4

El Estado s g1 acreedor del servicio el
agante el acreador del sueldo. La
retribucidn en dinere gque écte recibe por
el servicio prestado es en substancia 1o
gue el salaric en el contrato de locacion
de servicios del derecho privado, cuando el
precin de estos, B3 fijado por pericdos

regulados.

RESPONSABILIDAD PENAL DEL FUNCIONARIO PUBLICO

1.4.1

ALCANCES

El funcionamiento de la administracion
publica debe ser tutelado par normas
represivas de los hechos que pueden alterar
su normalidad o el prestigio que mersce. Sin
esa tutela, carecia peligro la existencis
Misma del | Estado. Exige, asta, el
desenvolvimiento reqgular de las mualtiples
insrituciones que integran 1 complicado
organismo de la administracidn publica.
Decir gue semesjante normalidad interesa por
igual a todos los ciudadanos, implica redun-
dancia, formulado, como ha sido, el acierto

de que los hechos gue le impiden deben

33



reprimirse obedeciendo a una exigencia

perentoria de 1a propia vida del Estado.

5in embarao, ni la doctrina ni Yla ley
radican en el Estado la objetividad juridica
de tales hechos, porgue ellos no ;c atacan
de modo integral, sino en la regularidad
funcional del mencionado ocroanismo. El
mediante, el Estado cumple sy misién. loe
que formen parte de la administracidn
publica tiemen a su cargo obligaciones cuyo
incumplimientn origine =1 desguicio. Los
civdadanos, a su vez estédn en el deber de
prestar a la administracion pablica, la
cooperacidn indiszspensable para 21
desenvolvimiento de las actividades gue le

son propias.

Reprimir el incumplimiento de tales
ohligaciones, cuando de &l deriven o pusden
derivar perjuicios de cierta magnitud, v
reprimir también la omisién, por actos
positivos o negativos, del deber atribuido a
los ciuwdadanos, en el sentido indicado. es
de tal manera imprescindible gue sapenas ni

tcabe insinuarlo.




-

reprimiree obedeciendo a una edigencia

perentoria de la propis vida del Estado.

Sin embargo, ni la doctrina ni *la ley
radican en =1 Egtadoe la objetividad juridicas
de tales hechos, porgue ellos no la atacan
de modo integral, sino en la regularidad
funcional del mencionado organismo. El
mediante, &1 Estado cumple su misitn. los
que formen parte de la administracian
publica tienen a su cargo obligaciones cuyo
incumplimients origina el desquicio. Los
civdadanos, & su vez estdn en el deber de
prestar a la administracicon pablica, la
cooperacidn indispensable para el
desenvolvimiento de las actividades que 1le

sOon propiacs.

Reprimir el incumplimiento de tales
obligaciones, tuando de &1 deriven o pueden
derivar perjuicios de cierta magnitud;, ¥
reprimir también la omisidn, por actos
positivos o negativos, del deber atribuido a
los ciuwdadanos, en el sentido indicado, es
de tal manera imprescindible gue apenas ni

cabe insinuarlo,




El concepto de administracion piblica en la

levy penal es amplio.

Es comprensivo, como dice Rpoccp, deE la
entera actividad del Estado v de loz otros
actos publicos, queriende significar con
gllos gue por las pnormas relativas a los
delitos contra esa administiracidn, se tutela
ne s&lp la actividad administrativa, en
sentido estricto, técnico, =ind tambien 1la
actividad legislativa v judicial. En wverdad
—expresa—- Rocco, la ley penal preves vy
peErsigus hechos gque impidan turbar  al
regular desenvolvimiento del Estado v de los

ptros entes publicos.

La administracidn publica realiza casi toda
la arctividad del Estado, v como 21 es una
entidad juridica — persona juridica, privada
v publica -, pero de existencia incorporal
salo puedes realizar e=a actividad
(funcionarios v empleados)s; la accion de la
administracidn publica, como accion del
Estado., =e traduce en actos de funcionarios.
Por esso que también se dice gue 1los
funcionarics =00 Grganos del Eztado,

concepto éste que difiere de agquel otro que



considera a los funcionarios simples
representantes; porgue &1 oOrgano  pusade
tener funcion de representante. La
distincion tiene importancia, a punto tal
gque en un caso (representacidén) se supone
neresariamente dos entidades Juridicas
distintas: el representado (Estado) v los
representantes (Funcionarios), al paso gue
es gl otro (organismo),. s4lo s& concibe uno,
la del organismo (Estado-administracidn),
puss siendo los funcionarios sus grganos no
puede considerarselos como distintos v
separados del Estado, sino, v por el

contrario, como sus elemento=s constituidos.

Se guprese egsto en la idea de una entidad:

la administracién (organismo).

Y en sse sentido ha podido decirse que la
administracion tiene una voluntad v eierce
verdadera v propls actividad, realizada por
sus Organos wvivos (funcionarios); peroc la
voluntad del funcionario sB expresa W
determina wvirtualmente en 1la levy, Yoo En

primer térming en la Constitucidn.

Sin embargo, dentro de la propia teoria de
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la raprESéﬂtatiﬂﬁ pusde llegarse al mismo
resul tadoi pero  para elleo es preciso
diferenciar la representacidn en derecho
privado, si bien ambas tienen de coman gQue
los crea y las regula la lesy (aungus el
vinculo entre el representante v el
representado  puede tener por origen  un

contrato).

La diferencia estd en gus en el derecho
privade el representante puede ejercer no
=flo 1lps derechos del representado, sind
tambien derechos propios. En 2l Derecho
publico, por el contrario, el repressntante
no puede ejercer otros derechos gue los del
representado, es decir, gque el funcionario
stdlo debe ejercer derechos y realizar
intereses del Estadoi; claro esta, gue EE
incluyen de la representacidén los derechos
que surgen del vincule interno, esto es, los
derechos del funcieonario como tal respecto
del Estado, por eiemplo, sstabilidad,
asrensn, sueldo. etc. los cuales no tienen
relacidn ninguna ni con los administrados ni
con los drganos de la administraciong en

gstn no hay representacion.
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En suma, el funcionaric pablico, si bieén
representa &1 Estado, en virtud de essas
representacidn no =®jigrce mas derechos i
gestiona mas intereses que los del
representado: es decir, el Estade, v siendo

asi =& coloca en la misma linea de ést=.

Ahora bién; la ley pusde admitir gue todos
los actos gue entre en la esfera normal de
actividad del Estado &n los que no aparece
una actitud netamente personzal del agente,
es decir, una intencionada v grave extra
limitacidn de la esfera adminiztrativa., se
consideran dentro de éste, v obligan al
estado a indemnizar. En cierto modo es el
criterio de la distincidn gue existe en 21
Sistema frances entre falta de servicio gue
se refuta acto o hecho de la administracidn
publica v falta perzonal gque &z hecho del
agente; por lo gue lo responsabiliza civil v

penalmente v lo somete a la justicla comin.

En consecuenclia la reponsabilidad penal del
funcionario publice significa gue  por
ciertos actos descritos previamentes a la
ley, es posible de sancién segun el Codigo

penal vigente, el Cédigo penal de 1924 en su
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HECCLON IV trata s=sobre "delitos que

especifica en titulos".

I Abuso de autoridad.

II Concusidn.

ITT Peculado

Iy Corrupcidn de funcionarios.
Y FPrevaricato.

V1 Denegacicon v retardo de justicia.

vII Delitos de empleados postales vy

telegrafos.

Segin el Cédigo Penal Peruano aprobado por
Ley del 23 de Setiembre de 1B4Z 1a
responsabilidad peEnal del funcionario
publico estuvo contemplado en la Seccion V
spobhre "Delitos peculiares a los empleados

publicos"s bajo los titulos:

I De la usurpacion de auwtoridad — Art.

186 al 14&7.

8 | De los abusos de autoridad Art. 142 al

1569,

IIT Del prevaricato Art. 170 al 174,
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Iy

V1

VII

YILZ

Ix

Del cohecho Art. 178 v 174,

Insubordinacidn de los empleados
pablicons 8 inexactitud en el ejercicio

de zus funciones aArt. 177 al 181.

cL
m

De la infidelidad en la cu=todia

presos Art. 182 al 1B4.

De la infidelidad de la custodia de

documentos Art. 185 al 189.

De la revelacitn de secrstos Art. 190

al 193,

De la malversacion de caudales publicos

Art. 194 al 199,

De los fraudes v exacciones fArt. 200 al

205.

MNaturaleza Juridica del Delito

En

los delitos cometidos por los

funcionarios publicos, se denota un atague o

lesion & la administracion pablica.
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Siando la calidad de funcionario
pablicoelements constitutivo de las figura=
la oportunidad en que debe invertir, asi
como las calidades qQue deben concurrir en
#l, plantean indudablemsnte problemas que

exigen su solucidn.

La Ley Argentina, a diferencia de otras
legislaciones no contiens uns previsidn
especifica para el delito cometido una lev
que s& ha cesado en el carge o en el
ejercicic de sus funciones, aungue en
legislaciones que incluyen normas de ese
tipo la doctrina advierte gue ellas se
aplican cuando el delito representa una
conzecuencis de las funciones ejercidas v no
cuando exige 1a incertidumbre para su

comisidn.

Mo cabe duda gue la calidad de funcionario
con mansjo de bienes, debe invertirse tanto
al tiempo de la percepcidn, administracion o
custodia, Comio =] el momento de ia

"sustraccidn".

En este tipon de delito es un delito de

resultado pues constituye infracciones a las

az



normas administrativas de gestion Y
representacion que ocacionen perjuicio. lo
cual constituye un ilicito si esta
previamente tipificado en la ley pepal.

Fues todo delitc es una accidn tipica

antijuridica v culpable.
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CAPITULD I1

DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS EN NUESTRO

SISTEMA JURIDICOD

2.1 EL BIEN JURIDICO PENALMENTE TUTELADO
En =u acepcion general, todo aguel gue se encuentra
protegido o amparado dentro de los diversos aspectos
del derecho.
En el Cddigo Penal, se eﬁplea mucho este concepto

para referirse al interés tutelado frente a l1a




comision de los delitos llamandose "bien juridico
protegido” o "bien juridico tutelado" vy que, ntre
otros valores, puede radicar en el temor, la
segquridad nacional, la propiedad, la intearidad
familiar etc.. El concepto adquiere indudable
relieve dentro de la concepecitn finalista del

derecho inspirado por Ihering.

En Alemania se precisa su origen a través de la cbhra
de BIRNBAUM, que motiva una radical transformacidn
en la concepcion cientifica del dereche penal,
reemplazando la teoria gque concebia al delito como
la vinlacidn de un derecho subjetivo correspondiente
al lesionado. Ihering, Merkel, WVon Ligzt, entre
otros, consideraron gue tal nocidn del derecho
innunerables intereses tutelados por el derecho a

los gue no les correzponde un derecho subjetivo.

En tal wvirtud, preconizan gQgue se conciba el orden
juridico con la funcidn de garantizar los bienes o
intereses humanos individuales o colectivos . Yon
Ligzt lo define como el "“interés Jjuridicamente"
protegido explica que cuando los intereses humanos
S0N recepcionados por el derecho ¥y se someten a su

regqulacion se transforman en "bieness juridicos".
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La Constitucion Politica de 1979

Fara la FReal Academia Espafiola es la levy
fundamental de la Organizacion de un estado.
En derecho adguieren el mismo sentido,
concretindose por excelencia a las normas de
mayor jerarguia dentro del esquemsa juridico
de wun estado y que sirven comi principios
rectores para regular las relaciones entre
poderes publicos v con ciudadanos en
general, en los aspectos fundamentales del
ordenamiento juridico. Estos principios
rectores constituven la columna vertebral del
pensamiento Jjuridico, politico, social vy
economico de los paises del mundo ¥y se van
desarrollando v pormenorizando & traves de
las leyes v disposiciones, prevaleciendo
gsiempre la norma constitucional sobre la

legal.

A partir del ZB de Julio de= 1980, rige en =1
Ferd la nueyva Constitucidn de 1979,
promulgada por Asamblesa Constituyents del 12
de Julig de 1%979. Lo peculiar de esta
Constituridan (=33 gue fug elaboradsa por
constituyentes elegidos durante un gobierno

de facto, dentro de uwun clima de tension
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politica e institucipnal, porgue inclusive se
trataron determinados parametros 8 fin de gue
recogisran las liamadas "reformas
estructurales" gue  produjoe la  dictadura
militar, v gue de un modo o obtre hicieron
presidn =zobre los conztituventesy paro la
generalidad de los peruanos aceptaron essty
situacion tan singular dentro del derecho
constitucional, porgue significaba la
apertura hacia el estado de Derecho gue era

2] anhelo de las grandes mayorias.

El Codigo Penal

El Codigo Penal es el cuerpo de las leves
dizspuestos siguiendo un plan métodico v
sistemidtico. La palabra wviene del latain
"eodex" cusrFpo de leves. Histaricamente, 21
cadigo mas antiguo es el codigo justiniano.
Estd generalments aceptado gue los codigos
constituyen conjunto de disposiciones legales
reunidos en un solo texto, para regular todo

lo referente a materia penal.

El bien juridico tutelado del céddigo penal es
gue protege a los habitantes de les actos

ilicitos que pusden comster los funcionarios
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plbklicos en la realizacion de sus Tunciones.

2.2 EL DELITO DE ABUSO DE AUTORIDAD EN EL CODIGO PENAL

DE 1924

2.2.1 Tratamiento de la tipicidad y de la pena

El intereés del estado por &l funcionamiento
normal de la administracion publica pusde ser
ofendido,. por la conducta del funcionario
pablico o del encargado de un  sServicio
publico, gue de obro modo viola los deberes

inherentes al cargo o al servicio.

Y como, de parte del funcionario publico esto
pueds ocurrlyr cuando. abusando de los poderes
inherentes a sus funciones: cometa nhechos
reprobables; aungue no previstos como delito,
por disposiciones legales especaficas, O
cuando tome interds privado en un acto de la
administracidén puablica dentro de la cual
ejerce swu cargo v por parte del funcionario
publico cuando emples en provecho propio O

B1EN0.

Ert este delito la conducts ceonsiste en los

actos comisivos con los cuales 2l funclonario
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piblico lleve a cabo wn comportamiento, no
clazificado especialmente en l1a ley penal,
con  gbuso de autoridad aimnherentes a sus
funcionessg por giemplos procederes
arbitrarios coantra inocentes; resolucion
injusta de asuntos atdministrativos o
judiciales,; por TfTayvor o enemistad, estc..
Siendo pues indispensable =1 abusoc  de
avtoridad inherentes a las funciones, no es
suficiente para constitulir este delito el
solo abuso de la calidad, como ocurriria si
el acto del carge no fuera por si mismo
ilegitimo, sino gue 2]l abuso estuviera 2n las
circunstancias v en las modalidades gue se
refierea a su actuacidn, por ejemplo: como
amenazas, injurias ete., caso en el cual =l
funcionaric pablico responde del delito

constituido por tales hechos.

Se tiene propliaments abuso de poder inherents
& sus funciones cuando 21 funcionario publico
ora excede los limites de su competencia, ora
por obra fuera de los cascos establecidos por
la ley en reélacion con 21 tiempo, 1 lugar o
las circunstancias, ora no observa ias
formalidades legales prescritas, ora sxcede

sus facultades discrecionales, es decir obra

=]




......ll....l...................--------—-—

paor urnr fin distinto de aguel para 2l cual se

Iy

le concedid ] poder discrecional.

La ronducta, ademés debs estar dirigida &
causar ¥ & procurar a otros un perjulcio O un
provecho; ez decir, un dafio o un beEneficio
distinto del gue se habia derivado =i 2l acta
hubiese sido conforme al deber, entendiendo
por  "otros" personas distintas tanto del
funcionario publico como de la administracion

publica.

Pero este comportamiento, COMo S ha dicho,
para gue pueda dar lugar a este delito, no

debe astar erpresaments previsto Como

infracciton autéonoma, en la Ley Fenal.

£1 moamento consumative de este delito s=
tiens cuando se verifica el hecho abusivi,
realizadn con el fin de causar dango O un
provecho. patrimonisl o no patrimonial, =sin
que s=a necesario gue este se haya producido

efectivamsntes.

Ei elemento =icoldgico de este delito lo

suministra la wvoluntad del hmecho, c©on €1

HI

conocimiento del abuso d= 1o podetes

inherentes a las propias funciones Y gl fin




de causar a otro un dafio o un beneficio
injusto.

Incurre en delito de abuso de autoridad, el
funcionario publico que hace mal uso de las
facultades gue 1a lev le confiere. Este
instituto tiene mucha relacidn con el delito
de vinlaciédn de los deberes de funcion. Segun
el Art. 337 del C. Penal de 1924. "El
funcionario publico gue abusando de  sus
funciones ordenare o cometiere en perjuicio
da otro un acto arbitrario cualguisra; no
clasificado especialmente en la ley penal,
serd reprimido con prisidn no mayor de dos
afps B inhabilitacicn conforme a los INcCisos
iro ¥ ZFro del Art. 27 por doble tiempo de

condena.

Exidte abundante jurisprudencia sobrs2 esta
materia. Incurre en delite de abuso de
autoridad el Jjuez gue da una orden de
allanamiento de domicilio, a merito de una
simple peticidn de la sautoridad politica, sin
axigtir instruceidn ni juicio civil ante su
jurisdiccion (Ejecutoria Suprema del 29 de
Mayo de 193%21).

*La propiedad privada esté garantizada por la

Constitucitdn v ninguna autoridad,; sin previo
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juicia, puede despojar al poseedor un titulg
suficiente, ni MENOS proceder El la
destruccion del inmueble. Es infundada 1a
edtepcion de naturaleza de juicio deducida en
la instruccidn por abuso de autoridad, si se
prusba gue la autoridad inculpada ordend la
destruccion de las paredes de una propiedad
particular para abrir una futura ecalle. La
autoridad Municipal no puede amparar en una
Resolucidn Suprema gue adjudica unos terrenos
al Municipio, =i 2sa adjudicacién fue
posterior al hecho denominado. Los dafos
causadas no constituyen delito autdnomo,
porgue para gue se tipifique 21 delito de
abuso de autoridad es reguisito que el acto
arbitrario de la autoridad ocasione perjuicio
econdmico. Estos dafos son constitutiveos de
abuso de autoridad" (Ejecutoria suprema del
28 de Abril de 1941). Cabe agregar gues las
normas sustantivas sobre el abuso de
autoridad contenidos en el Cddigo Penal

Feruano, estan intimamente ligados, en lo

procesal, & las normas sobre e1 Habeas
Corpus.
Carrara, sostiens que el criterio

determinante de los limites del abuso de



autoridad, &5 en parte positive ¥ €n parts
negativo. Es positiva dice - en cuanto
requiere gque se hayan cometido un abuso de
autoridad lo suficiente grave como pars
merecer represion ¥y no simples providencias
disciplinarias.

Es negativeo en cuanto reguiere @ 1) Due el
abuso no se haya hecho con el fin de obtener
21 funcionario a si mismo el goce de un bien
sensible; 2) Gue, =1 hecho por si mismd no
constituye delito, =ino que la criminalidad
emerja unicamente del abuso de los poderes
conferidos por lz funcion publica. El sujeto
activo de este delito ez el funcionario
piblice, al que las legislaciones penales la
detinen en cada caso concreto, o en  su
defecto lo remiten a lops conceptos pPropios
del Derecho Administrativo. Para la Ley
Ferusna ro hay problema en cuanto al sujeto
activo, porgque se comprende en su definicion
tanto  al funcionarioc coma al empleado

pablico.
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2.3 EL _DELITO DE CONCUSION EN EL CODIGD PENAL DE 1924

2.3.1

Tratamiento de la Tipicidad y de la Pena

La concusion es la conducta del funcionario
publiceo gue, abusando de su calidad o de sus
funciones contiene o induce a dar o permitir,
a4 el 0o a un tercero, dinero u otra utilidad,

a sabliendas gue obra indebidamerte.

Son elementos constitutivos que distingusn
este delito propio, la conducta criminosa; el
obijeto material hacia e1 cual la conducta
estd dirigida; =1 resultado que consuma el

delito v la voluntad de hecho.

Estos elementos se derivan de lo dispuesto
por 2l Art. Z43 gue dice: "El funcionario o
servidor piblice que abusando de su cargo
percibiera con propasito de lucro,
contribuciones, tasas, indemnizaciones, O
enclumentos no debidos., © en cantidad gue
exceda la tarifa 1legal, sera reorimido coep
prisign no mavor de doce afins, multa de 1a
renta de sesents g cignto veinte disas €
inhabilitacian, conforme & los incisos 1, 2.

3 del Art. 27 v por tiempo no menor de diez



El sl jeto activo puede =er =clo Ly
funcionario publico gues abusa de su calidad
o de sus funciones. Por consiguiente, no lo
puede ser un encargado de un sServicio
piklico, ni tampoco una peErsona que gierza un
emprvicio de necesidad puablica que podra
cometer otro delito.

{Extorcitin, Estafa)

Fero sujeto activeo es el funmcionario publico
aque se aprovecha de =u calidad o de las
funciones gue tiene legitimamente y abusa de
ellas para alcanzar el fin criminosos. For
gesto, =i 1 sujeto no tiene legitimamente la
calidad de funcionario plblico ' las
furiciones del cargo, no existe este delito
porgue no puede darse abuso ni de la calidad

ni de sus funciones.

La conducta del sujeto activo consiste en los
actos con los cuales el funcionario piblico,
mediante abuso de su calidad o de sus
funciones, induce a alguno a dar o a
prometer, a €1 o & un tercera, dinero u otra

utilidad, aungue no sea en relacion con actos

i
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especificos de su cargo.

Abuso de la calidad se tiene cuando al
furcionario pablico se vale de ella para
obtener dinero o cosa no debidas.

abuso de las funciones S8 tiene cuando el
funcionario publico se vale de su ejercicio
v de su competencia, pero grcediendose en loOs
1imites, para obtener cosas 0D debidas, ©
tambien cuando ejerce su poder discrecional
en un fin distinto del gue le ha conferido 1a
ley. Bin embargo, como pueds tenerse
concusitn con solo abuso de la calidad, ¥ sin
abues de las funciones, €S dado sostener Que
el delito existe aan respecto a actos gque no
erntran dentro de la competencia funcional del
oficial publico, pero que son facilitadas por

su calidad.

Ee tiens constrefimiento cuando el
funcionario pablico emplea injustamente
cosrcitn, o amenaza, aun implicitamente, con
up mal asi seEa ligito, al =sujieto pasivia
quien con =1 fim de evitarlo, da O promete
dinero o cosa nRo debida y que de otro maners

no habia dado ni prometido.

El1 objeto material en gste delito es la




persona que sufre g1 cgonstrefimiento o la
induccidn del funcionario piblico, y tanto la
persona gue sufre directamente la accien,

como la gue llegado el casc soporta el dano

El resultado de =ste delito es la dacion o la
promesa, 0 esta, si le sigue la dacion, =in
actos ulteriores de constrefimiento o
induccion .

La dacién no solo puede tenerse mediante la
recepcitn, sino también remitiende los casos

indebidos.

LA PENA.— El funcionarioc o servidor publico
que abusande de =su cargo percibiera, con
propasito de lucro, contribuciones, tasas.
indemnizaciones o emolumentos no debidos, o
en cantidad gue exceda a la tarifa legal,
serd reprimido con prisién no mayor de doce
afos, multa de la renta de sesenta a ciento
veinte diasz e inhabilitacién, conforme a laos
incisos 1o, 20 v JIo del Art. 270, por tiempo

no menor de diezx afos.

E1 funciomario o servidor piblico gue con los
contratos, BUministros., licitaciones,

subastas © =n cualguier otra operacion




semejantes, en gque interviniers por razon de
SU Largpd o por comision pepecial,. defraudase
al Estado o a Empresas del Estado o a
sociedades de economia mixta o a organismos
sostenidos econdmicaments por el Estado,
concertandose fesl o] ] los interesados en
beneficio preopio o de terceros en  los
CONvenios, ajustes, liguidaciones o
suministros, sufrird prisidn no mayor de doce
afios, e inhabilitacidn especial conforme a
los incisos lo, 20, 3o del Articule 27o por

tiempo no menor de diez afnos.

El funcionario o servidor puablico gue,
directa o indirectamente, se interesare en
cualauier clase de contrato u operacidn, en
gue deba intervenir por razédn de su cargo,
sera reprimido con inhabilitacidn especial,
conforme a los incisos 1o, 2o vy 3o del
Articulns 270, por tiempo no mayor de seis
afios, y multa de la renta de diez a ciento
ochenta dias.

Esta disposicitn es aplicable a los peritos,
arbitros Y contadores particulares,
respecto de las cosas o bienes en cuya
tasacion, adjudicacidn o participacion

intervinieren; y a los guardadores ot
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albaceas, respecto de los pertengcientes a

spys pupilos o testamentarios.

2.4 EL DELITD DE PECULADO EN EL CODIGO PENAL DE 1924

2.4.1 Tratamiento de 1a Ti icidad ¥ de la Fena

E1 peculado es la apropiacion O distracion
voluntarias, con provecho propic o ajeno, de
dinero de otra cosa musble, perteneciente a
la administracién publica, por parte de un
funcionario publico, que esta an posesitn de

ellos por motives de su cargo o servicio.

Son elementos constitutivos Que distingue
este delito: El sujeto activo, puesto que el
delito es propioi la conducta criminosa, el
objeto material sobre el cual recas2 la
conducta; el resultado que CONSUM: gl delito.
el dplo especifica, en la hipthtesis de la

distraccidn.

Este =e deduce del Art. 346 que dice: El
funcionario o servidor piblico gue &E
apropiare o utilizare en cualguier forma,

para i 0 para otro, caudales o efectos cuya

&0



percepcion, administracidn o custodia 1e
estuviera confiada por razén de cargo. serd
reprimido con  penitenciaria no mayor de
veinte afocs e inhabilitacidn: conforme a los
incizsos 1 ¥ 3 del art. 27 por doble tiempno de

condena.

La pena serd de multa de diez & ciento
ochenta dias de renta a el delincuente, por
negligencia excusable, hubiere dado ocasion
a que se efectue por otra persona la

sustraccion de caudales o efectos.

En este delito sdlo puede ser sujeto activo
un funcionario pablico o encargado de un
servicio pdblico, gue posepe la cosa por Fazén
de su cargo. E)] funcionario paiblico. pasa a
ser sujeto activo de este delito, debes tener:
a) Fosesion del dineroc o de otra cosa
mueble. La posesion debe entenderse en
zentido amplio, va que debe aceptarse
que existe cuando el funcionario publico
o encargade del servicio pablico tiene
el poder de disponer. mediante un acto
de su competencia, del dinero o de otra
cosa mueble, en conformidad con el fin

para el cual les fue concedids es
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decir, en conformidad ron el titule de
sSU posesidn v de acuerdo con los limites

=2figladas por este titulo.

(=] Ademis, la posesidén del dinero o
cualouier otra cosa mueble, no puede
sEr poF cualguier titulo, s=sino por

razon de su  cCargo.

La posesidn, pues, debe ser & causa del cargo
por la euistencia de una relacidon ohietiva
SLiya eﬁn el cargo, de modo que puede decirse
qua pozeer &1 dinero en oktra cosa mueble, por
parte del funcionarico pibliceo, ez asuntoc gue
pertensce a las funciones de su cargo o a las
tareas de su servicio ¥ gue, por esto, tiene
la competencia, por 1lg menos generica de
poseer. Y Bsa competencia puede originarse o
=1n] Lin acto legislativo o en un acto
administrativo, que atribuveéendoples
legitimamente determinadas funciones, en
forma implicita o explicita s& le reconobce.
Tambiéen pusde originarse en una costumbre gues
impligue 21 reconocimiento de la competencia,
o en una proavidencia jurisdicciones que l1e

atribuya al cargo la facultad de poseer.




De lo contrario asi como existe la razdédn del
cargo para la posesion, cuando poseer la cosa
g el dinern no entra dentro de las funciones
del cargo asi tampoco existe si la recepcion
del dinero o de otra cosa mueble tisne gy
origen en un acto administrativo ilegitimo en
la s=ustancia, o en uwuna costumbre contra
legem, en una usurpacidn o abuso del cargo,
o en dolo, o 2n wviolencis del funcionario
publico gue ha recibido para si mismo v no
para ia administracidn pablica, Y no
existiendo la posesion por motivo del cargo

no habia peculado.

La conducta con este delito consiste en los
actos en los cuales el funcionario publico,
excede arbitrariamente los poderes cometidos
en el titule de su posesidn vy esto pusde
ocurrir, como lo dice eupresamente la ley, o
mediante actos de apropiacidn del dinero o de
otra cosa mueble; poseidos por razon del

Cargo.

Mo tiene importancia el hecho de gue el
sujeto sea coposeedor con otro funcionario
puablico.

Apropiacitn es la disposicion del dinero o de
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otra cosa mueble como duefo, uti dominus, es
decir, conservandola, distribuyéndola,
enajiendndola, averiindola etc, con la
voluntad de disponer de ella como cosa

propia.

5in embaroo esta apropiacién  debe ey
arbitraria para constituir peculado, no
pueden descartarse gue resulten excusados
tanto por el consentimiento valide del que
tiene derecho sobre el dinero o sobre la cosa
sin ofensa del derecho objetive como por la
costumbre gque elimina la ilegitimidad del
hecho, cuando esté contenido dentro de los
limites en que usualmente es tolerado por la
administracion pablica; por ejemplo una
apropiacidn limitada de papel de carta, de
lépices etc.. Igualmente puede excusarse el
caso de gue un funcionaric publico, que debe
responder, por ejemplo, solo de cantidad,
retenga la suma que salda su crédito, liguido
y exigible para con la  administracidon
publica. Fero no ocurrird lo mismo =i fuera
deudor de especie, o si la magnitud de la
apropiacion fuera cubierto por la caucidn
prestada, va gue esta no puede dar lugar a

Ccompensacion.
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El objeto material con los caudales o efectos
pertenecientes a la administracion publica v
cuya posesién tiene el funcionario, por razon
de su cargo. El1 elemento sicoldgico de este
delito leo suministra la wvoluntad de 1la
apropiacion, a sabiendas de que se& trata de
'caudaleﬁ o efectos pertenecientes a la
administracidn pdblica v con el fin de
obtener wun provecho propic o ajeno de 1la

hipotesis de la apropiacidn.

Frovecho es cualquier utilidad, patrimonial
o no patrimonial.

No es necesario. el fin de lucro, ¥ no tiene
importancia los motivos gue hayan inducidos
al culpable a delinguir, lo mismo gue la
intencion de restituir, aungue la restitucion

=& haya ejecutado realmente.

La pena con estos delitos segun el Cadigo
Penal: Art. 34& "El funcionario publico gque
se apropiare o utilizare en cualguier forma,
para si o para otros caudales o efectos cuya
percepcidn, administracion o custodia la
estuviera confiada por razéon de su cargo,
serd reprimido con penitenciaria no mayor de

veinte afos & inhabilitacicon, conforme a los

&5



incisos 1 v ZE del Articule 27 por doble

tiempo de condena",

Cuando el funcionario publico da una
aplicacion distinta a la sefalada por la levy,
a los caudales, efectos o bienes del Estado,
se configura el llamado “peculado impropio”

o malversacion de fondos.

Autores como Peco, sostienen gue el peculado
constituye uwuna de laz muchass figuras del
"enriguecimiento ilegitimo"” de los

magistrados o funcionarios.

El doctor Sanchez Viamonte, al comentar la
legislacidn Argentina en esta materia, dice
gue £l enriquecimiento indebido o ilicito de
los funcionarios escapa hoy a8l circulo
cerrado de las calificaciones Juridicas
tradicionales v usuales; el peculado puede no
ser concusion propiamente dicha, ni exaccion,
ni malversacidn, ni cohecho y esto lo han
dempstrado b siguen democstrandose los
tiranuelos de nuestra AmSrica. En el lenguaje
vulgar — dice - SAnchez WViamonte - se emplea
el calificativo de "negociado" para cualguier

negocio ilicito efectuado desde la funcion
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publica o con la complicidad de loes

funcionarios pliblicos.

El tiempo en gue vivimos demuestra que se
pueden hacer grandes negocics en nombre del
Estado v beneficiarse con 2llos indebidamente
delictucso. Y agrega ademas la "coima" e=s una
institucion comin & todos los paises del
mundo vy por desgracia muchos funcionarios de
rnuesktra América Latina que gestionan negocios
en Europa o Estados Unidos en nombre de sus
respectivos Estados, tienen forma de
recibirla desaprensivamente v en forma tan
regular gue los comerciantes e industriales
vendedores tienen Wa =18} contabilidad
establecida en ese =enfido con 1 nombre de
"comisidn" que la agudeza popular a

convertido humoristicamente en "Coimisidn".
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CAPITULO III

ANALISIS DEL PROYECTO DEL _CODIGD PENAL DE 1991

3.1 ANTECEDENTES

El nuevo codigo ha sido promulgade por €] Fresidente
Alberte Fujimori Fujimori mediante el Decreto
Legislativo &33, de fecha I de Abril de 1991, con
interesantes novedades, algunas de ellas

relacionadas con el guehacer infeormaticeo de nuestro
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pais,

Con la promulgsacion del nuevo cédigo penal, =& ha
,dado un primer paso en la modernizacion del derecho
penal en el pais; y es necesario destacar que se ha
mantenido el criterio de promulgar también el codigo
de procedimiento penales, casi al mismo tiempo.
entendiendo gQue se trata de normas que s0on
inseparables. De este modo no se ha repetido el
error esn gue s incurrid al promulgar el I:ri:udiiji:l
civil, gue rige desde hace siete afios sin una norma

procesal actualizada.

El codigo resemplaza a una norma vigente por poco mas
de medio siglo de 1924, gus en la actualidad., =1
pais viene atravezando por una situacidn de extrema
crisis y wviolencia generalizada gque agudiza de
manera alarmante por lo gue urgia la reforma penal
de acuerdo a las recientes orientaciones del derecho
punitivo v a los avances de la ciencia. Al mismo
tiempo por el aumento de la delincuencia vy la
necesidad de frenarla y castigarla a través de una
corFrecta administracion judicial se tornaba mas
imperativa la reforma, va gue el anterior codigo de
1924 no estaba acorde en =1 nuevo tiempo gue se
vivia.

Sin embargo, en lo gque tenia de positivo el anterior

sirvic de base slemental para la elaboracidn del
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vigente.

LLose miembros de lsa comisidn especial encargada en
elaborar el nuevo céodigo penal. admitieron que el
instrumento legal tiene algunas deficiencias vy que
se reguieren discusiones sobre estos temas. pero gue
pso no justifica la postergacidn de la aplicacion
del mismo.

Hasta hace poco la tendencia era la de hacer una
reforma parcial del codico penal, pero desde el afo
de 1979 con la promulgacitn de la Constitucion
politica del estado, se entendid que habra el
momento de afrontar la reforma total del
ordenamiento juridico punitiva.

El ctdigo penal persigue concretar los postulados de
la Norma politica criminal, sentando la premisa gue
el derecho penal es la garantia para la wviabilidad
posible en un ordenamiento social y democratico de
derecho.

E=ste chdigo penal al referirse al tema arn
investigacién lo tipifica el capitulo II, delitos
cometidos por funcionarios pablices, del titulo
XV111, delitos contra la administracidn publica, del
libro segundo, parte especial del mencionado codigo.
En lo gque respecta al mencionado delito en si no hay
innovaciones, pero si debemos destacar algunas

modificaciones en las penas, uwna de las reformas
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centrales del nusvo codigo pénal es la gue =2
refiere a las cnnsecuéncias juridicas del delito ¥y
particularmente, al sistema de penas; ellas es casi
con certeza la innovacidn mas importante de la parte
general del cédigo penal.

La reestructuracidn de nuestro sistema se penas
responde a las directrices politica— criminales gue

animan la reforma del derecho penal contemporaneo.

Es también upa necesidad que resulta del fracaso del
sistema (=g} S version clédsico: la realidad
penitenciaria nos demuestra el reveés sufrido por las
penas privativas de la libertad, como consecuencia
juridica natural de la comisidgn ilicito penal, asi
comn =us efectos reasococializadores. Es .la misma
exposicidn de motivos reconoce la potencia
crimindgena de la prisién. ¥ es gue, conforme 1o
demuestra la realidad carcelaria, el internc termina
adapténdose al régimen de wvida imperante en las
carceles {procesc de desculturacidn ¥
prisonizacion).

Mo obstante dicho cuestionamiento 1la pena privativa
de libertad continua siendo la columna sobre la gue
reposa el sistema. El legislador entiende que ella
"mantiene todavia su actualidad como respuesta para
los delitos gue son incuestionables graves"”. Aungue

la persistencia de la privacidon de la libertad
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ambulatoria como espina dorsal del sistema de penas
no invalida al caracter innovador atribuido, en todo
caz=o resalta sus limites,

S5e prevée la wunificacidn de las penas privativas de
libertad. E= decir, s prime la diferenciacion legal
propuesta en el cadigo penal derogado
(internamiento, pEnitencieria, relegacidn w
prisidn). la misma que en casi 70 afios conocid de un
solo modelo de ejecucion v un régimen penitenciario
similar. & pesar de la distinta concepcicn de cada
una de las penas referidas el dafic psnal occasionado
con la privacion de la libertad fue el mismo.

Esta reforma acoge la propuesta del provecto
alternativo alemén concretada en el codigo penal de
1775. 0Otras legislaciones penales tanto s=suropeas
como americanas han realizado también la unificacidn
de sus penas. 5in embargo es justo reconocer gue la
idea de la unificacidn de las penas privativas de

libertad se remonta al siglo pasado.

Se fija como maximo de pena aplicable los 25 anos.
El minimo es de 2 dias., El cédigo penal de 1924
consideraba la figura de internamiento absolutamente
indeterminado mas de un minimo de 25 afos.

fghora bien, =i en 2] estado de derecho la pena debe
cumplir uma funcidn (Art. 234 de la Constitucion

politica, Articulo IX del +titulo preliminar del
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Cédigo Penal) surge el siguiente interrogante:

L A cuantos afos debe extenderse la ejecucion de ia
pena para que el interno sea reasocializado 7 en
todo caso 4 Cual ha sido el criterio empleado por el
legisladaor para determinar el limite ma&ximo
zprialmente adecuado de privacion de la libertad
ambulatoria 7.

De acuerdo con las exigencias de la moderna politica
criminal sostenemos gque la legislacién debe
orientarse hacia la reduccién del limite maximo de
la pena privativa de libertad a los 15 afos. Dicha
reduccién importaria, desde el estado, asumir que la
pena cumple realmente wuna funcion preventiva.

La privacién de la libertad ambulatoria gue excede
de dicho periodo, ciertamente, causa un grave
deteriorc en la personalidad del interno y lo
desocializa.

En cuanto al limite minimo de pena privativa de
iibertad aplicable, creemos gque las sentencias
condenatorias menores de los & mESES O & un afo nNo
deben ejecutarse.

Es tambieén un principic de la moderna politica
criminal la eliminacion de la pena privativa de

libertad de corta duracion.
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.2 EL _DELITD DE ABUSO DE AUTORIDAD EN EL CODIGOD PENAL

DE 1991

Al igual gue el cédigo de 1924, este cddigo tampoco
define el delito de abuso de auvtoridad.

Junto con la violencia, el fraude v la injuria como
grandes medios g@Qen#&ricos de comisidn de los mas
variados delitos, puede contarse el abuss de
avtoridad. Muchos son, en efecto, los delitos gque lo
contienen, pero que al lesionar tambien otros bienes
juridicos ademés del puro interés en la regularidad
y legalidad misma del acto, adquieren una fisonomia
propia vy mayor gravedad. EIl prevaricato, la
concepcidn, la malversacion, el allanamientc de
morada y muchos otros, son hechos todos ellos que
presuponen la extralimitacion de un funcionario
piblico; en una palabra: abuso de autoridad.

Pero el interés de un estado politicamente ordenado
en el cumplimiento regular y legal de los actos de
autoridad es tan acentuado; gue adn cuando no =se
produzeca la  lesion de wun derecho ulterior, se
castiga el acto abusivo en si mismo, como un modo de
tutelar los valores insitos en el orden jurdidico
coma tal, en cuanto el cumplimiento irregular vy
abusivo de los actns de asutoridad puede determinar
graves transtornos e inducir a toda clase de males.

Por &30, 21 concepto genérico de abusoc de autoridad
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debe ser determinade a un tiempo. For notas
positivas v notas negativas seguin la ensefanza de
Carrara: "eliminad la venalidad - dice y suponer el
abuso de un poder piiblico a dafo del derecho de otro
sin gue esta lesidn del derecho constituya por si
misma un delito y tendreis el criterio constante del

abuso de autoridad innanimado".

2.1 ratamiento de la Tipici de la Pen

El nueve codigo penal, no se limita a la
enunciacidn de esta figura ogenérica ¥
subdiaria, sino que con respecto a ella traza
varias figuras, unas menores vy Dtros mas
graves gue la figura baAsica y tambieén coloca
otras transgresiones gque responden a un tipo
distinto. Las figuras son:

- fbuso genérico de autoridad (Art. I7é&1)

- Omisidn de deberes (Art. 3I77L

- Denegacidn de auxilio (Art. 378),

L Requerimiento de fusrza contrsa el
cumplimiento de actos legitimos de
altoridad (Art. 379

= Abandono de cargo e incitacion  al
abandono colectivo {(Art. J80),

- Nombramientos ilegales (Art. 3815
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Art. 374 = "E1 funcionario piblico ﬁue,
abusando de sus atribuciones, comets
ordena, en perjuicic de alguien, un acto
arbitrario cualguiera, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no mayor de dos
anos".

El sujeto activo debe ser necesariamente un
funcionario publico, =sin perjuicio de la
participacién accesoria de particulares, de
acuerdo con los principios generales de la
auvtoria.

El sujeto pasivo de e=te delitc es
naturalmente el Estado, como titular del
intereés vioclados pero ello no excluye que un
particular tenga el caracter de perjudicado.
Para comprender dentro del sistema de nuestra
ley &1 abuso de autoridad se hace necesario
hacer slgunas distinciones.

En primer lugar, el abuso no consiste en el
purgc cumplimiento de uwn acto que seria
juridicaments correcto si fuera eiecutado por
el d&rgano competente. El exceso funcional
constituye usurpacidén de autoridad, segun

aueda establecido por el sistema adoptado.

Art. 377 - "El1 Ffuncionario pdblico gque,

ilegalmente omite, rehusa o retarda algun
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actn de su cargo sera reprimido con pena
privativa de la libertad no mayor de dos afos
y con treinta a sesenta dias de multa".

Este articulo contiene 21 abusoc de omiso, es
indudable que el presente articulo debe
acordarsele un contenido diferente.

En este caso. la omisidn no debs tener el
poder de crear una situaciédn de abuso, es
decir una ilegalidad referible una situacisn
definida ¥ prevista en concreto.

Este articulo tutels pura v simplememente el
desenvolvimiento normal v diligente de la
administracidn, para lo cual se castiga la
injuris genérica, el retardo en el
cumplimiento de leos actos. aungue no se trate
de actos de autoridad en sentido estricto.
Este incumplimiento dehbe referirse a 1los
actos de la funcion es= decir, a los actios gue
son el contenido de la funcidn v no a los
actos gque el funcionario debe perzonalmente
realizar para cumplirlos, cuya transgresion
suele estar prevista como infracidn
digciplinaria: faltar a 1la oficina. lliegar
tarde, retirarse antes del horario. Fara gue
este tipo de faltas constituya delito es
precisc que concreten uns efectiva omision:

2l secretaric se retira antes de tiempo para
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no recibir vy cargar un pedido urgente. Esta

omizsitn debe ser ilegalmente cometida.

Art. 378 - El policia gue rehusa, omite o
retarda sin causa justificada, la prestacian
de aunilic legalmente reguerido por 1la
autoridad civil competente, serd reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de
dos afos.

Si la prestacidn de auxilio es requerida por
un particular en situacion de peligro, la
peEna serd no menor de dos anos ni mavor de
cuatro afios.

Debe por tanto mediar un requerimiento formal
de apoyo para un acto determinado. Este
reguerimiento legal para 21 reguerido cuando
es hecho por la autoridad civil compeEtente
en las formas procesalmente correctas, de
acuerdo con la situacion correcta.

N es necesarico la fTorma esenta: si  un
detenido se fuga de la EEEFEta;ia, el agente
de wvigilancia deke prestar inmediatamente
colaboracidn, al ser regueridos.

Tampoco es preciso que el pedido de auxilio
"consigne los datos suficientes para conocer
los actos gus han de llevarse a cabo, el

motivo., la oportunidad. contra guien vy en gue
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gitio".

El hecho del requerimienta reviste de
caracter de wuna orden, por lo cual este
delitp tiene también semejanza con la
resistencia, como desobediencia calificada.
La diferencia =g basa en gue este caso el
contenido de la orden cnnsiﬁte en prestar =1
auxilio para la ejecucidén de una medida legal
tomada por la asutoridad civil de manera que
ademéas de la de=sobediencia, va en si punible,
se pone 21 riesge de frustar a un acto de
autoridad. Puede presentar también la forma
de negacion de auxilio de un agente a otro

agente de la fusrza.

Art. 379 = MYEl Afuncionario puablico gque
requiere la asistencia de la fuerza publica
para oponerse a la ejecucidn de disposiciones
u ordenes legales de la autoridad o contra la
ejecucion de sentencia o mandato judicial
serd reprimido con pens privativa de libertad
no mayor de tres afos".

Esta forma delictiva tiene relacion evidente
con el atentado vy la resistencia, de los
cuales viene a constituir una figura
especialmente calificada.

El hecho consiste en requerirse la asistencia
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de la fuerza, esto es, en sl simple hecho de
pedirla. No se reguiere gue la resistencia u
oposicién wviolenta se haya efectivamente
producido o gue el acto de autoridad se haya
frustrado.

En cuanto a la legalidad de la orden, rigen
los principios explicados para el delito de

resistencia.

Art. 380 - El funcionario o servidor publico
gue, con dafio del servicio. abandona su cargo
sin haber cesado legalmente en el desempero
del mismo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayvor de dos anos.

81 &l agente incita al abandono colectiveo del
trabajo a los funcionarios o @ servidores
publicos la pena serd privativa de libertad
no mayor de tres afos.

El abandono de la funcidn publica, en cuanto
genera dafos & la administracidn; es punible
por este articulo independientemente de los
hechos, concretos de omision de deberes gue
la ley castiga. Agui se trata del abandono

total de la funcidns.

El delito reguiere la existencia de dafo en

el servicio publico. En este sentido debe
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distinguirse la situacidn de algunos cargos
que tienen reemplazante legal preestablecido
en forma concreta. La apreciacidn del dafo
debe hacerse tomando en cuenta la eficiencia
crdinaria del servicio administrativo con
relacian a los actos de administracion gue
debe cumplir. Con ese criterio tambien debera
determinarse cuande la inasistencia o el
incumplimiento constituyen abandono. Fara
ello se requiere cierta duracién cuando el
abandono es hecho sin presentacion de
repuncia. Cuando media renuncia, el abandono
estd constituido por el hecho de retirarse

con el propésito de dejacion.

Art. 381 - "El funcionario publico gue hace
un nombramiento para el carge publico a
persona en quien no concurren los requisitos
legales, sera reprimido con sesenta a ciento
veinte dias multa.

El gue acepta el cargo sin contar con los
requisitos legales serd reprimide con la

misma pena”.

El delito consiste en poner o nombrar, de
acuerdo con el procedimiento establecido

para cada caso: propuestas de jueces por el
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poder ejecutivo.

El propuesto debe carecer de calidades
legalmente regueridas (edad, nacionalidad,
titulo). No se refiere la ley a la carencia
die capacidad de hecho, pero claro ssta gue
debe considerarse comprendida la incapacidad
de derecho. (inhabilitacion)

El delito =e consuma por la mera proposicion,
esto tan pronto  como  se  ha  cumplido
legalmente el acto procesal administrativo
gue constituye oficialmente propuesta. Las
recomendaciones no bastani como tampoco las

consultas ni los actos del consultado.

3.3 EL_DELITO DE CONCUSION EN EtL CODIGO PENAL DE 1991

La ley prevé como calificante el empleo de ciertos
medios que carresponden a la idea tradicional de la
concusidn, esto es, eijecutado mediante medios
coactivos que van més alld del puro temor generico

a.la autoridad.

3.3.1 Tratamiento de la Tipicidad y de la Pena

El coédigo tampoco define, pero la doctrins
establece que es el aprovechamiento gque hace

el funcionario publico de L Cargo,

[}
k3



wkilizando para esto el apremio o la coacion
psiquica, para gue wuna persona le entregue
dinern de ptro beneficio de orden material o
moral es decir con fines de lucro.

El cadigo penal 1lo tipifica el delito de
peculado en los Articulos 382 al 386,

El sujeto activo en este delitno los
funcionarios publicos a excepcion del Art.
J8&; gue establece gue puede cometer el
delito de concusion los peritos, arbitros, v
contadores particulares, respecto de los
bienes sea por la accion adjudicacidn o
participacidon intervienen.

Los elementos constitutivos del delito de
concusitn son los sigulentes: la existencia
de un funcionario piblico en ejercicio: abuso
del cargo por el mi=mos empleo de
constrefimiento: voluntad criminal (puede ser
de dos formas: abuso de autoridad com propio
beneficio y de autoridad en provecho de un

tercero allegado).

El Art.383 - establece: El1 funcionario o
servidor pablico gue, abusando de su cargo,
exige o hace pagar o entregar contribucicones
o emoclumentos no debidos o en cantidad gue

excede a la tarifa legal, serad reprimido con

83



pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro afos.

Fn este sentido, no puede decirse que nuestra
guaCccidn sea solamente una extorsidn mediante
abuso de sutoridad, también habia exaccion en
e1 rasoc en gue =e invoguen falsas ordenes,
gue en vez de determinar a la accitn, opere
gl mecanismo propio del error, haciendo creer
al particular gue no tiens mas remedio que
pagar, coma ocdrre cusndo se  invoca  un
mandato judicial. Na es necesario que el
particular, en este caso, pague por temor a
otras arbitrariedades de la supuesta
autoridad Jjudicial; basta que pague por
obediencia v acatamiento a la autoridad

judicial.

El concepto de exigencia debe aqui juzgarse
mas amplio, porque la concusion supone gue el
sujeto es efectivaments funciconaric publico,
de modo gue se presenta ante el particular
dotado del pres=tigio de ciertos poderes no
del todo claros para la victima precisamente
cuando el funcionario comete abuso valiendose
de la érbita de su funcién no =e sabe nunca
con precisién que es lo gque puede hacer.

Depende, por lo tanto, de las circunstancias
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fijar ese limite.

firt. 382 - E1 funcionario pdblico o servidor
publico gue abusando de su cargo, obliga ©
induce & wna persona a dar o prometer
indebidamente para si 0 para otro, un bien o
un beneficio patrimonial, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni
mavor de ocho afos.

La expresidn obliga pareciera imponer un giroc
especial a la figura basica, de mansra gue
para que exista concusidn seria necesario gue
la victima hubiere en todo casoc pagado algo
que suponia destinado al estado ¥ gue no
mediando ese error, no se podria hablar de
concusion. Ese es el criterio para algunos
autores que comentan leyes distintas; pero
debe tenerse presente gue para ello, cuando
se induce en error al contribuyente de manera
gue este crea pagar al fisco lo que en

realidad entrega al funcionario.

Elle no obstante, Iinsistimos en crear que
tedricamente es un criterio falaz el de basar
la figura de la concusion en las distintas
suposiciones gue haga la victima acerca del

destinataric de la exaccion. Claro gue esta
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debe ser impuesta en nombre de la autoridad
con =1 obieto de una contribucioni pero por
lee mismo gque se trata de una manera
arbitraria. en la gue lo exigido es indebido
v 2l pago =s=e hace por temor, resultado casi
contradictoric v en el fondo derogatorio de
la figura de concusidn la exigencia de un
requisito por el cual resulta que el
particular creeria pagar al estado algo
indebido, por temor a la autoridad, cuya
funcidn deberia ser en tal caso precisamente
la de ampararlo. Es evidente gue para
determinar =1 pasgoi: seréa preciso suponer de
parte del funcionario una conducta muy

distinta a la de amparar al civdadano.

3.4 EL DELITO DE PECULADDO EN EL CODIGO PENAL DE 1971

La figura tradicional del peculado esta tipificado
en el nuevo codigo penal en los Articulos 387 al
392.

E=ste delito viene a ser la apropiacidn por parte de
un funciomnario publice de los caudales gue tiene a
su cargo, puede ser para beneficio propioc o de

tercero.
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Tratamiento de la Tipicidad y de la Pena

fgrt. 387- El1 funcipnario o servidor puiblico
gue se apropia o utiliza en cualguier forma,
para si o para otro caudales o efectos, cuya
percepcidn administracion o custodia le estan
confiados por razén de su  cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de ocho afos .

81 el agente, por culpa, da occasitn a gue se
efectlis por otra persona la sustraccocion de
caudales p efectos serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afos o
con prestacidn de servicio comunitario de

veinte a cuarenta jornadas.

El presupuesto caracteristico de este delito
coincide con el abuso de confianzas; con la
diferencia que en &1 presunto caso las
funciones de custodia derivan de una
situacion oficial o legalmente definidas los
bienes son confiados por la razdn misma del
cargo.

En cierto s=entido puede decirse que el
peculado 25 una retencian indebida
calificada, v gue la calificacion deriva de

que 21 abuso es cometido por funcionario
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publico, en contra del estado. Como
propietario o guardian de ciertos bienes vy
con abuso de funcidn.

En consecuencia, no basta gue los bienes
esten al alcance del funcionario para que la

sustraccion constituyva peculado.

Art. 388 - El funcionario o servidor publico
que, para TfTines ajenos &l servicio usa o
permite gue otro use vehiculeos, maguinarias
o cualgquier oftro instrumento de trabajo
perteneciente a la administracidn publica o
gue =€ hallen bajo su guarda, serd reprimido
con pena privativa de libertad no mavor de
cuatro afos .

Esta disposicidn es aplicable al contratista
de una obra piblica o de =us empleados cuando
los efectos indicados pertenscen al estado o
a8 Cualguier dependencis publics.

No estan comprendidos en este articule los
vehiculos motorizados destinados al servicio
personal por razdn del cargo.

Esta disposicidn se refiere exclusivamente a
bienes materiales del estado (instrumentos),
gue estdn al servicioc del mismo, ¥ estos no
pueden por ningdn motivo ser dispuesto para

fines privadeos de los funcionarios ya que
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muachas wveces aprovechandose de =u cargo
disponen de estas mgquinarias para beneficio
particular o de terceros, esto es lamentable,
vya gue muchas obras o© actividades se
paralizan o s& avanzan con lentitud debido a

la mala administracion.

Art. 387 — El funcionario o servidor publico
gue da el dinero o bienes gque administra, una
aplicacidn diferente de aquella a la gue
estan destinadas. =sera reprimido con pens
privativa de libertad no mayor de tres afos.
8i resulta dafado o entorpecido el servicio
respectivo la pena sera no menor de dos ni
mavor de cinco anos.

Es pvidente, en efecto gque cuando se trate de
fondos particularmente de dinero gue se
encuentra en Caja, el peculado queda
consumado tan pronto como aguel ha sido
incorporado &l propio patrimonio.

Er sstos casos £l concepto de peculado es muy
simple -consiste en extraer lo gue en caja
esta, en impedir gue ingrese loc qQue como
funcionarioc se recibe para hacer ingresars
fimalmente 21 emplear fondos en uso privado.
Basta pues, comprometer el dinero, porgue

ello basta para hacerle perder al dineroc del
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Estado la condicidn de s2r una class de
fondos gque s=olamente se mueven por actos de
avtoridad.

For eso puede afirmarse que la sugtraccidon de
dinerao consuma siempre =21 peculado, adn
cuando == hechsa con propdsitos de
restitucidn v aungue efectivamente se les
restituva. Lo importante en esos Ccasos ets
haber empecrado la situacidn del dinerg desde

el punto de vista de sus riesgos.

Art. 390 = El funcionario o servidor plblico
gue teniendo fondos expeditos, demora
injustificablemente uwun pago ordinarioc o
decretado por la autoridad competente, sera
reprimido con pena privativa de libertad no
mavor de dos anos.

La aplicacidn de esta figura esta subordinada
&l hecho de gue no sea aplicable ninguna de
las figuras de malversacion v peculado.

Si =ze observa =] monto de la pena v la
relacidn de esta figura con los capitules, se
advertird gue en este caso se castiga una
infraccidn gues solo muy indirectamente pusde
perjudicar el patrimonio del estado por las
posibles demoras en €1 cumplimiento de

obligaciones reconocidas v de pago resuelto.
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CAPITULO 1V

LEGISLACION COmMPARADA Y JURISPRUDENCIA

4.1 LEGISLACION ARGENTINA

La Ley Fundamental, en esta materia, no s una
eupresion de técnica juridica. Su terminologia al
respecto es defectupsa. Usa indistintamente los
vocablos funciones pablicas, empleado, empleos,

funciones, funcionarioc piblico, carges, autoridad,
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5in que sea posible una discriminacion cientifica
de los mismos. Fareciera de su contexto gue
hubiese gquerido establecer una difersnciacidn entre
emplecs y funciones publicas, al prescribir gue

nadie puede ejercerlos, sean civiles o militares,

si previamente no Jura ser fiel a la patria ¥
acatar la Constitucion (Art. 32, Zo ap.). Esta
cladsula =e refiere expresamente a funciones y

empleos piblicos, v =i bien es cierto gque en otros
preceptos se hace uso promiscuc de esas dicciones,
25 de anotar gue la disposicidn en cuestidn ha sido

introducida por la reforma de 1949.

El ex&men de los textos de la Ley Fundamental
permite deducir gque la expresién funcionario
publico no == contrae unicamente al orden
administrativo, desde que, por una parte, el
articulo 83, inciso i, confieres al Grganc
presidencial la facultad de nombrar vy remover los
empleados de la administraciédn federal, ¥y . por la
otra, el articule 94 confiere a la Corte Suprema
de Justicia el npombramiento de sus empleados. No
obstante gue la Constitucidn no establece precepto
alguno gque confiera a las cémaras del Congreso la
facultad de nombrar a sus empleados v funcionarios,
esa facultad ests implicita no solo en virtud de la

invariable tradicidn patria W 21 derecho
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parlamentario, sino especialmente por el texto del
articulo 3%, gue prescribe la potestad de cada una
de las camaras del Congreso para dictar su propio
reglamento. Ademas el principio de la separacioén
funcional de lIos drganos del Estado exige ess
facultad. en cuyo ejercicio ninguna de agquellas
puede estar subordinada a otro de los "poderes"
eztatales. En su consecuencia, dentro del sistems
constitucional argentino la expre=zien funcionario
y empleado piblico son de aplicacion al orden

legislativo, administrativo v judicial.

El vocable autoridad, usado en los articulos 32°, &°,
14, 19 y 34 de la Constitucidn, se refiere a los
arganos institucionales del Estado {(supra, 15%9. 1a)
=15 quienes estan investidos las "poderes"
legislative, ejecutivo y Judicial (Arts. 41, 75 v
872). En realidad, se trata de drganos politicos,

¥y pFor ende, gobernantes. Desde un punto estric-
Ltamente teécnico juridico no existe sinonimia entre
autoridad y funcionario. Todo titular de érgano
institucional, 2N los casos de los articulos

mencionados,; es funcionario, pero no todo

funcionaric es autoridad.

El vocablo cargo, usado en los articulos &0, 78, BL

y 93 de la Constitucidén, se refiere a emplen. Estas
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cladisulazs son atinentes a la toma de posecisn del
groano institucional, para la cual =e exige, como
condicidn previa del juramento. En estos textos los

términos cargos v emplecs son  sindnimos.

A. En el Cdadigo Civil.- Este cuerpo legal al ssta-
blecer el reégimen legal de las obligaciones que
nacen de los hechos ilicitos que no son delitos
{1ib. 11, s=sec. 1@, tit. IX), (responsabilidad
civil), se& refiere a "los hechos y las omisiones de
los funcionarios publicos, en el ejercicio de sus
funciones, por Ppo cuamplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas" (art. 1112). LiEste texto, es excluyente
de los empleados piblicos? Seguan la opinidn del
codificador expresada en la correspondiente nota el
término funcionario publico comprende & "todoz los

empleados en la administracion del Estado".

Entiende SALVAT gue la palabra funcionario piblico
tisne uwna acepcidn genérica; no s limita  al
funcionario sino gque abarca a teda clase de
funcionarios o empleados al servicio del Estado.
Este autor considera gue 21 articulo 1112 s apli-
cable a los Tfuncionarios vy empleados del orden
administrativo v judicial. Por su parte BIELSEA, si

bien admite el significado genérico del término
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funcionario, comprensivo también de empleado, lo
refiere "al e presta SErvicios & la
administracidn pablica". En suma, el wvocablo
funcionario publico estd usado por el legislador no
en su sentido especifico; comprende asimismo al
empleado pudblico, no existiendo razdén alauna para
limitarlo a las drdenes administrativa v judiecial,
&l alcanza también al orden legislative. La regla
del articulo en exdmen es aplicable a todo funcio=
narioc o empleado administrativo legislativo ¥

judicial.

B. En el Cédigo Penal.- El Caédigo Femal (1lib. I,
tit. ¥I1) en su articuleo 77 dice: "For los términos
funcionario pdblico v empleado publico, uwsados en
este codigo, se designa a todo el gue participa
accidental o permanentemente del ejercicio de
funciones publicas, =2a por eleccion o por

nombramiento de autoridad competente".

Como va se tiene ewxpresado (supra, 29. F). esta
definitivo no estd libre de reparos. En primer
lugar, los conceptos de funcidn pablica ¥y autoridad
=2 prestan & distintas interpretaciones que hacen
imprecisa la correcta aplicacidn de la norma penal.
pAdeméds, el cuerpo legsl citado., en el articulo 240

instituye otra clase de funcionarioc no previeto en
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la definicion cuestionada, Ppues reviste de 1la
ralidad de tal al individuo gue trata de aprehender
o ha aprehendido a un delincuente en flagrante
delito, si bien es cierto a los dYnicos efectos de
loz delitos de atentado v resistencia a la

avtoridad.

S= ha observado gque los términos accidental v
permanente empleados en la definicidn comentada
contienen uwna deficiencia de caracter léogico, por
cuanto lo accidental no es lo opuesto a permanente.

La redaccion para estar ajustada a los céanones del

idioma debid usar la palabra transitorio o
temporaric. Lo accidental, que es lo caszual o
contingente., no tiene relacién logica con 1o’

permanente, desde gue se refiere no a la duracion

sino "al nexum de casualidad".

Es de advertir gue.la Ley Penal es la tipificacion
de los delitos contra la administracion puablica
{lib. II, tit. XI) hace uso solamente de la palabra
funcionario. La de empleado figura, como una
excepcién, en el articule 173, inciso 10. Esta
aceptidn aque pudo ser evitada facilmente obedece a
sus fuentes originarias - 21 Frovecto Tejedor vy el
Cadigo espafol, art. 548, 4°* - que se uwutilizaron

sin tener en cusenta gque en todos los demas
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articulos la locucién empleado publico ha sido
eliminada por la de funcionario publico.

Asi pues, para el Codigo Penal 1los conceptos de
funcionario publico ¥ empleado publico =taly
sintnimos. Esta afirmacion s& comprusba =0 virtud
de la responzabilidad penal es indiferente la
calidad Jjuridica de funcionario o empleado. Es
suficiente gue 21 individuo participe del ejercicio
de funciones piblicas. sea por eleccion popular o
por nombramiento de autoridad competente, gus puede
serlegislativa, administrativa o judicial, para gue
esté investido del s=tatus de Ffuncionarioc o de

empleado.

LEGISLACION COLOMEIANA

Considéranss gue atentan contra la administracion
Pablica los delitos que impiden © perturban 1a
Organizacion v el desarrollo normal de las
actividades de los drganos pidblicos en ]l ejercicio

de sus funciones.

En cuanto concierne a la Ley penal Colombiana, el
concepto de Administracion Publica debe entenderse
en sentido lato, Y& gque abarca tanto sy
organizacian en sentido subjetivo, como su

actividad publica; que puede s=r de administracicn,
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de legislacidn y o8 jurisdicecion. De ahi gue su
concepto no deba limitarse & su organizacidn ¥ a su
actividad en sentido propioc v restringido. Pero de
la proteccidn  penal gue prestan laz normas

previstas en el Titulo II. del Libro Segundo. del

Cadigo FPenal, estan excluidos tantp las ofensas
hecho a los Organos Constitucionales, como los
refersentes en la actividad especifica de la

Administracion de Justicia, los cuales a causa de
s primacia = toman en consideracion,
respectivamente en los Titulos I W II11 del

mencionado libro del Codigo Fenal.

Teniendo en cuenta estass limitaciones ¥ tambien 1la
definicidn dada de admini=stracidn publica, se pusds
determinar el interés protegido por las normas
consagradas en el titulo II, gue es el interés del
Estado por la Organizacion v el funcionamiento
normal de sus Organos Fublicos en sus diferentes

actividades.

El fumncionamiento normal de 12 Administracion
Fublica entendida en el sentido a que antes se hizo
alucion, puede ser impedido o perturbado tanto por
obra de los funcionarios publicos o de personas gus
prestan servicio de necesidad pablica o gue tienen

otra calidad, como por personas particulares. For
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este motivo el Céodigo Penal divide en titulo IT del
libro h 3 =1a} dos capitulos que comprenden

respectivamente:

al Los delitos de los funcionarios pdblicos (o
de personas encargadas de servicios pablicos
o gue prestan servicios de necesidad pdblica
o gue tiepen otra calidad, «ontra la

administracidn puablica. (Capitulo I}.

b) De los delitos de los partidarios contra la
Administracion Pablica. (Capitulo II).
.o gue nosotros veremos son los delitos

comprendido=s en =1 Capitulo I.

Los delitos previstos en el Capitulo I. =
excepcion del previsto en el articulo 322,
son propios o exclusivos, va gque solo pueden
ser cometidos por sujistos Que tienen
determinada calidad de derecho publico (por
ejemplo un funcionario publico; un encargado
de un servicio publico, o una pErsona gue
desanpefa un servicio de necesidad pdblica)
o de derecho privado (por ejemplo un
depositarioc, un propietario) o tambifn otra
calidad particular (por ejemplo un milaitar,

urn  agents de la fuerza pablica).
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Dice &1 articule 357 "En cuanto mira a la

ley penal, son funcionarios publicos:

1)

23

Los empleados del Estade o de otra
entidad pablica gue ejerzan, de modo
permansnte o temporal, alguna funcitn
ptiblica, legislativa, administrativa o

judicial.

Cualquier otra persona Que ejerzan,

permanente o temporalmente, de modo

gratuito o remuner-ado de manera
voluntaria u obligatoria, alguna
funcidn publica. legislativa,

administrativa o judicial.

Y 21 Art. 358 agrega: “"Para los efectos de

la levy penal, son personas encargadas de un

servicioc pablico:

1)

Los particulares Hque ejerzan
profesiones forences o sanitarios u
otras profesionss cuyc ejercicio esta
prohibide por la ley sin una ezpecial
autorizacien del Estado; cuendo el
ptiblico est4d obligado por la ley a

valerse de sus servicios.
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2)

lLos particulares OLIE , sin ajarcer
ninguna funcidn piblica y sin cumplir
ningun servicio publico, presten algun
servicio, declarado de necesidad
pablica mediante una decision de
administracidon publica".

Estos delitos previsto= en el capitulo
I de este titulo se pueden clasificar

en varios grupos, teniendo en cuenta la

clase de 1a ofensa al interés
pensalments protegido, inferida por
parte del sujeto calificado. En efecto

tal violacion puede efectuarse:

a2} Mediante zpropiacidn de casops (art.
314-316).

b) Mediante constrefimiento o induccion
a dar o prometer cosas {(art. 317).

c) Mediante recepcitn o aceptacion de
promesas de casos (art. 318, 320, pa-
rrafo segundo ¥y 321).

d) Mediante abuso del cargo (Art. 323-
SZ7 0.

e) Mediante irncumplimiento de funciones
(art. 328, 327).

f) Mediante interrupcitn de la conti-

nuidad de las funciones {art. 530 =
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333
g) Mediante violaciodn de los deberes de
depositario o secuestro (art. 334 -

3307 .

4.3 JURISPRUDENCIA

1--

Ejecutoria 23 de Julio de 1937.

Toda persona que s= considera desunida de
=us derechos por un abuso de autoridad, esta
facultada, para recurrir al Poder Judicial
ejercitando 21 recurso de Habeas Corpus. gi
s afirma gue ha habido viplacidn de las
garantias Constituciconales en las medidas
adoptadas por un Municipico en la imposicion
de una multa, el tribunal debhe, antes de
resolver el recurso, comprobar la verdad de

dichas afirmaciones.

Ejecutoria del 25 de Marzo de 1943.

Estando de manifiesto la intervencion de un
funcionaric en actos delictuosos gque dieron
lugar a su enjuiciamiento penal, no pierde
gl retiro de la acusacieon formulada en el

juicio oral.

Ejecutoria del 20 de Octubre de 1948.

"Los empleados de la Caja de Depositos ¥
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Consignaciong2s gue se aproplan de bienes de
esa institucidn, no cometen delito de

peculado, sino de apropiacidn ilicita.

Ejecutoria del 22 de Noviembre de 1%49%.
Traténdose del delito de peculado no procede

la suspensitn condicional de la pena.

Ejiecutoria del 17 de Noviembre de 1951.

"Mo comete e]1 delito de peculado, sino de
apropiacion ilicita, el recauvdador o
cobrador de rentas de un Consejo Municipal
gue dispone indebidamente de la Cobranza gue

le encomienda &1 Tesoro Municipal®™.

Ejecutoria del 08B de Octubre de 195Z.

El delite de corrupecitin de Fumcionarios por
=L naturaleza ne es susceptible de
eaclarecerse previamente, ni an otra via gue
no  sea Lla penal. Las alegaciones de
irresponsabillidad no pusden resolverse
mediante la interposicidén de una cuestion

prejudicial”.

Ejecutoria del 11 de Mayo de 1%5&.

"Buien al s=ser sorprendido por la policzia
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gijerciendo ilegalmente la medicina le ofrece
dinero para no ser detenido perpetra,
ademas, 2l delito de corrupcidan de

funcionarios".

Ejiecutoria del 22 de Mayo de 17461.

El delito de concusidn se configura con la
pErCcepcion ilegitima de dinero como
consecuencia del ejercicio de una funcion
pablica. El1 abogado gue es regidor de un
Manicipio, cuyo personeros legales le
designaron para patrocinar una accion civil
recibiendo adelantops de honorarios no abusa
de su cargo de consejal para hacer cobros
ilegales, pues esta celebrando un contrato

de locacidn de servicipos profesionales.

Ejecutoria del 1o. de Julip de 196&3.

Incurre en el delito de abuso de auwtoridad
el vi=zitador del Departamento de HRecaudacidon
de 1a caja de Depésitos v Consignaciones gue
arbitrariamente ordend =2 suspendiera la

venta al publico del papel sellado v timbre.

Eiecutoria del 19 de Agosto de 19&3.
LLa euncarcelacidn de un presoc enfermo y suU

trasladacidn a una casa particular sin las
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121_'

13."'

precaucioches necesarias pars evitar la fuga,

constituve delito de abuso de autoridad,

Ejecutoria del 0&6 de Enero de 1970.

"En el delito de abuso de autoridad e1
agente debe ser funcionaric pdblico gque
actiia en ejercicio de sus funciones. S5i el
acusado no obvid en funcidn de su cargo de
Guardia Ciwvil sind como particular, 2r
estado de embriaguez relativa y bajo el
amparo del uniforme, su actitud no configure
el delito de abuso de auvtoridad. s le

condend por el de lesiones.

Ejecutoria del 18 de Diciembre de 1972.

51 ]l imputado, como funcionario o, empleado
no tuvo relacion directa con la dependencia
ern que =e cometig el delito de peculado, no
podrad denunciarsele

responsabilidad penal por negligencia.

Ejecutoria 19 de Noviembre de 1974

"La delegacidn" hecha por un juez Instructor
en =u Secretarioc al firmar en blanco las
disposiciones respectivas, constituye un
acto arbitreario contemplado en &1 Art. IZ37

del C.F. modificado en cuanto a la penalidad

[
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1&1--

por el D.L. 1710546,

Ejecutoria del 24 de Abril de 1987

"Mo estad acreditado el delito funcional ni
la inferencia gue el acusado se extralimito
en sus funciones al hacer uso de su arma de
fuego no estando de servicio, pues conforme
a las normas internas la auvtoridad policial
se encuentra en la cbligacion permanente de
prestar su servicio para preservar el orden

publico”.

Ejecutoria del 03 de Junio de 1987

"E1l delite contra 1la administracion de
justicia en cualguiera de sus formas s un
delito tipicamente doloso en el gue el
sujetn procede con la determinacion de falta

a la norma. En el caso, el sentenclado cbra

por negligencia en el desempefio de sus
funciones, Mo habiendose acreditado Qgue
facilitd o favorecid 1la avasion del

detenido en forma dolossa'.

Ejecutoria del 10 de Setiembre de 1987
IF=ta acreditada la intencionalidad del
agente guien no tuvo 1 objeto de obtener un

beneficio econdmico con la vutilirzacion del
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precitado documento”.

17— Ejecutoria del 18 de Setiembre de 1987
"Es reguisito fundamental para gue S8
configure el delito instruido que el
funcionario imputado realice wun acto
arbitrario en perjuicio o dafo de otra

persona en forma dolpsa".

8.~ Ejecutoria del 02 de Noviembre de 1987
"EL acusado encontrandose en cesantia
temporal impuesta como medida disciplinaria,
continuaba identificandose como miembro de
la Institucion policial a fin de obtener
ventajas econdmicas, PRero observandose &1
tiempo transcurrido desde la comisicdn, debs

declararse prescrita la accien penal”.

4.4 CASOS DE LA ADMINISTRACION FUBLICA

Entre la jurisprudencia mds interesante de la Corte
Suprema es la Ejecutoris del 15 de Abril de 1975
gue resolvit definitivamente la denuncia
interpuesta contra wvarios Ex-Ministros de Estado
del Regimen del #Ex Presidente Belainde Terry, en
relacion con el adeudo de la Ex—Internacional

Fetroleum Company. "Es concusion propia e implicita

107




de Funcionsrios Pablicos encargados de cauntelar el
patrimonio de la Macidn. coludirse con una entidad
gue defraudaba al Estado, condonarles cuantiosas
deudas con abuso de la funcién gue gjercian v
violacitn de expresas normas de la ley. Conforie el
Art. 164 de la Constitucidn, los sctos de gobierno
deben ser refrendados por los Ministros de Estado,
bajio pena de nulidad, vy este reguisito formal es
fuente de responsabilidad civil v penal a tenor de
1o dispuesto en el Art. 179 de la misma carta, gque
los Ministros en referencia al refrender £l Decreto
Supremo No. 0B0-48 FO, se entiende qQue tomaron
amplio conocimiento vy conciencia del acto juridico

aprobado, por ende, les alcanza responsabilidad”.

108



L
I

CONCLUS IONES

El funcionario publico, es el titular gue desempefa
funciones pablicas. En otras palabras es el
trabajador que realiza actividades para el Estado vy
ge rigen por leyes especiales gue ragulan este tipo
de prestaciones y son diferentes a los gue regulan
las relaciones laborales de los empleados

particulares.

La teoria del abuso del poder es muy extensa, es que
la teoria es muy atravente para el jurista, toda vez
gue, 25 el asunto del tratamiento de valores tipicos
de la era contemporanga.

Los legisladores también hacen hincapieé en el hecho
de que resultaria irritante, injusto, permitir que
el titular de una cargo (Funcionario publico), pueda
ejercerlo en desviacion de sus fines, en perjuicio
del Estado © particulares, sin que reciba una

sancidn por su proceder abusivo.

El delito de concusion es el cometido por
funcionario o servidor piblico, gue abussando de su
cargo percibe con propoasito de lucro,
corntribuciones, tasas, indemnizaciones o emolumentos
no debidos, ©o en cantidad que exceda la tarifa

legal.
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El1 peculado, viene a ser un delito gque comete un
funcionario puablico que se apropia o utiliza en
cualquier forma para si o para otro, caudales O
efectos cuya percepcidn, administracion o custodia

le ecsta confiada por razon de su cargo.

Loz delitos cometidos por los funcionarios piblicos
son el abuso de autoridad, concusidn, peculado,
corrupcion de funcionarios.

El sujeto activo en este tipo de delito es =31
funciocnario pablicos un particular no comete este
delito, podrd estar como apropliacion ilicita,

estafa, pero nunca delitos de funcionarios publicos.

&.—//La Constitucieon Politica del Perd Bntre sus

articules 98 al &3 instituye una serie de normas
diversas sobre el funcionaric piblico, su carrera,
sus requisitos v mbliqa:innes.JEn realidad, solo muy
indirectamente pusde vincularse estas normas con las

pErsSOnas.

L& distribucicén de carges piblicos  d las
remuneraciones gue se pagan a ellos puede dar lugar
s arbitrariedades v favoritismos personales ¥y
politicos. Asi ocurrid en la historia. FPor ello el
articulo &0 de la Constitucion exige un conjunto de

normas que establezcan con claridad un sistema unico

110




10.-

de remunsraciones ¥y ademas beneficios econdmicos gue

el Estado dd & sus trabajadores,

Sobre el derecho a huelga, en paises de legislacian
mas moderna gue la muestra, entre ellos México vy
Dulumbia incluyen dentro de la suva el derechn de
huelga de los trabajsdores publicos. El no zser
considerados dentro de la carrera administrativa, =1
funcionario a gue =se refiere el Art. 59, de la
Constitucion s wen privados del derecho a 1la

sindicalizacidn vy a la huelga.

Se ha creado una forma de fiscalizar las operaciones
de los funcionarios publicos por posibles
enriquecimiento con provecho del eiercicio  de
funcion. De estd manera, mediante la declaracidn
jurada de bienes, al principio y al final del cargo
estos actos declaratorios sirven de inicioc para
juzgar la probabilidad en el ejercicio de la funcién

publica.

El acto delegative de la funcieén publica tiene una
caracteristica formal, su solemnidad ceremonial
costumbre gue proviene desde el juramento de lps
reyes ante su Dios para el servicio de sus stbditos.
Es una institucién que pierde poco a poco su

importancia pues modernamente. 1a wvoluntad tiene
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caracteres nitidos también de expresion, la acepcidn

pustde ser express o tacita.
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RECOMENDACIONES

Debido a la situacion econamica gue atravieza el
paiz el delito cometido por los funcionarios pabli=
roe  (abuso de autoridad, concusién, peculado vy
corrupcison de funcionarios) se ha extendido a casi
toda la administracion pablica gque hace necesario
que en este =zentido la legislacion penal debe ser
mas drastica, con la finalidad de que sg levante el
concepto que tiene la colectividad de los funciona=

rios pablicos.

Siende los funcionarios pdblicos los trabajadores
del Estado, hace urgente una pvaluacion y capacita-—
cidn de estos trabajadores; ya gue muchas veces sin
tener la calificacién adecuada ingresan & trabajar
por recomendacion, de alguna persona influyen Ssea
por razon politica, lo cual deberia ser el ingreso
por concurso de acusrdo a las calificaciones de

ssamenes previos.

Debido & la importancia gue tienen las actividades
de los funcionarios publicos en la sociedad, es
necesario gue, el Estado trata de elevar los sueldos

de acuerdo a una adecuada categorizacion ¥ asimismo
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exigir a dicho personal elevar el nivel de trabajo,
en el sentido de cumplimiento y dar otra imagen mas

moralizadora con una efectiva sancion a los gue

incumplan.
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