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El objetivo del presente articulo es determinar, como la tipificacion de los delitos contra la administraciéon publica
respaldan el correcto funcionamiento de la infraestructura organizativa, que permite el recto y normal
funcionamiento de la actividad de la administracion publica, con sujecién al sistema de valores instaurado en la
constitucién y, en definitiva, el correcto ejercicio de la potestad administrativa, sancionando las conductas de
autoridades, funcionarios y particulares que vician su eficacia, o el cumplimiento de los fines que tiene
constitucionalmente asignados, a tal punto que estos delitos son considerados como un eje de la corrupcién que
genera en los politicos una pugna por las ambiciones e intereses particulares, acrecienta la burocracia estatal y
genera servicios publicos deficientes, a la vez que crea una cultura inmoral, de aprovechamiento de los recursos
publicos en beneficio propio, siendo necesario en tal sentido se analice lo referente al sistema de los delitos
contra la administracion publica desde la Optica de criterios y modelos de tratamiento legislativo, asi como
también desde la naturaleza juridica de dichos delitos, ya que solo asi podremos llegar a entender incluso las
tendencias hacia la punicién o impunidad de los mismos.
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l. Introito

Las ideas y discusiones tedricas aqui planteadas, son producto del ejercicio investigativo de tipo académico, que
pretende vislumbrar la aplicabilidad de ciertas posturas, en virtud de que la ciencia siempre ha entendido que en
el mundo fenomenolégico, es decir en el plano factico, real, a toda causa le sigue o tiene un resultado.

Sin embargo, desde un punto de vista del Derecho Penal, indiscutiblemente, es necesario analizar como debido
al articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, la misma que consagra al Estado como
constitucional de derechos y justicia, se realizaron cambios normativos que respondan a su espiritu, y mas aun
teniendo en cuenta que la administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios proclamados expresamente en el articulo 227 de la norma antes enunciada[l].

No obstante es entonces que dicho ejercicio de la funcidbn administrativa exige coordinar acciones para el
cumplimiento de los fines de las instituciones del Estado sus organismos y dependencias para hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la constitucion de la Republica, buscando un mejor desarrollo de
actividades productivas a cada uno de los ciudadanos, mediante el reconocimiento de los principios de eficiencia,
calidad con criterios de objetividad y eficiencia, en el uso de los recursos publicos entre otros[2].

Sin embargo, es necesario conocer la evolucion de los delitos contra la administracion publica, desde el concepto
de empleado publico a lo largo de la historia, debido a que en lo referente a los delitos de prevaricacion y
cohecho, aparte de estudiar los elementos que presenta cada uno de ellos, es necesario destacar el incremento
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de la corrupcion que venimos sufriendo, y que ha aumentado la penalidad de esta modalidad de delitos[3].

Consecuentemente también se podra observar como este tipo de delitos en nuestros dias, se han suscitado con
mayor frecuencia debido a los numerosos casos de corrupcion que se estan descubriendo en la actualidad, y que
nos permiten entender como los sistemas actuales de responsabilidad juridico-penal de los funcionarios publicos
respecto a las actuaciones que los mismos desarrollan en el ejercicio de sus cargos, encuentran su origen
historico en las instituciones de control formal de los oficios publicos aparecidas en la Baja Edad Media[4].

Tomando como punto de partida los siglos XV y XVI, en donde el monarca era quien dirigia a los funcionarios y el
gue disponia lo necesario en los asuntos mas importantes, contando siempre con la ayuda de su Consejo. El Rey
era el que nombraba y destituia libremente a los agentes y oficiales reales, rigiéndose la relacién funcionarial por
principios propios del Derecho Privado[5].

A partir de aqui, se empiezan a establecer, instituciones de control procedimental, con el fin de supervisar si los
oficiales, en el cumplimiento de las funciones que le eran asignadas, respetaban las directrices reales o si, por el
contrario, incurrian en un abuso de autoridad en perjuicio de terceros. De este modo se forman el juicio de
residencia castellano, llamado "Purga de Taula" en el Reino de Catalufia, y la Visita, instituciones que se
encargaran de asegurar una administracion honesta, recta y eficiente por parte de los funcionarios[6].

Consecuentemente ya en el siglo XVIII, los Borbones introducen diversas reformas en la organizacion
administrativa, como la declaracion de inamovilidad de los funcionarios[7], lo cual gener6 un proceso de
tipificacion, de "justas causas" de cese de los funcionarios, particularmente las referidas al abuso del cargo y a
las actuaciones delictivas de los mismos|[8].

Mas tarde, en la Novisima Recopilacion, se recoge la responsabilidad penal de los funcionarios por
extralimitaciones o abusos cometidos en el ejercicio de sus funciones, con énfasis a los delitos de prevaricacion,
exacciones ilegales, cohecho, negociaciones prohibidas a los funcionarios, respeto al secreto, desobediencia y
prevaricacion de abogados|[9].

Consecuentemente, y con el avance vy tipificacion de estas conductas consideradas como delitos, es necesario
distinguir cuando interviene el Derecho Penal en este ambito, ya que sobre la ordenacion y control de las
distintas funciones publicas inciden también otras ramas del Derecho, fundamentalmente el Derecho
Administrativo, por ello se hace indispensable delimitar cuales son las conductas que seran sancionadas por el
Derecho Penal y cuales no, ya que en virtud del principio "non bis in idem", una misma conducta no podra ser
sancionada dos veces[10].

Tal es asi que respecto a los delitos contra la eficiencia de la administracion publica, podriamos decir que tienen
como objetivo adaptarse a la normativa internacional contra la corrupcion, ya que en su mayoria buscan por un
lado, se eleven las penas previstas para todos los delitos relacionados con la corrupcién en el ambito de la
Administracién Publica, incluso con la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico en varios delitos, por
otro lado, se establece las responsabilidades pecuniarias o la reparacién del dafio econdmico causado a la
administracion, ya que recordemos que estos delitos reflejan los ejemplos claros de la corrupcion, la misma que
seguln el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, define la misma de la siguiente manera: "En
las organizaciones, especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacion de las funciones y
medios de aquellas en provecho, econdmico o de otra indole de sus gestores". Desde el punto de vista
gramatical, el término corrupcion se refiere a un fendmeno de desnaturalizacion, en el sentido de que, la
corrupcion publica implica una degradacion de lo publico en lo privado"[11].

Déandonos a entender que la corrupcién se debe a un abuso o desviacion de poder y a una falta de probidad y
honestidad en la adopcion de decisiones publicas, quedando estos actos impunes en la mayoria de las
ocasiones, por lo tanto surge necesario estudiar los siguientes delitos contra la eficiencia de la administracion
publica, como son: el peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho y concusion[12].

Tomando en consideracion, que el sujeto activo es una autoridad o funcionario publico, aunque se dan
excepciones en las que el sujeto activo del delito es un particular. Por ello, se hace necesario abordar qué es lo
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gue se entiende por funcionario publico y por autoridad, ya que de ello dependera que una persona pueda o0 no
ser sujeto activo de dichos delitos[13].

Pues bien, a priori, lo que podria parecer mas légico para conocer el concepto de funcionario publico, es acudir al
Derecho Administrativo, el cual en definitiva, delimitara que funcionario publico a efectos penales es mucho més
amplio que el concepto administrativo, ya que el primero no solo incluye a los funcionarios profesionales y
permanentes, sino que también hace referencia a los funcionarios politicos o electivos[14].

Con la particularidad que el funcionario publico, en la esfera penal, esta formado por un lado, por el elemento de
la participacion en el ejercicio de funciones publicas, y, por otro, en un titulo de habilitacion para dicha
participacion; mientras que en cuanto al concepto penal de autoridad aparece el término "mando”, el cual se
encuentra estrechamente ligado a la idea de coercién, ya que implica coercién juridica pero no fisica. Asi,
debemos entender por "mando” la potestad de reclamar obediencia[15], de tal forma que la desatencion de un
mandato emitido por la autoridad, dictado con todas las formalidades legales requeridas, supondra, por parte de
los funcionarios, la comision del delito de desobediencia[16].

Una vez que se ha contextualizado brevemente la incidencia de los delitos contra la eficiencia de la
Administracion Publica, es pertinente que la analicemos desde la perspectiva politico-criminal, y el porqué de la
intervencién del Derecho Penal se ve legitimada, por la proteccion de la funcién puablica, como un interés mas
restringido que un funcionamiento perfecto de la Administracién[17].

Resaltando que unanimemente se ponen de manifiesto las dificultades que presenta la determinacién de un bien
juridico comun a todos los delitos en el cargo, que habria de buscarse, como sintetiza Lenckner, en la
funcionalidad de los aparatos estatales, la pureza del ejercicio del cargo o la confianza de la comunidad en la
intachable gestion de los servidores pulblicos[18]. Debido a que un representativo sector expresa muy
graficamente como la confianza del publico en la pureza del ejercicio del cargo serviria para captar el sentido de
todos y cada uno de los delitos, ni aquéllos a los que si resultaria accesible podrian satisfacer con idéntico grado
de efectividad las hipotéticas necesidades objetivas de garantizarla con medios penales, para lo cual es
pertinente se analice como influye el sistema legislativo para combatir los delitos contra la Administracion
Publica[19].

Il. El sistema de los delitos contra la administracion publica - Criterios rectores y modelos de tratamiento
legislativo

Podria decirse que producto tipico del Despotismo llustrado prusiano, puede considerarse como el punto de
partida del actual derecho de funcionarios, en tanto en cuanto juridificé publicamente unas relaciones hasta ese
momento impregnada de rasgos ius privatistas y sujetas al arbitrio del principe[20].

Lo cual nos conlleva a pensar que el asunto del que nos vamos a ocupar es una cuestion que tiene su
precedente mas antiguo ademas en las proclamaciones de las declaraciones de derechos, es decir, en el
nacimiento del constitucionalismo europeo de los derechos y libertades, en donde sin lugar a dudas el origen de
los derechos constitucionales individuales marcan ciertas diferencias entre el constitucionalismo norteamericano
y el francés, ya que en la constitucionalizacion norteamericana de los derechos individuales predomina la idea
anglosajona del Common Law y del protagonismo judicial como judge-made law y, por ende, en la gestacion de
derechos y, por eso, sus declaraciones de derechos se conciben como un binomio entre constitucion y
jueces[21].

Lo que nos implica llegar a pensar que los derechos sociales, son ya otro tipo de derechos, pues por lo general
no se satisfacen mediante la abstencion del Estado, sino que son derechos de prestacion, que exigen
aportaciones por parte de él, y la fijacion de los principios de la constitucion econémica, lo que lo convertira
necesariamente en un Estado de gestidn, intervencionista, o dirigista.

Ahora bien ya entrando en la materia es pertinente destacar que la técnica legislativa es una herramienta que
permite facilitar y optimizar el trabajo de los Parlamentos, que en el caso de Ecuador es la Asamblea Nacional,
para que puedan realizar los procesos de expedicién, codificacion, reforma, derogatoria e interpretacion de la ley
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de una manera clara y eficaz. Buscando que las leyes estén correctamente redactadas y, a la vez, que guarden
unidad y coherencia con todo el ordenamiento juridico.

Ya que como todos conocemos en todo este proceso tiene un rol preponderante la técnica legislativa que es
parte del Derecho Parlamentario y que consiste en el arte de legislar clara y eficazmente; debido al objeto la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico; la calidad, la publicidad y la viabilidad de la norma, a tal punto que
en sus inicios, esta tarea se encarg6 a un érgano especifico, sus origenes los encontramos en el legal drafting
anglosajon. A finales del siglo XX, desde Alemania se destacan como elementos esenciales de la técnica
legislativa las directrices, cuestionarios o check listen, elementos que son adoptados en otros paises y a
organizaciones internacionales y supranacionales, entre otras, la Union Europea[22].

Para entender lo importante y complejo de uno de los temas mas relevantes de la calidad de la normativa que
aprueban los parlamentos, debemos ubicar a la técnica legislativa en el espacio propicio dentro del proceso de la
formacion de la ley. Y ubicarla en el sitial que le corresponde, es reconocerla como uno de los pilares
fundamentales de una buena préctica legislativa.

Sin dejar de lado que la técnica legislativa por si sola, no constituye la herramienta que precisan los parlamentos
para garantizar la eficiente gestion que de ella demanda la ciudadania. "El objetivo de la técnica legislativa no es
sé6lo la buena redaccion de las leyes, sino que incide directamente en la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico; asi como en la calidad, la publicidad y la viabilidad de las normas"[23] como sefiala el espafiol Sainz
Moreno, debiendo recalcarse que asi se contribuye al derecho a la seguridad juridica cuyo fundamento es el
respeto a la Constitucion y la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes, tal como lo sefiala el articulo 82 de nuestra Carta Magna.

Ergo, implica analizar, si la tipificacion de los delitos contra la administracion puablica conlleva el analisis de todos
los preceptos antes detallados, tomando en consideracion que una de las funciones principales de los
parlamentos es legislar, concepto que suele asociarse de manera simplista con "crear derecho”. Sin embargo, los
sistemas juridicos permiten advertir su complejidad, y la necesidad de contar con teorias méas elaboradas para
dar cuenta de su funcionamiento.

Lo que sin lugar a dudas implica el analisis que desde hace décadas se habla en lo referente a la crisis del
Parlamento y crisis de la ley. Entonces, importa saber qué se quiere decir con ellos, cuales son las causas vy,
eventualmente las respuestas para dicha crisis, ya que con el avance de la teoria juridica y la colaboracién con
otras disciplinas, desde la década del setenta se ha ido desarrollando una disciplina que suele llamarse técnica
legislativa o -mas ampliamente- ciencia de la legislacién, y que estd muy extendida en los paises desarrollados,
en donde alli la técnica legislativa ya esta consolidada no solo como disciplina teérica y académica, sino que
también tiene una amplia consagracion legislativa y hasta constitucional.

No obstante este esquema nos pone a pensar como: "[...] los 6rdenes juridicos no se encuentran ni acabados ni
en reposo: estan en proceso continuo [...] si el orden juridico es un continuado proceso de creacion, entonces, el
orden juridico no es propiamente un conjunto o sistema (siempre igual a la suma de sus entidades) sino que es
solamente el cuadro de las transformaciones o modificaciones juridicas unitariamente consideradas. [...] El orden
juridico no es, pues, mas que el conjunto de procedimientos juridicos de creacion. [...] Ahora bien, si los actos
juridicos constituyen un proceso continuo de creacion y si toda creacion [...] es una modificacién, a consecuencia
de la modificacion que implica, entonces, los actos juridicos constituyen un flujo constante de variaciones
juridicas [...]"[24].

Concepto que para la moderna teoria del derecho implica que este, no puede ya ser el producto de ninguna
voluntad por si misma, porque la voluntad juridicamente relevante no es la psicolégica, sino aquella autorizada
por las normas del sistema juridico. Por otra parte, para no caer en circularidad, la misma voluntad no puede
afirmar que esté autorizada. Por consiguiente, una de las condiciones de la validez del derecho creado radica en
gue sea producido conforme lo autorizan normas previamente creadas, pues entonces ya no es fruto de una
expresion de voluntad, sino de una instancia posterior que corrobore la creacion de derecho[25].

Debiendo destacar que dentro de los criterios rectores que influyen en la transformacion de la teoria del derecho,
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se han marcado esquemas que delimitan posiciones claras como son;

a) La racionalidad del derecho de la esencia a la aplicacion: Esta implica la posibilidad de imponerse a la razén
humana, que provenia del hecho de que, o bien coincidiera con un derecho ideal, pensado como perfecto, o0 bien
proviniera de un legislador que se suponia racional, porque interpretaba sabiamente los principios del derecho
natural o la voluntad popular[26].

b) Giro sistémico-estructuralista: Veia la creacion del derecho como una manifestacién de la voluntad soberana,
lo cual significaba una trascendentalizacion de las relaciones personales que se daban en una sociedad
fuertemente jerarquizada, por ejemplo, podemos decir que la voluntad expresada por una votacion en la
Asamblea sera una ley si y solo si se han cumplido los requisitos establecidos previamente por la
Constitucion[27].

Esquemas que nos han permitido entender de mejor manera la reconstruccion teérica de los modernos sistemas
juridicos, que presentan rasgos propios para llevar el ejercicio del poder y su legitimacion social conciliando
diversos intereses que estan detras de una reconstruccion teérica del derecho como son:

a) Realidad: Entendida como la teoria actual del derecho que aspira a dar cuenta del derecho tal como es en la
realidad.

b) Normativismo: Como teoria del derecho, que no debe ignorar el caracter normativo del derecho.

c) Conexidn del derecho con la moral: Procura una respuesta adecuada al papel de la moral en las practicas
juridicas[28].

Conceptos que nos permitirdn entender de mejor manera como la teoria, debe comprender la realidad,
ofreciéndonos estructuras de afirmacion de hechos como por ejemplo los derechos humanos, y por consiguiente
también los derechos legales, deberes y poderes[29], con dos caracteristicas importantes como son la
ontolégicamente subjetiva que depende de las actitudes de los agentes y sus capacidades para la configuracion
del hecho institucional, es decir por ejemplo si una disposicion del Caédigo Organico Integral Penal castigara el
aborto provocado por la madre, pero nadie creyera ilicita esa conducta, y ademas los jueces no encontraran
justificado castigar a la mujer que asi procediera, pues entonces deberiamos interpretar -desde esta perspectiva-
gue tal disposicién no sirve para interpretar estos comportamientos como un ilicito[30].

Mientras que desde la perspectiva epistemoldgicamente objetiva, significaria que la existencia de hechos
institucionales puede ser objetivamente conocida o, en otras palabras, que podemos determinar los valores de
verdad o falsedad[31], por ejemplo: si alguien afirma que en el Ecuador esta permitido matar en casos de legitima
defensa, se puede verificar tal aserto a partir de la comprobacion de ciertos hechos: la aprobacién del Codigo
Organico Integral Penal del afio 2014, y de la lectura del articulo 30 y 33 del referido cuerpo normativo.

Elementos que sin lugar a dudas deben ser entendidos por parte del legislador el momento de la implementacion,
como de interpretacion de las normas, tal es asi que este debe analizar la viabilidad social y juridica para la
implementacion de normas en este caso de tipos penales que busquen salvaguardar bienes juridicos protegidos
y que sean coherentes, tanto en el empleo de una redaccion clara de los mismos como con la consecucién de
sus fines[32].

Ya que recordemos que la actuacién del legislativo implica velar por las disposiciones internacionales de
derechos humanos, asi como porque los proyectos de ley sean compatibles con dichas disposiciones,
asegurando que la sociedad se vea beneficiada de la implementacion de normas que reconozcan y tutelen
derechos.

En ese orden de ideas es importante destacar como durante la historia de la responsabilidad penal de los
funcionarios publicos en el Derecho se halla intimamente ligada a la de los sistemas de proteccién organizados
en torno a las actuaciones, incluso delictivas, que podian desarrollar en el ejercicio de sus funciones, siendo
necesario de esa manera una restructuracion de los tipos penales conforme se evidencia en el Cédigo Organico
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Integral Penal, sin embargo continua la paradoja que consiste en el sancionar al funcionario, ya sea a manera de
ejemplo el que solicitaba la dadiva a cambio de dictar un acto ilegal para dejar en la impunidad, puesto que no
siempre era posible probar la anterioridad del pacto de corrupcion, lo cual deja el acto delictivo fuera de la esfera
de sancion.

Teniendo en consideracion que en dichos casos de corrupcion, el pensamiento del bien juridico ha sido
determinante a la hora de proceder a la ordenacion de la materia, toda vez que el cometido en beneficio o
perjuicio de un individuo constituye un delito grave, que se encuentra catalogado como en contra de la eficiencia
de la administracion publica, demarcando una nueva concepcion de estos delitos como aquellos de la gama de
incriminaciones susceptibles de afectaciones a bienes juridicos ideales y que seran estudiados de manera
pormenorizada durante el desarrollo del presente trabajo.

Ill. Naturaleza juridica de los delitos contra la administracion publica

Es necesario indicar que en lo referente al nomen iuris[33] de delitos contra la Eficiencia de la Administracién
Publica, genera ciertos inconvenientes, ya que son tratados como delitos especiales en donde el inconveniente
gira en lo referente a la clasificacion de delitos como de dominio e injustos de infraccién de deber[34].

Debido a que en los primeros, es autor quien tiene el dominio del hecho, es decir el sujeto que tiene el dominio
de todo el acontecer delictuoso[35], proveniente de los actos de competencia que ostenta; mientras que en el
segundo caso es autor no solo quien lesiona un bien juridico, sino que ademas infringe un deber asegurado
institucionalmente.

En dicho orden de ideas, en lo que respecta a la determinacion de la imputacion en los delitos especiales como
es el caso de los referentes a la administracion publica, el tipo exige alguna cualidad o circunstancia especial en
el sujeto activo, tal es asi que en el estudio de los delitos especiales resulta habitual definir los delitos especiales
como aquellos delitos por los que solo pueden responder como autores los sujetos en quienes concurren los
elementos, caracteristicas, propiedades, cualidades o relaciones que exige el tipo[36]. Sin embargo, desde la
aparicién de la corrupcién puede decirse que la necesidad de tipificacién de estos delitos fue inminente ya que la
creciente de las patologias de la accién administrativa en todos sus aspectos, prevaricacion, abusos,
malversacion, omisiones de los deberes de oficio, entre otras problematicas que han sido enfocadas desde una
perspectiva de politica criminal reflejan la necesidad de tutela de la administracion publica, mediante una
adecuada correcta individualizacion de los intereses que se entienden tutelados y, por tanto, el debate sobre el
bien juridico, se torna totalmente necesario.

Debido a que se abordan posturas que conllevan desde el buen funcionamiento e imparcialidad de las
instituciones sobre el actuar de los aparatos estatales, en las cuales estariamos frente a la existencia de un bien
juridico genérico; por otra parte podria decirse sin embargo que el bien juridico especificamente tutelado por cada
norma, se encuentra enfocado sobre un aspecto particularista y mas concreto de tutela, constituyendo un
esfuerzo que, en definitiva, vaya de lo universal a lo particular.

Siendo indudable que como ya se ha indicado el tema de corrupcién, desde la lectura de los tipos penales del
Caddigo Organico Integral Penal, se lo entienda en su mayoria como la recepcién de dinero separada de un
preciso acto de oficio, y que incluso podria poner en peligro el buen funcionamiento y la imparcialidad de la
administracion, debido a que dentro de la tipicidad de los delitos de los funcionarios publicos aparecen ciertos
elementos conceptuales aportados por el Derecho administrativo que define en primera instancia los criterios de
legitimidad de la accién estatal y consecuentemente la voluntad del administrado.

Tal es asi que desde la construccion dogmatica, el consentimiento a los delitos contra la administracion publica
refiere a la vigencia de ciertos principios constitucionales del Estado de Derecho, y que en esa medida ofrece
una lectura sustancialmente mas compleja, debido a que en un sistema juridico en el que las conductas
permitidas o autorizadas vienen hacer exclusivamente las determinadas por el Derecho Publico[37]. A tal punto
gue la naturaleza juridica de los delitos contra la administracion puablica esta llamada a introducir ciertas razones
técnicas y politico-criminales que avalan la consideracion de la naturaleza juridica como cuestién prioritaria en
cualquier estudio sobre los delitos contra la administracion publica.
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Como en punto a cualquier otra clase de infracciones, destacando que el bien juridico se configura, desde luego,
como el nicleo central de su injusto tipico, constituyendo, en su funcién hermenéutico-teleolégica, el referente
béasico para la delimitacién del alcance y sentido de los tipos y de los elementos objetivos y subjetivos que los
integran. Hay que reconocer, sin embargo, que el hallazgo de un concepto que permita articular un discurso
racional en este ambito, dotado de suficientes elementos de generalidad y contrastabilidad, parece hurtar con las
propiedades "especiales" de una materia penetrada, como apuntaba Von Liszt[38], debido a las transformaciones
sufridas por la organizacién y composicion de las instituciones politicas y administrativas del Estado.

Generando la concepcion que hace converger estos delitos bajo el reclamo a los principios que, de acuerdo con
el orden material del poder publico administrativo establecido por la constitucién, pueden aislarse como "propios"
o0 "especificos" de la accion de la Administracion Publica, con independencia de las diferentes formas que adopte,
lo que resulta excesivamente genérica como para poder concretar el ambito de los tipos penales, que dan
entrada a conductas muy diferentes entre si, aptas para poner en peligro -con toda seguridad- diversas facetas o
vertientes de aquélla. Situado, entonces, frente a una simple directiva interpretativa cuya Unica utilidad y finalidad
parece ser la de dejar sentadas las coordenadas en que ha de desarrollarse la investigacion sobre el bien juridico
protegido por cada delito o grupo de delitos, que forman la clasificaciéon de los grupos de infracciones de la Parte
Especial del Cddigo Orgéanico Integral Penal.

Cuyo fundamento de la intervencion penal se sigue ya, entonces, de la definicidn tipica de los delitos del cargo
como delitos cometidos en el ejercicio de la competencia, involucrando que las diversas tipologias de conductas
descritas verifican injerencias ilicitas en los esquemas 0 modelos abstractos de actuacion administrativa a los que
se abre la competencia del funcionario, e incluso se demarque perfiles de abuso enmarcando asi de esta manera
la actividad delictiva del funcionario.

De alli que autores como Donna, Maurach, Antolisei, Goscilo, Molinario y Aguirre, sostengan que el bien juridico
tutelado por los delitos contra la administracién publica es, dicho de forma general, la fidelidad a la pureza de la
administracion publica o, dicho de forma mas detallada, el regular desenvolvimiento de las funciones publica
estatales, entendidas estas como la administracion de los recursos y de la justicia, asi como la legislacion, sin
gue se vean perturbadas por los mismos servidores publicos o por personas que no lo sean[39].

Por lo que se puede determinar que en términos generales un delito contra la administracion publica es aquel
gue comete una persona investida o no de un cargo dentro de la administracion publica, en contra de un sujeto
abstracto conformado por el conjunto de instituciones centralizadas, descentralizadas o autdnomas que tienen
funciones de interés general, regidas por la ley y limitadas por esta, cuyo funcionamiento se financia con fondos
provenientes de los recursos que se captan a través de tributos de las personas que se encuentran dentro de su
territorio y que tiene por objeto principal la consecucién del bien comudn, que es la administracién publica[40].

De igual manera es necesario precisar que en lo referente al elemento interno se puede citar a Edgardo Donna,
quien concluye que "para que el autor sea castigado es necesario que sepa que el sujeto pasivo actia como
persona que dependen del Estado y que presta un servicio"[41], dando a entender que se refiere a que quien
comete este delito busca imponer su voluntad, para evitar el cumplimiento de una funcién puablica u obligar una
distorsion en el mismo.

Debido a que los actos de corrupcién que se producen en la funcion que desempefian los servidores y
funcionarios de los Estados, ciertamente, producen entre la poblacion indignaciéon, mas aln cuando se trata de
corrupcion al mas alto nivel de la funciéon publica. Frente a esta realidad, el Derecho Penal suele ser la
herramienta que mas se aclama a fin de sancionar y expulsar de la funcién publica a aquellos "malos"
funcionarios que traicionan la confianza depositada en ellos.

Puntualizdndose claro esta que el Derecho Penal, mas que el ambito punitivo debe tener como finalidad prevenir
estos actos de corrupcion, respetando garantias fundamentales que ponen en grave riesgo el correcto
desempefio de la funcion puablica y, por ende, en dUltima instancia, afecten el disfrute de los derechos
fundamentales de las personas, ya que como todos sabemos el Derecho penal merece intervenir en este ambito,
dado que los actos de corrupcién publica constituyen actividades que reducen las posibilidades de que los
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ciudadanos reciban en condiciones de igualdad los servicios publicos por parte del Estado, ya que como bien
sostiene Gémez Diaz de Ledn la administracién publica puede ser entendida: como "estructura” y como
"funcion"[42].

Respecto a la primera definicion, esto es la administracién puablica como "estructura”, esta es entendida en
sentido formal u subjetivo, es decir, como el aparato administrativo gubernamental o como el conjunto de
organismos y funcionarios que realizan los fines del Estado[43]. Por otro lado, la administracion publica como
"funcion”, es entendida en sentido dindmico u objetivo, es decir como el conjunto de conductas humanas o
actividades que determinan como se distribuye y ejerce el poder publico[44].

Lo cual nos permite entender de mejor manera como la "administracion publica" en la sociedad y su buen
funcionamiento, hace referencia a que el derecho estd llamado a crear mecanismos que aseguren el
cumplimiento de los fines de la administracion publica, siendo uno de estos mecanismos juridicos el Derecho
penal, entendido como instrumento de control social para la proteccion limitada de bienes juridicos, que
determina que la intervencion penal es la propension a la satisfaccién de necesidades de la persona humana en
un contexto social[45]. Siendo pertinente destacar que en ese orden de ideas en palabras del Prof. Bustos
Ramirez los delitos contra la administracion publica protegen un bien juridico institucional denominado "correcto
funcionamiento de la administracion publica". La administracion pablica se protege penalmente en tanto "funcion
administrativa" que resulta indispensable para el funcionamiento del sistema social. Como se adelantd, aqui no
se protege a los 6rganos administrativos como tales, sino a la funcion publica que supone vias procedimentales
de actuacién administrativa (instituciones) para que todos y cada uno de los miembros de la sociedad puedan
resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus intereses[46].

Generandose de esta manera que la identificacion del bien juridico general es una tarea util, pues, ademas de
ayudar al mejor entendimiento y sistematizacién politico-criminal de estos delitos, puede tener consecuencias
practicas a la hora de determinar concretamente la pena cuando se comete algun especifico delito contra la
administracién puablical47].

IV. Los delitos contra la eficiencia de la administracién publica en el COIP

La administracién publica, entendida como funcién publica es un interés o valor constitucionalmente protegido
gue tiene como finalidad garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas en condiciones de
igualdad, ya que en un Estado Constitucional de Derecho y Justicia, a través de la administracién publica se
ponen a disposicion de la sociedad los respectivos servicios publicos, que reflejan el cumplimiento efectivo del
interés general.

En ese orden de ideas resulta pertinente analizar cada uno de los tipos penales que se encuentran catalogados
dentro del Codigo Orgénico Integral Penal, como delitos contra la eficiencia de la administracion publica.

IV.1. Peculado

La voz peculado, "se deriva del latin peculatus y este de peculium, que significa caudal, segun el diccionario de la
Real Academia de la Lengua. No hay duda alguna de que su origen esta en el derecho romano, que cualquier
autor se remite a su fuente que es la vos pecus, que significa ganado. De ella dijo Carmignani, ha delimitado que
la palabra ganado se usaba porque en esto consistia la riqgueza de los antiguos e igualmente la riqueza del
Estado Romano. De acuerdo con ello, Mommsen sitlia su origen en la Lex Julia, que lleva por titulo: Peculatus et
de Sacrilegis et de residuos, ley esta que segiin Garmignani, se produjo bajo Julio César y no durante el imperio
de Augusto como lo da entender Mommsen[48].

Sin embargo, en lo que respecta a la configuracion de una definicion de peculado podriamos decir que este
constituye la apropiacién o distraccién voluntaria, con provecho propio o ajeno, de dinero u otra cosa mueble,
perteneciente a la administracién puablica, por parte de un funcionario publico o del encargado de un servicio
publico, que esta en posesion de ello por motivos de su cargo o servicio, lo cual implica sin lugar a dudas que
esta actuacién debe ser realizada de manera consciente y voluntaria para la disposicion arbitraria, dolosa de
fondos, bienes publicos, de empresas, instituciones en que este tenga parte, fondos para fiscales, apropiandose

8/28



RUBINZAL - CULZONI

en beneficio propio o de un tercero, algun bien o dinero que el servidor publico tiene en su poder o bajo su control
en razén de su cargo, tenencia o custodia confiada en razén o con ocasion de sus funciones.

Podriamos decir entonces que este tipo de delito tiene como objeto la proteccion de la intangibilidad de los
intereses patrimoniales del Estado, asi como la de controlar los excesos de poder que los funcionarios puedan
cometer en el ejercicio de su funcidn al administrar dineros publicos.

Destacando que el bien juridico del delito de peculado no se encuentra dentro de los delitos contra el patrimonio,
sino, antes bien, como delito cometido contra la Administracion Publica por funcionario publico, donde el bien
juridicamente tutelado es la correcta utilizacion de los fondos o efectos estatales encomendados[49].

Siendo por tanto que el sujeto pasivo del presente delito es la propia administracién publica, en cuanto titular del
bien juridico de la funcién publica, de la que dimana el derecho o deber a la exigencia del correcto ejercicio de la
actividad administrativa, por parte de los titulares a los que la misma corresponde. De modo adicional y
secundario puede ser también eventualmente afectado con la conducta tipica el propio administrado, en la esfera
de los legitimos intereses administrativos que conforme a derecho le asistan, y sobre los que incida,
perjudicandolos, la arbitraria resolucién recaida[50].

A tal punto que se entiende a los delitos de funcionarios, como delitos de infraccion de deber, en donde la
calificacién como delitos de infraccion de deber une a todos los delitos de funcionarios, ya que, como se infiere
sin mas de la teoria de la infraccion de deber, si bien no todos los delitos de infraccién de deber son delitos de
funcionarios, todos los delitos de funcionarios lo son de infraccion de deber[51].

En consecuencia, lo decisivo para determinar la conducta tipica en los delitos de infraccién de deber es la
posicion juridica que ocupa el interviniente en relaciéon al titular del bien afectado, de la que dimanan deberes
especiales que vinculan esferas organizativas auténomas y exigen prestaciones positivas al obligado
institucional, y cuyo incumplimiento fundamenta su responsabilidad penal[52].

Lo cual en palabras de Enrique Bacigalupo constituiria como que, "los tipos penales de los delitos de funcionarios
deben alcanzar comportamientos que, en primer lugar, importen un ejercicio contrario al deber de la funcion
publica, pero ademas importen una lesion de la confianza publica en el ejercicio del poder administrativo» o
judicial de acuerdo con los principios del Estado de Derecho, clasificando, por tanto, a estos delitos como de
infraccién de deber[53].

En este orden de ideas, la realizacion del delito de peculado no requiere la constatacion de un resultado material
o de la modificacién del mundo exterior, ya que la mera constatacion que un sujeto ha causado mecanicamente
un resultado lesivo para un objeto juridicamente protegido alin no posee significado penal alguno, sino que es
preciso valorar dicha conducta en el plano normativo, esto es, vincularla con un deber de evitar dicho output
lesivo, que dependiendo de la configuracién concreta del status quo de la organizacion podra presentarse como
una obligacién de omitir o de actuar[54].

Implicando de este modo que el funcionario piblico a efectos penales es indispensable, que se lo entienda como
un agente vinculado positivamente a la actividad del Estado, que asumido una serie de deberes institucionales.
Si bien dichos deberes institucionales son de naturaleza altamente personal, en ocasiones su delegacion puede
tener efectos liberalizadores para el obligado originario y fundamentar una nueva posicion de garantia respecto al
delegado, siempre que se respeten los procedimientos de delegacion previstos por la institucion que se trate. De
este modo, sélo quienes hayan asumido efectivamente una posicién institucional dentro del marco fijado por ella
pueden ser penalmente responsables de la infraccién de los deberes que de ella dimanan[55].

Una vez que hemos contextualizado ciertos aspectos generales del delito de peculado es necesario que nos
concentremos en la imputacion objetiva del mismo, para lo cual sin lugar a dudas es innegable tomar en
consideracion el aspecto patrimonial, puesto que la conducta se proyecta sobre caudales o efectos publicos,
pero, por otra, se acepta también como componente codefinidor del mismo la deslealtad del funcionario, en
cuanto infraccion de los deberes especificos de custodia y gestion de los caudales publicos que tienen a su cargo
por razon de sus funciones. Por lo que a esta Ultima dimension se refiere, cabe indicar que el sustrato

9/28



RUBINZAL - CULZONI

homogéneo a todos los delitos de funcionarios se centra en el correcto ejercicio de la actividad administrativa, en
la funcion publica como razén de ser de su incriminacion en (ltima instancia. Ahora bien, resulta dificil hacer
referencia al correcto ejercicio de la actividad administrativa o a la funcién administrativa al servicio de la
sociedad, sin tener en cuenta los concretos deberes que obligan al funcionario[56], asi como la consideracion de
un tipo penal como delito especial que atiende exclusivamente a su estructura formal, mientras que la
clasificacion de deber despliega sus efectos a nivel de las estructuras materiales de imputacion[57].

Siendo oportuno entonces hacer alusion a la imputacién objetiva, desde los elementos tipicos del Peculado
Doloso, en donde la norma al describir la accién dolosa utiliza dos supuestos para definir los comportamientos
tipicos del sujeto activo: apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su
configuracién; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal, entre los cuales se destacan:

a) Existencia de una relaciéon funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos. Se entiende por
relacion funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico, esto es,
competencia del cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o
efectos[58].

b) La percepcid: Entendida como la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa
pero siempre licita[59].

c) La administracion: Que implica las funciones activas de manejo y conduccion[60].

d) La custodia: Que importa la tipica posesion que implica la proteccion, conservacion y vigilancia debida por el
funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos[61].

e) Apropiacion o utilizacion: En el primer caso estriba en hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al
Estado, apartandolo de la esfera de la funcién de la Administracién Publica y colocandose en situacion de
disponer de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el
bien (caudal o efecto), sin tener el propésito final de apoderarse para si o para un tercero[62].

f) El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apropiandose él mismo de los
caudales o efectos, pero también puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto
de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero[63].

g) Caudales y efectos: Los primeros, son bienes en general de contenido econdémico, incluido el dinero. Los
efectos, son todos aquellos objetos, cosas o0 bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los
titulos valores negociables[64].

De la enunciacion de estos elementos, se evidencia que el peculado en su modalidad dolosa requiere o exige
que el funcionario o servidor publico actde con conocimiento que tiene el deber de lealtad y probidad de percibir,
administrar o custodiar adecuadamente los bienes publicos confiados a su cargo.

Pues bien, a pesar de lo que habitualmente se cree, la prueba del dolo se resuelve en los delitos de funcionarios
de igual manera, o incluso més: de forma precisamente més sencilla, que en los delitos comunes de dominio. En
efecto, la imputacion subjetiva que se ha de realizar tiene como referente, como principio de identificacion, un
determinado rol, el rol de funcionario de una determinada administracién, por lo que la imputacion podra basarse
simplemente en ese rol[65], ya que al ser el Peculado un delito de resultado, es perfectamente posible que en el
caso del Peculado Doloso éste se quede en grado de tentativa. A modo de ejemplo, estaremos ante una tentativa
cuando el agente, estando por cruzar la puerta del establecimiento publico, es intervenido y encontrado
llevandose el dinero en su bolsillo[66].

Asimismo, y por esta razon, la punibilidad del extraneus como participe de un delito de peculado sélo puede
apreciarse cuando en alguna medida haya proporcionado la entrega de los caudales, pues de otro modo su
aporte no seria decisivo para el quebrantamiento del deber por parte del funcionario. Dicho con otro ejemplo, el
particular que solo se limita a recibir una suma de dinero, sin haberla solicitado directa o indirectamente al
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funcionario o sin haber participado en alguna negociacion previa a su entrega, interviene luego de la infraccién
del deber institucional, y consiguientemente su aceptacién solo tiene relevancia en el marco de los delitos
patrimoniales o de encubrimiento[67].

Finalmente es necesario destacar que la conducta del peculado consiste en los actos en los cuales, las personas
encargadas, de los bienes y servicios del Estado, sus Entidades descentralizadas, Empresas del Estado,
Instituciones Financieras, entre otras, quienes abusan de la autoridad conferida sobre los mismos, en el ejercicio
de su cargo, siendo estos actos, segun expresa la norma, la sustraccion o distraccién de cualquier cosa
perteneciente al Estado, de la citadas Instituciones o inclusive de un particular. En ambos casos, la forma de
culpabilidad es eminentemente dolosa.

IV.2. Enriquecimiento ilicito

La defensa de la criminalizacién del enriquecimiento ilicito ha reposado por lo general en criterios de necesidad
de pena, en el sentido de evitar vacios de punibilidad frente a aquellos funcionarios que al final del ejercicio de
sus cargos ostentan un patrimonio importante no justificado en razon de sus ingresos y sin que pueda acreditarse
gue hayan cometido peculado, cohecho u otros delitos contra la administraciéon publica[68].

Es por tanto que el delito de enriquecimiento ilicito ante la perjudicial impresion social que generaba el absolver a
funcionarios publicos a quienes se detectaba un apreciable patrimonio sin justificacion, por no poder probar el
delito que permiti6é dicha acumulacion, se optd por crear su figura.

Que en palabras de Abanto Vasquez, seria entendido como aquel tipo penal que tiene caracter subsidiario, y que
es légicamente innecesario demostrar en concreto el origen ilicito del enriqguecimiento. Decir que solamente seria
aplicable cuando se tratare de incrementos patrimoniales provenientes de un "cohecho" o cualquier otro delito
contra la administracién publica, estaria presuponiendo la no aplicacion del "enriquecimiento ilicito" sino de las
otras figuras delictivas. Pero ademds, si se admitiera la total autonomia del tipo de enriquecimiento ilicito, se
atentaria contra el principio de ne bis in idem, ya que se sancionaria mas de una vez a la misma persona por el
mismo delito cometido, "una vez por delito de ‘enriquecimiento ilicito’, y otra por el delito principal contra la
administracién publica[69].

Lo cual implicaria que el tipo penal de enriquecimiento ilicito, como categoria genérica al tener a la administracion
publica como bien juridico tutelado, denota que lo que se afecta con la perpetracién de las conductas tipicas de
este delito son la funcionalidad, el prestigio, la dignidad y la confianza de la funcién publica, y la actuacién de los
agentes que lo integran[70]. Por lo que sin lugar a dudas resulta cuestionable que se trate de proteger la moral
publica como afirman algunos autores, pues el concepto "moral” es muy equivoco y sujeto a mdltiples y disimiles
interpretaciones. Por lo demas, hace ya tiempo atras que el Derecho penal y la moral publica tienen sus propios
espacios de vigencia y control.

De igual forma cabe destacar que si bien la corrupcién es un fendmeno criminal que ha existido a lo largo de la
historia, independientemente del régimen o sistema politico del que se trate, lo cierto es que los casos que han
aflorado en los dltimos afios han provocado que los ciudadanos la consideren como uno de los principales
problemas que existe en la sociedad actual.

En dicho orden de ideas es pertinente indicar que las Naciones Unidas para hacer frente al enriquecimiento ilicito
estuvieron relacionados con las deliberaciones ocurridas en la década de los noventa para hacer frente a la
cuestion de las préacticas corruptas y los pagos ilicitos en las transacciones comerciales internacionales. Estas
deliberaciones se enmarcaron en el programa de los Congresos de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, en el cual en su Resolucién 7, titulada "Corrupcién en la administracion
publica”, se incluyen, entre otras, dos recomendaciones muy importantes: la adopcion de medidas en los 6rganos
de la administracion publica para dar efectividad a la responsabilidad de los funcionarios publicos, y que permitan
la imposicién de medidas disciplinarias eficaces y la adopcion de medidas correctoras[71].

Paralelamente al Octavo Congreso, la Comision de Derechos Humanos aprobé la Resolucion 1992/50 titulada
"Enriquecimiento fraudulento de los responsables del Estado en detrimento del interés publico, factores que lo

11/28



RUBINZAL - CULZONI

provocan y agentes implicados en todos los paises en ese enriquecimiento fraudulento”. En esta Resolucién se
reconoce que el enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos y la transferencia de los activos expoliados al
extranjero es un problema de derechos humanos[72].

El 16 de diciembre de 1996, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 51/191, aprobo la
Declaracion de las Naciones Unidas contra la corrupcién y el soborno en las transacciones comerciales
internacionales, destacando que los costos econdmicos de la corrupcion y que las medidas efectivas que se
adopten a todos los niveles para luchar contra la corrupcion y el soborno y evitarlos en todos los paises son
fundamentales para mejorar el entorno comercial internacional[73].

En su Resolucion 52/87 titulada "Cooperacion internacional contra la corrupcion y el soborno en las
transacciones comerciales internacionales"”, la Asamblea General acorddé que todos los Estados adopten las
medidas posibles para promover la aplicacién de la Declaracion de las Naciones Unidas contra la corrupcion y el
soborno en las transacciones comerciales internacionales y del Cdodigo Internacional de Conducta para los
titulares de cargos publicos[74].

En diciembre de 2000, la Asamblea General reconocié la necesidad de contar con un instrumento juridico
internacional eficaz contra la corrupcién, independiente de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia transnacional[75], es por ello que en el primer periodo de sesiones celebrado en Viena del 21 de
enero al 1 de febrero de 2002, se inici6 el examen del texto del art. 25 del Proyecto de la Convencion sobre el
enriquecimiento ilicito, con ciertas caracteristicas como son: a) este enriquecimiento debia realizarse de forma
intencional; (b) los destinatarios de la norma serian los funcionarios publicos; (c) el periodo durante el cual se
debia producir el incremento era el tiempo que el funcionario estuviera en el ejercicio de sus funciones; y, (d) que
el incremento patrimonial no pueda o0 no sea razonablemente justificado.

Elementos que en el texto de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcion fue aprobado por la
Asamblea General el 31 de octubre de 2003 y entré en vigor el 14 de diciembre de2005, constituyendo asi el
primer acuerdo que vincula a todos los Estados miembros para hacer frente a la corrupcion, a tal punto que la
incorporacion, en virtud de la Convencion, del delito de enriquecimiento ilicito en las legislaciones nacionales es
bastante desigual. De todos los paises firmantes, unos han presentado reservas.

No obstante es necesario indicar que una de las principales ventajas de definir un determinado fenémeno
criminal es que nos permite determinar sus elementos basicos, es decir, los elementos esenciales que deben
concurrir en la realizacion de una determinada conducta para que esta sea calificada como delito, de igual forma
es necesario destacar que el delito de enriquecimiento ilicito se enmarca dentro de la politica criminal de lucha
contra la corrupcioén relacionada especialmente con el sector publico.

En donde sin lugar a dudas la principal caracteristica de esta regulacion es que el incremento patrimonial puede
proceder de los beneficios que genere cualquier actividad delictiva. De esta forma, el delito de enriquecimiento
ilicito de particulares en la legislacion penal ha ido ampliando considerablemente su ambito de aplicacién, en
parangdn con lo que ha sucedido con la regulacidon del blanqueo de capitales en la legislacion espafiola.
Inicialmente se le configur6 como un instrumento mas en la lucha contra el narcotrafico y la criminalidad
organizada que giraba a su alrededor, con posterioridad se extendié su &mbito de aplicacién al delito de
testaferrato y al secuestro, para finalmente enmarcarse en la lucha contra los beneficios que puede generar
cualquier forma de criminalidad[76].

De igual forma es preciso indicar que el elemento principal del enriquecimiento ilicito es el incremento patrimonial
gue puede producirse tanto con el aumento del activo como con la disminucion del pasivo del funcionario publico.
Por un lado, el aumento del activo puede producirse con la incorporacién de bienes, muebles o inmuebles,
corporales e incorporales y los derechoso valores, que sean susceptibles de ser valorados econémicamente. Por
otro lado, la cancelacion de deudas o extincion de obligaciones produce la disminucion del pasivo.

A tal punto que en palabras Rodriguez Puertas, la lesion del bien juridico "no es que el funcionario infrinja la
reglamentacién sobre atribucion de competencias, sino que tenga la posibilidad de facto de llevar a cabo el acto",
por ello concluye que deben considerarse actos realizados en el ejercicio del cargo: 1) aquéllos para los cuales el
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funcionario es obijetiva, territorial y materialmente competente, y 2) los que estando al margen de su competencia
para efectuarlos, no son completamente ajenos a la érbita de sus competencias, por lo que de facto pueden
llevarlos a cabo, bien porque: 2.1) resultan facilitados por su posicion en la administracion, o 2.2) su ejecucion
corresponde al érgano o entidad de la administracion donde él presta servicios, siempre que pueda entablarse
una relacion entre el acto delictivo y las genéricas funciones por él desempefadas[77].

Lo cual implica que el enriquecimiento ilicito no puede entenderse como un tipo de Derecho penal de autor, la
prohibicion penal no se erige contra el funcionario o servidor publico por el simple hecho de ostentar esa
cualidad, sino por su posicion de custodia frente a los bienes de la administracién publica, por el especial deber
derivado de la funcion[78], que se materializa con el incremento patrimonial del sujeto: incremento de activos,
bienes y derechos estimables en dinero, o también en la disminucién de los pasivos, gravamenes o deudas del
sujeto. En ambos casos, es evidente que se produce una mejora en el balance patrimonial.

Siendo pertinente de igual manera destacar que el dolo del enriquecimiento ilicito supone voluntad de
incrementar el patrimonio ilicitamente, asi como conocimiento por parte del sujeto publico de la tipicidad de sus
actos de aprovechamiento que hace del ejercicio funcional o del prevalecimiento de su calidad funcional y del
enriquecimiento que esta logrando por vias de ilicitud. No es admisible la tesis de que el delito de enriquecimiento
exija animo de lucro o tendencia interna trascendente, conforme indica Galvez Villegas, pues ademas de no ser
una exigencia del tipo, con ello se estaria restringiendo innecesariamente el ambito de tipicidad del delito,
excluyéndose comportamientos y resultados de enriquecimientos referenciales en la simple conducta dolosa[79].

Finalmente respecto al enriquecimiento ilicito es necesario indicar que un problema particular radica en el
tratamiento del error sobre el elemento de valoracion global "ilicitud" del enriquecimiento y sobre el elemento
normativo condicién de funcionario publico. En el primer caso, por ejemplo, el funcionario cree que es licito recibir
una dadiva de los empresarios que anteriormente favorecié mediante una resolucién legal, incrementando asi su
patrimonio. También puede ocurrir que el sujeto yerre sobre su condicion de funcionario, por ejemplo, el ganador
de una licitacién publica para construir una carretera se enriquece indebidamente creyendo que sigue siendo un
mero particular. Siendo el enriquecimiento ilicito una infraccién dolosa, la resolucidon de estos casos como error
de tipo determinara siempre la atipicidad, si es invencible porque se excluye la responsabilidad objetiva, y si es
vencible porque no esté tipificado el enriquecimiento imprudente. La consecuencia es distinta bajo el régimen del
error de prohibicidn, si éste es vencible, como ocurrird en la mayoria de los casos, partiendo por ejemplo, de un
criterio como la evitabilidad en base a una culpabilidad previa, solo cabra una atenuacion de la pena[80].

IV.3. Cohecho

En la doctrina Argentina en que la figura de cohecho reconoce su origen histérico en el "crimen repetundae" del
antiguo Derecho Romano, que tenia lugar cuando los funcionarios encargados de dirimir conflictos entre
particulares, percibian indebidamente sumas de dinero por la tarea que debian prestar ad honorem. El Derecho,
entonces, reconocié a los damnificados una accién que permitia a los particulares repetir del funcionario las
sumas cobradas por sus oficios sin derecho[81].

En lo cual la doctrina en general sostiene que el cohecho es, genéricamente, un delito que atenta contra la
administracién publica, donde especificamente, se protege el normal funcionamiento y el prestigio de la
administracion a través de la correccion e integridad de sus empleados y funcionario[82].

En efecto, no sélo se protege la regularidad funcional de los 6rganos del Estado, sino que también se busca
castigar los actos corruptos de los funcionarios, en lo que se relaciona con el ejercicio de la funcion publica, ya
gue el bien juridico que se tutela es el funcionamiento normal, ordenado y legal de la administracion publica, la
gue puede verse afectada por la conducta corrupta del funcionario en lo que respecta a su normal
desenvolvimiento.

Es entonces que el cohecho se enmarca dentro del repertorio que constituyen los delitos contra la Administracion
Publica, ya que es un delito peculiar puesto que acoge numerosos subtipos en funcién del sujeto que ejecuta la
accion. La doctrina lo clasifica en cohecho activo y cohecho pasivo segun sea el particular el que corrompe al
funcionario con dadivas y promesas, o el funcionario quien las solicita o acepta del particular, respectivamente. El
cohecho pasivo se puede dividir a su vez en cohecho propio e impropio; sin embargo, la doctrina difiere de lo que
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debe considerarse cohecho impropio, pues algunos autores estiman "impropio" el cohecho derivado de la
realizacion de un acto del funcionario publico propio de su cargo, mientras que otros consideran que lo
verdaderamente impropio del acto es la solicitud o recepcién de un regalo por razon del cargo que ostenta el
funcionario publico.

Sin embrago en palabras de Mufioz Conde, el cohecho no se origina en el acuerdo de voluntades del funcionario
y el particular, sino que son "dos delitos distintos y autbnomamente castigados[83]. Lo que deja a relucir que en
la tipificacion del delito de cohecho se distingue entre la conducta de quien pretende corromper y la del
funcionario que la recibe. En esta distincién se parte de la existencia de un pacto, escrito o no, por el que una
persona soborna o acepta el ofrecimiento del funcionario corrupto y otra, el funcionario, quien acepta el presente,
o realiza el ofrecimiento determinante de la corrupcion, lo cual implica que este es un delito que consiste en la
entrega de un soborno para corromper a alguien y obtener un favor de su parte. Lo habitual es que esta dadiva,
gue puede concretarse con dinero, regalos, etc., sea entregada a un funcionario publico para que éste concrete u
omita una accion.

En dicho orden de ideas es preciso realizar un analisis respecto del cohecho propio y del impropio, en el cual su
diferenciacion parte en el primer caso en una definicion dada por autores como Ortiz De Urbina, quienes opinan
gue el que recoge los supuestos del cohecho pasivo impropio o "no corruptor”, consiste en cuando el legislador
castiga la exigencia o aceptacion de dadiva para llevar a cabo un acto propio del cargo[84]; mientras que otros
autores como Mufioz Conde consideran que es la aceptacion de dadiva por el funcionario en consideracion a su
cargo lo que le proporciona el caracter de impropio al delito de cohecho[85].

Considerando de esta manera que el cohecho impropio, desde la perspectiva de autores como Suarez Mira y
Pifiol Rodriguez, debe ser todo aquel alejado del nexo causal entre la dadiva y el acto corrupto que impida un
correcto funcionamiento de la Administracién y sea realizado en el ejercicio del cargo y contrario a los deberes
inherentes al cargo publico.

Tomando en dicho sentido para el entendimiento del cohecho las circunstancias econémicas de los Ultimos afos,
y la delimitacidon de que nos encontramos frente a un delito bilateral, pues requiere, por un lado, alguien que de u
ofrezca el objeto del delito, y por otro lado, otra persona, que tiene que ser el funcionario publico que recibe o
acepta el dinero o la dadiva para el fin expresado en el tipo legal.

A tal punto que cuando el funcionario recibe "dinero" o "acepta una promesa directa o indirecta" de pago en la
misma especie, en concepto de retribucién en el marco de un acuerdo o contrato venal, en el que se compromete
un acto u omisién del funcionario relativo a sus funciones, la interpretacién no ofrece dificultades; debe tratarse
de moneda nacional o extranjera de curso legal. En caso de que esa moneda haya dejado de circular puede
constituir una dadiva si conserva algun valor metalico o numismatico.

Debiendo destacar que en palabras D’Alessio, sostiene respecto de la dadiva, que ... "si bien para algunos
debeconsistir en algo dotado de valor econémico, también se deberia incluir todo aquello querepresente un
beneficio, aunque no se le pueda sefialar un valor de indole econémica.Pero de lo que no hay duda es que la
dadiva requiere la existencia de algo que se puededar y recibir en sentido material (no por nada se la define
como "cosa"), razén por la cual, y en funcién de lo que establece el principio de maxima taxatividad legal e
interpretativa, no quedando abarcados por el tipo legal los favores y ventajas que no constituyan objetos
materiales como por ejemplo obtener un ascenso, un nombramiento o los favores sexuales del otro"[86].

Mientras que algunas corrientes doctrinales establecen como condicién necesaria que tanto la dadiva como el
favor o retribucion deben ser de contenido exclusivamente econémico. Otros se postulan por la irrelevancia del
caracter econémico de la dadiva admitiendo otro tipo de contraprestaciones de tipo sexual, tal y como lo ha
puntualizado D’Alessio.

Sin embargo este tipo delictivo, al igual que el resto de cohechos, es un delito de mera actividad consumado con
la solicitud o recepcién de la dadiva, por si 0 por persona interpuesta; o con la aceptacion del ofrecimiento o
promesa para ejecutar un acto, sin que sea necesario que la contrapartida acepte la solicitud o la oferta. En otras
palabras, a efectos de responsabilidad criminal del funcionario publico es indiferente que el particular acepte su
solicitud de la dadiva. Por tanto, debido al caracter unilateral del cohecho pasivo propio y a la consumacion del
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mismo por la mera solicitud, resulta especialmente dificil encontrar un supuesto en el que dar cabida a su
ejecucion en grado de tentativa.

Por otra parte también nos conlleva a pensar respecto al cohecho pasivo en el supuesto de falta de acuerdo
entre el funcionario y la persona interpuesta, sin perjuicio de la posible configuracidn de otro delito. Siempre para
gue se configure este delito, entre el personero y el funcionario debe haber un acuerdo, y el personero debe
recibir el donativo en base a ese acuerdo. De lo contrario, estaremos en presencia de la venta de humo, lo cual
nos denota que el tipo subjetivo del cohecho pasivo, es un delito doloso, de dolo directo. El aspecto subjetivo del
delito se conforma con el conocimiento por parte del funcionario y la voluntad de actuar en funcién del acuerdo
venal: al recibir el dinero del soborno o aceptarla promesa directa o indirecta del tercero corruptor, en el marco de
un verdadero pacto ilicito que compromete la actividad de aquel segun lo acordado.

En donde sin lugar a dudas se puede decir que el cohecho constituye el paradigma de un delito de corrupcion.
Esto nada dice, sin embargo, acerca del bien juridico especificamente menoscabado por un comportamiento
tipicamente relevante a ese titulo. Pues el concepto de corrupcion no designa la afectacién de un bien juridico
determinado, sino mas bien un determinado modo de ataque a algun bien juridico, siendo la identificacién de éste
conceptualmente independiente de la mencion de ese mismo modo de ataque.

Tal es asi que la determinacidon de sus respectivas condiciones de consumacién, que todavia se encuentran
reciprocamente configuradas. En referencia al beneficio constitutivo de la ventaja indebida, la "solicitud de recibir"
por parte del funcionario se corresponde con el "consentimiento en dar" por parte del potencial sobornador,
mientras la "aceptacion de recibir" por parte del funcionario se corresponde con el "ofrecimiento en dar" por parte
del potencial sobornador. Notablemente, en tal correlacion de las dos modalidades que pueden asumir,
respectivamente, el cohecho, como un delito en cuanto a la clasificacién bipartita, porque sera perseguido por la
autoridad judicial, a diferencia de las faltas, las cuales seran perseguidas por la autoridad administrativa.

Ya sea en funcién de su gravedad, en razon de que el cohecho es un ilicito de accién, debido a que para su
ejecucioén se requiere movimientos corporales o materiales por parte del sujeto activo del delito, en este caso el
servidor publico por si, o por interpdsita persona, solicita o recibe indebidamente para si o para otro, dinero o
cualquier otra dadiva, o acepta una promesa, para hacer o dejar de hacer algo justo o injusto relacionado con sus
funciones.

Lo cual genera un orden a la conducta del agente, debido a que al ser un acto ilicito de resultado material, porque
se requiere de la materializacién del mismo, es decir, de un cambio material externo, originado por la conducta
del agente y que medie un resultado palpable en la lesién, porque el agente causa una disminucién al bien
juridicamente tutelado por la norma penal en estudio.

Denotando asi que el cohecho es doloso debido a que el agente que tiene la plena intencion de ejecutarlo,
consciente y voluntariamente solicita o recibe indebidamente para si o por interpésita persona, solicita o recibe
indebidamente para si 0 para otro, dinero o cualquier otra dadiva, 0 acepta una promesa, para hacer o dejar de
hacer algo justo o injusto relacionado con sus funciones.

V. Conclusién

Los primeros antecedentes sobre el origen etimoldgico de la concusion, se remontan al Derecho Romano, que ha
servido de punto de partida en la evoluciébn de una infinidad de institutos en diversos sistemas legales
internacionales. Tal influencia, tuvo lugar gracias a cuatro grandes vertientes:

A) El Derecho Espafiol: el cual fue aplicado con las "Siete Partidas".

B) La Escuela Francesa; a través del Derecho Napole6nico asi como por conducto de diversos cédigos
europeos, los cuales a su vez, recogieron en gran medida los principios juridicos legados por la escuela

romanista.

C) El corpus iuris o estudio del Derecho.

15/28



RUBINZAL - CULZONI

D) La Doctrina extranjera legada por connotados romanistas, en particular de la escuela alemana y que en su
época aportaron grandes conocimientos sobre la materia, entre los cuales destacan: Von lhering, Von Savigny,
Windscheid Dernburg[87].

Tal es asi que es pertinente enunciar como en la antigua Roma se cometian delitos de caracter publico crimina 'y
de caracter privado delicta. Los primeros, por su propia naturaleza ponian en peligro a la comunidad romana y
eran perseguidos de oficio por las autoridades o a peticion de cualquier ciudadano, siendo sancionados con
penas de muerte, y ahorcamiento en el "arbol infelix", decapitacion, lanzamiento desde la roca Tarpeya, etc. En el
segundo de los supuestos, se trataba de delitos que lesionaban la esfera juridica de particulares basicamente y
de manera excepcional, causaban dafo a la sociedad. Estos eran perseguidos a peticion de la parte afectada y
cuya sancion, consistié en sus inicios en la imposiciéon de multas privadas en favor del ofendido, pasando por la
venganza privada, el sistema de la Ley del Talién (ojo por ojo y diente por diente), hasta llegar a la "composicién
voluntaria”. Por lo que respecta a la figura juridica de la concusidn, tiene sus origenes etimoldgicos en el propio
Derecho Romano, los cuales derivan del vocablo latino concutere, que significa "sacudir”[88].

A efecto de esclarecer la aplicacion figurada sobre el origen etimoldgico de la concusién, Constancio Bernaldo
De Quiros aporto el siguiente criterio: "La palabra latina (concussio, onis) equivalente en Espafiol a conmocion o
"sacudida", expresa pintorescamente el efecto y la actitud de quien sufre la impresién desagradable de la
exaccion misma, con la "mordida" con que no se contaba"[89].

De tal criterio, se desprende que de manera metaférica o figurada, la conmocion o sacudida, (de caracter
subjetivo) era sufrida por el particular que debia de entregar algo no debido al sujeto activo del delito. A tal punto
gue de la simple lectura que se efectlie sobre el concepto histérico citado con anterioridad, es claro que no se
desprende elemento alguno que permita esclarecer el significado sobre el antecedente etimoldgico del delito de
la concusién, menos aun, si se pretendiese cotejar dicho concepto, con el tipo legal vigente, pero sin lugar a
dudas se puede indicar que en los sistemas complejos de corrupcion, creados por las élites politicas y
econdémicas para protegerse y enriquecerse, no es facil identificar qué pagos o entregas, procedentes de los
particulares o de las empresas, son resultado de una transaccion y cuales se enmarcan, por el contrario, en la
dinamica propia de la concusion.

En tal sentido el delito de la concusion, debe ser entendido como la accién del servidor publico a través de la cual
obliga, compele, fuerza, instiga, persuade, pretende, pide o procura que alguien le dé o le prometa dinero o
cualquier otra utilidad indebida, con ciertas particularidades como son que efectivamente el sujeto activo
(funcionario publico) y pasivo (Estado o particulares) sino que se especifica la razon pluriofensiva (donde se
lesionan varios bienes juridicos) y se admite la tentativa como delito de resultado, puesto que ello implica que no
s6lo se trata de la definicion, reglamentacién y castigo de unas conductas, sino que presupone una alteracién
anomala de la ideacién moral y la ética como condicionantes del hecho delictivo.

A tal punto que dentro de la concusién permite analizarse como una conducta tipica, antijuridica, culpable y
punible, la cual afecta la sociedad y es reiterada en los planes de gobierno ya que introduce conceptos traidos
desde la dogmatica juridico-penal, el derecho penal y la politica criminal que en relaciones directas e indirectas
deben tratar fenomenos sociales tales como la seguridad publica y la seguridad nacional para hacer frente a la
criminalidad y la internacionalizacion del delito desde la concepcion de "Estado de derecho" en un mundo con
fronteras plenamente definidas para la aplicacion de la justicia, pero difusas y muchas veces inexistentes para el
ejercicio criminal.

Lo que nos permite entender que en palabras de Ossorio, el delito de concusién es: "la figura delictiva mas
corrientemente llamada exaccion ilegal, referida al caso del funcionario publico que, abusando de su cargo,
exigiere o hiciere pagar, o entregar indebidamente por si o por interpuesta persona, una contribucién, un derecho
0 una dédiva, o cobrare mayores derechos que los que corresponden. El delito se agrava si el agente emplea
intimidacidon o invoca orden superior, comision o mandamiento judicial, asi como también si convierte en
provecho propio o de tercero esa exaccion"[90].

Denotando de esta manera que este tipo penal consiste entonces, en el constrefiimiento a través de amenazas,
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gue realiza un funcionario publico que abusando de sus funciones exige un beneficio econémico a la victima,
para si 0 para un tercero, beneficio econémico que puede expresarse tanto a través del dinero como de cualquier
otro bien.

En lo referente al bien juridico protegido de este delito en palabras de Grisanti: "sefiala que el bien social
protegido es el interés por el normal funcionamiento de la administracion publica y por el prestigio de la misma,
en lo concerniente al cabal cumplimiento del deber de probidad que corresponde a todo funcionario publico"[91].

Dando a en entender que el bien juridico que el estado protege es el buen nombre de las instituciones publicas,
las cuales como consecuencia de este delito pierden credibilidad ante la sociedad, motivado a una accién
individual cometida por un funcionario publico en el ejercicio de su funcién.

Consecuentemente, se desprende entonces que el sujeto activo del delito de concusién es el funcionario publico
gue constrifie, que realiza la exigencia ilicita del dinero u otra dadiva, para si o para otro, mediante amenazas.
Funcionario publico que deja a un lado su moral, su ética, honestidad y transparencia con la que se supone
deberia ejercer su cargo; y, mientras que el sujeto pasivo posee dos sujetos, el primero de ellos el estado, el cual
se ve ofendido al momento de que un funcionario publico viola su deber de probidad, moral y ética, al realizar
una solicitud de dinero aprovechando su condicion de funcionario publico y el segundo sujeto pasivo es el
particular, el que finalmente ve afectado su patrimonio al realizar la entrega de dinero, solicitado ilicitamente
mediante amenaza.
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