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Introduccion

La tipificacidn de los delitos contra la Administraciéon Puiblica
que se efectiia en el nuevo Cédigo Penal incorpora las propues-
tas y recomendaciones de la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién. Se cumple asi con un compromiso asumido por
el Estado panameno, que se engloba en un esfuerzo regional y
mundial de lucha contra la corrupcién. Sin embargo, la sola da-
cién de un nuevo Cédigo Penal poco o nada puede hacer sino se
acompana de otras medidas, como, por ejemplo, la promulga-
cién del Codigo Procesal Penal —que consagra el modelo acus-
atorio en detrimento del inquisitivo— y la dacién de un conjunto
de leyes que regulen la colaboracidn eficaz, la recuperacion de
activos, la pérdida de dominio y la proteccién para denuncian-
tes y testigos, entre otros temas. Se trata pues de contar con un
sistema normativo anticorrupcion debidamente articulado,
que tenga eficacia disuasoria y, por ende, preventiva, pero que
también sea eficaz en la reaccion, es decir, en la represion.

Un sistema normativo anticorrupcidn se aprecia en su verdade-
ra dimensién cuando los operadores judiciales (jueces y fisca-
les) asumen e incorporan a su actividad profesional no sélo las
reglas que las leyes consagran, sino, fundamentalmente, cuando
se comprende e interioriza la ratio de la reforma en la regu-
lacién de los delitos contra la Administracién Publica. Dicha
razén de ser es que el Estado esté en la posibilidad de activar,
frente al fenémeno de la corrupcién, medidas adecuadas que no
sean una mera expresiéon de un derecho penal simbdlico, sino
que, por el contrario, sean eficaces. Y, para lograrlo, es necesa-
rio tener presente la idea rectora que inspira toda reforma en
materia de delitos contra la Administraciéon Puablica: el cambio
de paradigma. Esto significa que no se puede pretender luchar
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juridicamente contra la corrupciéon —que muchas veces ad-
quiere categoria de criminalidad organizada— haciendo uso de
instrumentos y criterios clasicos del derecho penal, que fueron
concebidos para contrarrestar un particular tipo de criminali-
dad. En otras palabras, quien quiera ganar una batalla en el siglo
XXI tendra que dejar de lado las lanzas y piedras y utilizar un
arsenal més sofisticado. Asi, como se habla de un derecho penal
econdémico, de un derecho penal internacional, asi también es
necesario tomar conciencia de la necesidad de postular un de-
recho penal de la funcién ptblica que, siempre respetuoso de
los limites que impone el Estado de Derecho, pueda desarrollar
particulares criterios de imputacién y conceptos que le permi-
tan ser funcional en la consecucion de sus objetivos. En este
contexto, cobra especial importancia el concepto de funcién
publica y el de servidor publico.

Es posible, sin embargo, advertir algunas lagunas en la nueva
regulacion de los delitos contra la Administracién Publica que
hubiera sido deseable colmarlas con ocasién de la dacién del
nuevo Cédigo Penal (CP), como la forma cémo se ha tipificado
el delito de omisién de prestar servicios del Articulo 343 CP. Es
probable, también, que la redaccién de algunos de los precep-
tos penales que protegen la Administracién Publica en el nuevo
Cddigo Penal no sea la mas lograda, pero, si no se pierde de
vista la necesidad de interpretarlos teleolégicamente, entonces
las deficiencias de redaccién pueden suplirse en pos de una co-
rrecta e integral proteccion al bien juridico.

El presente ensayo tiene una finalidad concreta, que es ofrecer
una guia a quien tenga que enfrentarse al estudio o aplicacién
de un delito contra la Administracién Publica. Esta guia, im-
buida en el espiritu de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, aspira a contribuir a cambiar el enfoque en el
tratamiento de los delitos contra la Administraciéon Publica.
No constituye un tratado sobre la materia, aunque su vocacion
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académica le exige tomar postura sobre algunos temas algidos,
cuya comprension es necesaria para una correcta aplicaciéon de
la legislacién penal.

Muchas de las ideas que se expresan en las siguientes paginas
fueron expuestas en los cursos organizados por el Programa de
Transparencia y Rendicién de Cuentas de USAID/Panam4, en
coordinacién con la Asociacién Panamena de Magistrados y
Jueces (ASPAMAYJ), que se ofrecieron entre el 16 y 18 de julio
de 2007 en la ciudad de Panam4, ante un auditorio compuesto
por miembros del Organo Judicial y del Ministerio Pdblico. La
discusion, el debate y la intervencidn de los participantes fueron
trascendentales para su desarrollo.






I. Funcién publica y
servidor publico

A. Concepto de funcion puablica

El bien juridico protegido en los delitos contra la Administra-
cién Publica lo constituye la Administracion Puablica, entendida
como el correcto desempeno de las labores y deberes que se de-
legan y descargan en determinadas personas (servidores publi-
cos) para que administren al Estado. Los actos que constituyen
funcién publica tienen luego la capacidad de vincular al Estado.
Este concepto de Administracién Publica, sin embargo, sé6lo
puede ser tenido como bien juridico mediato, en la medida en
que es un elemento en comun de todas las figuras delictivas que
se ubican en el Titulo X del Libro Segundo del Cédigo Penal. En
efecto, si bien todos los delitos contra la Administracién Publi-
ca cometidos por servidores publicos presuponen que el autor,
servidor publico, haya infringido sus deberes como leal admi-
nistrador del Estado, es posible establecer que en cada delito
dichos deberes se vulneran de una forma particular y distinta.
Con un ejemplo, tanto en el peculado (Articulo 332 CP) como
en el delito de enriquecimiento ilicito, el sujeto vulnera sus de-
beres que como servidor publico tiene, pero en el primer caso lo
hace apropidndose de los bienes que administra por razén de su
cargo, mientras que en el segundo lo hace a través de un incre-
mento patrimonial que no puede justificar. De hecho, la forma
como se vulnera el deber funcionarial, junto a las consecuencias
de tal vulneracidn, son las razones que permiten tipificar dis-
tintos delitos contra la Administracién Publica cometidos por
servidores publicos que ameritan penas también distintas.

Los deberes que como administrador tiene el servidor publico,
y su correcto y leal cumplimiento, pueden ser vulnerados no
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s6lo por el servidor publico, sino también por un particular que
no tiene tal calidad (extraneus). Con arreglo a esta idea es que
las legislaciones penales —y la panamena no es la excepcion—
distinguen entre, por un lado, delitos contra la Administracion
Publica cometidos por servidores publicos (peculado, algunas
formas de corrupciéon, concusién, exaccién, enriquecimiento
injustificado, abuso de autoridad, etc.) y, por otro lado, delitos
contra la Administracién Pdblica cometidos por particulares
(cohecho activo del Articulo 341 CP, trafico de influencias, deli-
tos contra los servidores publicos, etc.). En ambos casos es posi-
ble advertir la perturbacion del correcto ejercicio de la funcién
publica, pero, a diferencia de los casos en los que el delito se ha
tipificado como delito comun y cualquiera (extraneus) puede
cometer el ilicito como autor, sélo cuando el delito se ha tipifi-
cado como delito especial y, por lo tanto, se exige que el autor
sea un intraneus (servidor publico), el delito expresa una mayor
y mas grave perturbacién de la correcta funcién publica, pues
el servidor publico tiene un especial deber de probidad y lealtad
frente a la Administracion Publica que no tiene el particular.

No todos los delitos contra la Administracién Publica, que pue-
de cometer un servidor puiblico, se encuentran tipificados en el
Titulo de Delitos contra la Administracién Pudblica. Por ejem-
plo, en el Articulo 405 CP se sanciona a: “El servidor puiblico que,
con inobservancia de la normativa ambiental correspondiente
en ejercicio de sus funciones, promueva la aprobacion o aprue-
be un estudio de impacto ambiental, programa de adecuacion
y manejo ambiental u otro documento aprobado por la Auto-
ridad Nacional del Ambiente”. En este caso, es tan obvio que el
comportamiento que realiza el servidor puiblico lesiona el bien
juridico medio ambiente, como también es obvio que vulnera
sus deberes frente a la Administracion Publica, es decir, vulnera
sus deberes como administrador estatal. Sucede, sin embargo,
que por consideraciones de técnica legislativa referidas a que
la vulneracion de los deberes de lealtad y probidad del servidor
publico se enmarcan en un contexto muy concreto, que es la
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proteccion penal al medio ambiente, se ha preferido ubicar este
delito en el Titulo correspondiente a los Delitos contra el Am-
biente y el Ordenamiento Territorial. Pero ello, en modo alguno
puede significar que en estos casos no se vulnere la correcta
Administracién Puablica. Lo mismo sucede, por ejemplo, con los
delitos contra la libertad individual tipificados en los Articulos
150, 153 y 154 CP.

La razén que lleva a admitir lo dicho en el parrafo anterior (que
existen delitos que afectan el correcto ejercicio de la Adminis-
tracién Publica que no se encuentran tipificados expresamente
como delitos contra la Administraciéon Publica) obliga a aceptar
que cuando un servidor publico comete un delito comtn en el
ejercicio de su cargo, también se vulnera el bien juridico correc-
to ejercicio de la Administracién Publica. Para decirlo con un
ejemplo, si un servidor publico se aprovecha de su cargo para
hurtar bienes de una dependencia estatal!, comete delito de
hurto, que es un delito contra el patrimonio. Como quiera que,
ademas de lesionar el bien juridico patrimonio se ha afectado el
bien juridico correcto ejercicio de la Administracién Publica,
la reaccién penal no podria estar constituida por una pena que
abarcara Gnicamente la lesion al patrimonio. La respuesta ten-
dria que incluir también la lesion al bien juridico correcto ejer-
cicio de la Administraciéon Puablica. Y ello se logra invocando el
Articulo 88.1 CP (constituye circunstancia agravante abusar de
superioridad), o el Articulo 209.1 CP (agravante para el delito
de hurto cuando se comete en establecimientos publicos sobre
cosas que se mantienen alli o cuando se cometen en otro lugar
sobre cosas destinadas al uso publico).

En otras legislaciones se ha preferido contemplar expresamente
como circunstancia agravante el que el sujeto se aproveche de
su condicion de funcionario o servidor ptblico para cometer un

1 En este caso, los bienes no se encuentran bajo su administracion o custodia.
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hecho punible, con la limitacién de que no se aplica cuando la
circunstancia agravante esté prevista al sancionar el tipo penal
o cuando ésta sea elemento constitutivo del hecho punible (por
ejemplo, el Articulo 46-A del CP peruano). Tal proceder deja en
claro que los deberes funcionariales del servidor ptblico pueden
vulnerarse no s6lo cuando se comete alguno de los delitos que
el legislador ha tipificado como delitos contra la Administra-
cién Publica, sino que para la infraccion de tales deberes basta y
sobra que el sujeto se aparte de las reglas de probidad y lealtad
que informan el desempeiio de la funcién publica.

Una de las consecuencias de lo ya sefialado es que la ostentaciéon
del cargo de servidor ptblico no es motivo suficiente para agra-
var la pena. Ello serfa incurrir en responsabilidad penal objetiva,
proscrita en Estado de Derecho. Lo que justifica la imputacién
de responsabilidad penal es el abuso o el aprovechamiento de
la funcién publica.

Aquellas corrientes de opinion que sostienen que el bien juridico
Administracién Publica esta referido al prestigio o buena reputa-
cién del Estado no son suficientes para justificar la intervencion
penal en estos casos. Pues, si bien es verdad que el aparato estatal
necesita ser depositario de la confianza de la colectividad para
poder cumplir con sus funciones, también es verdad que tal con-
fianza serd una consecuencia de la forma cémo el Estado cum-
pla con sus deberes de administracién en pos del bien coman.
En todo caso, la Administracién Publica, entendida como buena
reputacion o prestigio del Estado, permite encontrar algtn re-
ferente material a ciertos delitos, como es el caso del trafico de
influencia (Articulo 348 CP) cuando se simula tener influencia.
Sin embargo, se admite en derecho comparado que dicha moda-
lidad de trafico de influencia, en realidad, en nada afecta al bien
juridico, por lo que se postula su derogacion.

De conformidad con lo anterior, el Articulo 1 de la Convencidon
Interamericana contra la Corrupcién recomienda que por fun-
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cién puiblica se entienda: “Toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en
cualquiera de sus niveles jerdrquicos”. A la luz de este instrumen-
to internacional —ratificado por el Estado panameno— se pueden
enumerar las siguientes caracteristicas de la funcién publica en
el ambito de los delitos contra la Administracién Publica.

1. Esirrelevante el tiempo de duracion de la funcion publica.
Esto significa que se deja de lado el criterio cronolégico en la
determinacién de qué es funcion publica. Por lo mismo, lo
importante es Gnicamente que se ejerza la funcién publica.
Con arreglo a ello, no interesa si la funcién publica consiste
en el desempeno de un encargo concreto y preciso cuya ejecu-
cién puede demorar poco tiempo, o si se trata de una funcién
cuyo desempeiio requiere que el sujeto invierta muchos dias,
meses o anos. De ahi se sigue que el contrato que vincula al
sujeto con la funcién publica puede ser, como muchas veces
sucede, un contrato de trabajo o de prestacion de servicios
de tiempo indefinido. Pero, por lo mismo, es perfectamente
posible que se trate de un contrato con tiempo definido.

2. El ejercicio de la funcién publica puede ser una actividad re-
munerada o ad hondérem. No interesa, por lo tanto, si se
percibe alguna contraprestacién econémica o de otra indole
por el cumplimiento de la funcién publica. Una de las con-
secuencias que se derivan de esto es que, careciendo de im-
portancia la existencia de una contraprestacién, lo mismo se
debe afirmar en aquellos casos en que la contraprestacién,
de existir, no sea en efectivo. La razén del porqué la funcién
publica no requiere que quien la ejerza obtenga algiin bene-
ficio radica en que tanto en los casos en que se recibe una
remuneracién, como en los supuestos en que no se percibe
contraprestacion alguna, el sujeto incorpora dentro de su
ambito de responsabilidad el deber que le delega el Estado
y que consisten en administrar con probidad. Si este deber
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puede ser incumplido de igual manera en ambos casos, es
porque el que exista una contraprestaciéon no es requisito ni
presupuesto de la funcién publica.

3. La funcién publica es ejercida por una persona natural en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entida-
des. Con este requisito se exige que la funcién publica sea
realizada s6lo por personas naturales, y no por personas ju-
ridicas. Esta idea se condice con el hecho de que las perso-
nas juridicas no responden penalmente, ademas de que, aun
cuando fuera posible imputarles responsabilidad penal, ello
no deberia ser obstaculo para que se admita que quienes en
realidad ejercen funcién publica son las personas naturales.

4. Lafuncidén publica puede ejercerse en cualquier nivel jerar-
quico. La funcién publica, asi entendida, es realiza no sélo
por aquellas personas que ocupan los puestos més impor-
tantes y elevados dentro del escalafén administrativo, sino
también por personas ubicadas en un nivel jerarquico medio
o inferior.

De todo lo dicho se concluye que el concepto de funcion puiblica
con el cual hay que operar en derecho penal es un concepto
material, que prescinde de aquellas formalidades que, en algu-
nos casos, pueden ser relevantes para otras ramas del Derecho,
y pone el acento en que la funcién publica es ejercer deberes
de administracion para el Estado. El tiempo de duracién, si
se percibe remuneracion, asi como el nivel jerarquico, no son
presupuestos ni requisitos para ejercer funcion publica.

B. Concepto de servidor pablico

Es usual encontrar en diversas legislaciones definiciones de ser-
vidor o funcionario publico que describen las caracteristicas
de tal cargo. Asi por ejemplo, en la Constitucién Politica de la
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Republica de Panamé (Const.), se establece en el Articulo 299
que: “Son servidores publicos las personas nombradas temporal
o0 permanentemente en cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, de los Municipios, entidades autonomas o semiauto-
nomas, y en general, las que perciban remuneracion del Estado’.
Se afiade luego (Articulo 300 Const.) que la nacionalidad de los
servidores publicos ha de ser panameiia, y que estan obligados
a desempenarse personalmente en sus funciones a las que dedi-
cardn el maximo de sus capacidades (Articulo 302 Const.). Pro-
bablemente, lo mas interesante de la regulacién constitucional
sobre el concepto de servidor publico sea que, en el Articulo 307
constitucional se declara expresamente que no forman parte de
la carrera publica algunas personas, entre las cuales cabe desta-
car: “Los Directores y Subdirectores Generales de entidades auto-
nomas y semiauténomas, los servidores puiblicos nombrados por
tiempo determinado o por periodos fijos establecidos por la Ley o
los que sirvan cargos ad hondérem” (Articulo 307.2 Const.) y “los
profesionales, técnicos trabajadores manuales que se requieran
para servicios temporales, interinos o transitorios en los Ministe-
rios o en las instituciones autonomas y semiautonomas” (Articu-
lo 307.5 Const.). Ello, sin embargo, encuentra su razén de ser en
los fines que persigue el derecho constitucional. Por lo mismo,
dicha regulacién no puede ser importada incondicionalmente al
derecho penal, pues éste pretende cumplir fines distintos.

Enlo que al derecho penal se refiere y, en concreto, en lo referido
al concepto “servidor ptblico” empleado en los delitos contra la
Administracién Puiblica, siempre ha operado una interpretacion
restringida y formal. Ello ha sido asi porque se ha utilizado la
interpretacion de servidor publico que otras ramas del Derecho
(basicamente el derecho constitucional y el derecho adminis-
trativo) han postulado, sin advertir que tales ramas del Dere-
cho responden a objetivos y fines distintos a los que persigue el
derecho penal. De ahi que el concepto de servidor ptblico que
propone la Constitucién, por ejemplo, o el concepto de servidor
publico con que se trabaja en derecho administrativo, no puedan
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ser importados automdticamente al derecho penal. Antes bien,
es menester tener en cuenta que cuando se interroga por el con-
cepto “servidor publico” en derecho penal se hace para poder
determinar quiénes pueden ser autores de los delitos contra la
Administracién Publica. Luego, habiendo definido qué significa
funcién publica en derecho penal (a saber, correcto y oportu-
no cumplimiento de los deberes que tiene aquellas personas a
quienes se encarga la administracién del Estado), el concepto de
servidor publico que se proponga en derecho penal tendra que
ser coherente y compatible con el de funcién publica.

Ello genera, en primer lugar, que sea necesario apartarse de la
formalidad que rodea al concepto servidor ptblico; es necesario
prescindir de un concepto formal de servidor ptblico para apos-
tar por uno material, orientado al cumplimiento de los fines de
la funcién publico. Y, en segundo lugar, obliga a rechazar las in-
terpretaciones constitucionales y administrativistas de servidor
publico. El que un mismo concepto tenga significados distintos
dentro de un mismo ordenamiento juridico no deberia llamar
la atencién, pues ya existen casos en que es asi. Por ejemplo, el
concepto bien o cosa mueble tiene un significado concreto para
el derecho real, y otro, distinto, para el derecho penal, en el caso
del delito de hurto (Articulo 208 CP). La razén, aqui, es la misma
por la que es necesario dotar de un contenido especial al término
servidor publico en derecho penal: cada rama del ordenamien-
to juridico cumple fines distintos y, en esa medida, es necesario
adecuar los conceptos al cumplimiento de dichos fines.

Esta es la idea que ha impregnado a la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcién (CICC) y a la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC). En efecto, en
la primera de ellas se estipula que funcionario publico, oficial
gubernamental o servidor publico, es: “Cualquier funcionario
o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han
sido seleccionados, designados o electos para desemperiar activi-
dades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado,
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en todos sus niveles jerdrquicos”. En esta definicién —acorde con
la definiciéon que la misma CICC propone de funcién publica—
se amplia el universo de servidores publicos con respeto a las
definiciones formales provenientes del derecho constitucional y
del derecho administrativo. Asi, si bien en un primer momento
el Articulo 1 CICC expresa que es servidor publico cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades (lo cual,
en realidad, no es nada nuevo), en un segundo momento extien-
de el universo de servidores publicos para comprender a aque-
llas personas que han sido seleccionados, designados o electos
para desempenar actividades o funciones en nombre del Estado
o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

Una correcta comprensién del Articulo 1 CICC debe llevar a ad-
mitir que este precepto recoge un concepto material de servi-
dor publico, considerando como tal no sélo a quienes, segtin el
derecho administrativo, son servidores publicos (cualquier fun-
cionario o empleado del Estado o de sus entidades). Sino que,
ademas de aquellos, también son servidores publicos las perso-
nas que, aun cuando no cumplan con las formalidades propias
del derecho administrativo para ser tenidos como servidores
publicos, administran al Estado y, como tales, vinculan al Estado
con sus actos. Estas dos caracteristicas —administrar el Estado
y vincular al Estado con sus actos— son las que, al concurrir de
manera simultdnea en una persona, permiten afirmar que es un
servidor publico. Eso es lo que se desprende de la literalidad del
Articulo 1 CICC cuando menciona que son servidores ptblicos:
“Inclusive los que han sido seleccionados, designados o electos
para desemperiar actividades o funciones en nombre del Estado
o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos’.

En efecto, si se ha optado por utilizar el término “incluir” que,
segun la semdantica castellana significa “poner una cosa dentro
de otra o dentro de sus limites’, “contener una cosa a otra”, es
porque las personas que han sido seleccionadas, designadas o
electas para desempenar actividades o funciones en nombre
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del Estado o al servicio del Estado, no se encuentran incluidas
dentro de los casos de “cualquier funcionario o empleado del
Estado o de sus entidades”. Si no fuera asi, si el Articulo 1 CICC
no se interpretara de esta manera, se tornaria absurdo e inatil,
pues no diria nada nuevo ni algo diferente de lo que ya dice el
derecho administrativo, y no hubiera sido necesario preverlo en
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. En otras
palabras, la propia existencia del Articulo 1 CICC indica que es
necesario diferenciar el concepto de servidor publico del dere-
cho administrativo del concepto penal de servidor ptublico.

Demostrado entonces que el Articulo I CICC extiende el circulo de
personas a quienes el derecho penal considera servidores publicos,
es menester precisar cuando alguien ha sido seleccionado, desig-
nado o electo para desempenar actividades o funciones en nombre
del Estado o al servicio del Estado. Y a este aspecto hay que llamar
la atencién sobre el hecho de que los titulos habilitantes para ser
servidor publico son: ) haber sido seleccionado, b) designado, o
c) electo. A partir de ahi se sigue que la seleccién, designacion o
eleccion abarcan todas las posibilidades de poder acceder a la Ad-
ministracién Publica. Pues, si por seleccion se entiende el haber
elegido a una persona entre otras; si la palabra designacién hace
referencia a destinar a una persona para un fin determinado (en
este caso, para ejercer funcion publica); y, si por eleccion se con-
cibe el nombramiento que regularmente se hace por votos, queda
claro que estos tres titulo habilitantes comprenden todos las posi-
bilidades que existen de acceder a la funcién publica.

Con respecto al titulo habilitante “eleccién’, cabe mencionar
que es servidor publico electo no sélo aquella persona que ha
ganado una eleccion universal, como puede ser el Presidente de
la Republica, un alcalde o un congresista. También es un ser-
vidor publico aquel que ha sido elegido por un colectivo mas
reducido de personas, como, por ejemplo, quien es elegido por
el directorio de una empresa estatal. Por su parte, el titulo habi-
litante “designacion” abarca a los cargos de confianza.
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Al hilo de lo anterior, el Articulo I CICC no se contenta con
mencionar que los titulos habilitantes para ser servidor ptblico
son la seleccidn, la designacion y la eleccion, sino que, recogien-
do la inquietud de sus creadores, establece que se es servidor
publico antes, incluso, de haber asumido el cargo. Tres razo-
nes avalan esta tesis:

1. La primera es de naturaleza politico-criminal y tiene que ver
con la necesidad de que el derecho penal ofrezca una res-
puesta a los casos en que el titulo o nombramiento en mérito
al cual se ejerce funcién publica es nulo, defectuoso o carece
de valor por ausencia de algin requisito formal. En tales ca-
sos no se deberia permitir la impunidad de quienes, en los
hechos, ejercen funcién publica.

2. La segunda razén es de fondo y consiste en que las personas
que, por el titulo que fuera, administran al Estado y vinculan
al Estado con sus actos, realizan ya funcién publica.

3. La tercera razén es mas bien semdntica y se desprende de
la propia literalidad del precepto, cuando establece que son
servidores publicos los que han sido seleccionados, designa-
dos o electos para desempeniar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado. En efecto, la in-
clusién del vocablo “para” hace que la frase “los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempenar acti-
vidades o funciones en nombre del Estado o al servicio del
Estado” se refiera a un estadio anterior al momento en que
el sujeto ha juramentado y asumido formalmente el cargo.
Una interpretacion distinta llevaria a admitir que el servidor
publico tiene que ser una persona que haya juramentado y
asumido el cargo, lo que terminaria por equiparar el concep-
to de servidor publico del derecho penal con el del derecho
administrativo, lo que, a su vez, ocasionaria que el esfuerzo
que hace la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cién en proponer un significado especial de servidor publico
para los delitos contra la Administracién Piblica sea vano.
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Algunos ejemplos sirven para ilustrar lo expresado. Aquella
persona que ha sido elegida para desempenarse como dipu-
tado, aun cuando todavia no haya juramentado en el cargo,
puede y de hecho realiza ya funcién pablica. También aquella
persona que ha sido designada para desempefiarse en un cargo
de confianza en alguna institucién publica, pero cuyo contrato
de trabajo adolece de un vicio de nulidad. Lo mismo ocurre
con quien ha sido seleccionado para un cargo publico pero que,
por cuestiones de tiempo, todavia no ha podido asumir el car-
go. El comtn denominador en estos tres supuestos es que, aun
cuando formalmente no se haya asumido todavia el cargo, se
tiene ya la posibilidad de vincular al Estado. Dicho con otras
palabras: aquel que particip6 en las elecciones a la Asamblea
Nacional de Diputados y que cuenta ya con los resultados de la
votacion puede, desde ese momento, comprometer su actua-
cién y desempeiio con actos que vinculan al Estado.

Asi las cosas, desde que el Articulo I CICC pone el acento en
los titulos habilitantes y no en haber asumido formalmente o
en haber juramentado el cargo, se ha de entender que, acredita-
do que sea el titulo habilitante, se es ya servidor ptblico.

De manera muy similar a la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién, la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcioén declara, en su Articulo 2.a, que por servidor publi-
co se entendera: “i) Toda persona que ocupe un cargo legislati-
vo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya
sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado
u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el
cargo; ii) Toda otra persona que desemperie una funcion publi-
ca, incluso para un organismo publico o una empresa publica,
o que preste un servicio publico, segiin se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado Parte; y iii) Toda otra per-
sona definida como ‘funcionario publico’ en el derecho interno
de un Estado Parte”. De conformidad con este precepto, el con-



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Republica de Panama

cepto de servidor publico para la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién queda caracterizado por:

1. Ser un cargo legislativo, ejecutivo, judicial o administrativo,
es decir, el lugar en donde se ejerza la funcién publica no es
determinante.

2. Haber sido designado o elegido.
3. El cargo puede ser permanente o temporal.

4. El sujeto puede percibir una remuneracion por ser servidor
publico, pero puede ser también un cargo honorario.

5. No importa la antigiiedad en el ejercicio del cargo.

6. Es servidor publico todo aquel que desempene funcién pu-
blica. (Aqui la CNUCC se remite al concepto de funcién pt-
blica.)

7. Todo servidor putblico segtn el derecho interno.

Si se hace abstraccion de los términos en que se expresan tan-
to la Convencién Interamericana contra la Corrupciéon como
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn,
la forma en que ambas regulan el concepto de servidor publico
es equivalente. En ambos instrumentos internacionales se opta
por un concepto material de servidor publico en detrimento de
un concepto formal.






II. Delito de peculado y
sus formas

A. Bien juridico

El término peculado proviene del latin pecus que significaba ga-
nado, y cuyo uso se extendié luego para nombrar a la moneda de
cobre en la que aparecia la cabeza de un buey. El uso de este térmi-
no se generalizé luego para designar el patrimonio publico. Este
dato histérico permite entender que el sentido original del delito
peculado consistia en la apropiacién del patrimonio ptblico, con
el consiguiente perjuicio patrimonial que ello representa. Sin em-
bargo, no es posible mantener en la actualidad que tal siga siendo
el sentido del delito de peculado. Las razones que fundamentan
esta idea son, en primer lugar, la existencia de ciertas modalidades
del delito de peculado (como el peculado por extension del Ar-
ticulo 337.3 CP) en las que la titularidad del patrimonio del cual
se apodera el sujeto no es del Estado. En segundo lugar, el deli-
to de peculado se perpetra no s6lo cuando el servidor publico se
apodera de los bienes que administra por razén de su cargo, sino
también cuando los malversa de cualquier forma (peculado por
malversacion del Articulo 332 CP); cuando los usa para fines aje-
nos al servicio publico (peculado por uso del Articulo 335 CP); e,
incluso cuando se le da a los caudales o efectos una aplicacién o
funcion publica distinta de aquella a la cual estuvieran destinados
(peculado por destinacién del Articulo 336 CP). En tercer lugar,
termina siendo irrelevante si el acto material de apoderamiento,
de malversacion o de uso de los bienes o efectos es realizado por el
servidor publico, ya que también es delito de peculado el permitir
que otro se apodere, malverse o use aquellos bienes o efectos.

De lo anterior se sigue que el bien juridico protegido en el de-
lito de peculado es el correcto y oportuno cumplimiento de los
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deberes que tiene el servidor publico como administrador de
aquellos bienes o efectos que custodia, administra o tiene por
razén de su cargo. Es, pues, un delito que consiste en la infrac-
cion de un deber funcionarial que le obliga al servidor pu-
blico a velar por el correcto uso, utilizacion y aplicacion de
aquellos bienes cuya administracion, percepcion o custodia
le han sido confiados por razén de su cargo. Sélo asi se puede
entender que se tipifique como delito de peculado la apropiacion
de bienes que no pertenezcan al Estado (Articulo 337.3 CP) y
que, incluso, no sea necesario detraer los bienes de la esfera del
Estado, siendo suficiente el darles un uso publico distinto (Arti-
culo 336 CP). Entendiendo que el bien juridico protegido son los
deberes funcionariales, se entiende también por qué existe una
modalidad culposa del delito de peculado (Articulo 334 CP): el
cumplimiento de los deberes de velar por el correcto uso, utiliza-
cién y aplicacion de los bienes que le han sido confiados al servi-
dor publico por razén de su cargo bajo administracion, percep-
cién o custodia, es tan importante que su infraccion se sanciona,
inclusive, cuando se produce por un descuido o negligencia.

Una de las consecuencias que se derivan de lo expresado en los
parrafos anteriores es que, en contra de lo que usualmente se
dice, el delito de peculado no es un delito contra el patrimonio.
En otras palabras, no se requiere que el patrimonio del Estado
se vea afectado. El que el peculado no se encuentre incorporado
en el Titulo VI del Libro Segundo (delitos contra el patrimonio),
sino que haya considerado por el legislador como un delito con-
tra la Administracion Publica no es sino un indicio de esto. Para
decirlo con un ejemplo: el servidor publico que se apodera de un
lote de computadoras que administra y custodia comete pecula-
do, aun cuando las computadoras, por su antigiiedad, mas que
beneficios, le generan al Estado gastos en su mantenimiento. El
que el servidor publico argumente en su defensa que le ha hecho
un favor al Estado, pues ya no se tendra que invertir en el mante-
nimiento de material obsoleto, y que con ello le ha generado un
beneficio patrimonial, es algo irrelevante. Por otro lado, el simple
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hecho de recordar que se comete delito de peculado cuando la
apropiacion es de dineros pertenecientes a un particular que
se encuentran embargados (Articulo 337.3 CP), deberia ser un
argumento suficiente para aceptar que el perjuicio patrimonial
al Estado no es un elemento de tipo del delito de peculado. Hay,
empero, otras tres razones:

1. En primer lugar, desde el punto de vista de la interpretacion
literal se ha de aceptar que en ninguno de los tipos penales de
las diversas modalidades del delito de peculado incorpora en
su texto alguna palabra, término, locucién o frase que indique
que el peculado exige para su consumacién un perjuicio pa-
trimonial para el Estado. Por el contrario, estos tipos penales
se limitan a sancionar el incumplimiento de los deberes que
tienen los servidores ptblicos de administrar correctamente
los bienes, efectos o caudales que le han confiado por razén
de su cargo, con independencia de si ello ocasiona o no un
perjuicio patrimonial al Estado. Ahonda a favor de esta in-
terpretacion literal el que exista un supuesto agravado de pe-
culado (Articulo 332 CP, segundo parrafo) que sanciona con
una pena de prisién de ocho a quince anos si la cuantia de lo
apropiado supera la suma de cien mil balboas. El que se trata
unicamente de una agravante indica que si la cuantia de lo
apropiado no supera dicha cantidad el comportamiento sigue
siendo tipico y, por ende, penalmente relevante. Luego, si no
se ha establecido una cuantia minima para considerar tipico
el comportamiento (como, por ejemplo, se procede en el de-
lito contemplado en el Articulo 235 CP relativo a la retencién
indebida de cuotas), es porque la existencia de un perjuicio
patrimonial al Estado es irrelevante.

2. En segundo lugar, desde el punto de vista politico-criminal
y del cumplimiento de las obligaciones internacionales
asumidas por Panama4, el prescindir de resultados mate-
riales en los delitos de peculado se corresponde con el espi-
ritu de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
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que en su ArticuloXII establece expresamente que: “Para la
aplicacion de esta Convencion, no serd necesario que los actos
de corrupcion descritos en la misma produzcan perjuicio pa-
trimonial al Estado”. L.o mismo cabe decir con respecto a la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, en
cuyo Articulo 3.2 se menciona que: “Para la aplicacion de la
presente Convencion, a menos que contenga una disposicion
en contrario, no serd necesario que los delitos enunciados en
ella produzcan davio o perjuicio patrimonial al Estado’.

3. En tercer lugar, desde el punto de vista dogmatico, no es
necesario que, para proteger el cumplimiento de los deberes
del servidor publico, se condicione la sancién penal a que la
violaciéon de los deberes arroje como resultado un perjuicio
patrimonial al Estado. Esto no significa que en muchos ca-
sos exista, si, un perjuicio patrimonial para el Estado que se
genera a consecuencia del delito de peculado, pero no sig-
nifica que deba darse en todos. Sélo asi puede interpretarse
adecuadamente la cldusula contenida en el Articulo 338 CP:
“Cuando antes de dictarse la resolucion de elevacion de la
causa a juicio, el responsable de los delitos descritos en los
Articulos 332, 333 y 335 reintegra los dineros y sus intereses,
bienes o valores objeto de los delitos, la sancion se reducird
a la mitad. Si lo hace después de dictado el auto y antes de
la sentencia de primera instancia, la reduccion serd de una
tercera parte”. En efecto, el que esta cldusula no sea aplicable
para el peculado culposo (Articulo 334 CP) y para el pecu-
lado por destinacién (Articulo 336 CP) cuando también en
tales casos se puede causar un perjuicio patrimonial al Es-
tado, indica que dicha clausula no se aplica siempre que se
puede producir un perjuicio patrimonial para el Estado. Por
lo que es valido deducir que no tiene caracter constitutivo
del delito de peculado. En todo caso, si, en efecto, se produce
un perjuicio patrimonial al Estado, se tendra que recurrir a
las reglas del concurso. Asi, por ejemplo, podra sancionarse
por peculado y por un delito contra el patrimonio.
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Habiéndose demostrado que el delito de peculado no requie-
re un perjuicio patrimonial para el Estado, resta precisar que
si exige un perjuicio para el Estado, pero no de naturaleza pa-
trimonial. Dicho perjuicio es la consecuencia natural de que el
servidor publico incumpla con sus deberes de administrar los
bienes y efectos que le han sido confiados por razén de su cargo.
Es, en definitiva, la lesién inmaterial del bien juridico.

B. Peculado doloso por apropiacion, sustraccion
o malversacion. Articulo 332 CP

Articulo 332. “El servidor publico que sustraiga o mal-
verse de cualquier forma, o consienta que otro se apro-
pie, sustraiga o malverse de cualquier forma dinero,
valores o bienes, cuya administracion, percepcion o
custodia le hayan sido confiados por razén de su cargo,
sera sancionado con prision de cuatro a diez arios.

Si la cuantia de lo apropiado supera la suma de cien
mil balboas (B/.100,000.00) o si el dinero, valores o
bienes apropiados estuvieran destinados a fines asis-
tenciales o a programas de desarrollo o de apoyo so-
cial, la pena sera de ocho a quince arios de prision.”

Autor del delito es el servidor publico. Por ende, todo lo di-
cho al respecto (supra 11.B) puede ser reproducido aqui. Si bien
el tipo penal de peculado es un delito especial dirigido exclu-
sivamente a los servidores publicos, es posible que los parti-
culares (extranei) incurran en responsabilidad pero a titulo de
participes. Ello, en realidad, no debe llamar la atencidn, pues se
corresponde con la unidad del titulo de imputacidn, en virtud
de lo cual es el comportamiento del autor, y no el del cémplice,
el que determina qué delito se comete. Se corresponde también
con la naturaleza accesoria de la participacién con respecto a la
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autoria. En otras palabras, puede existir un autor sin cémplices,
pero no un cémplice sin autor: el complice colabora con el autor
para que éste cometa el delito (Articulos 43, 44 y 45 CP), no sien-
do correcto afirmar que el cémplice comete su propio delito.

Con todo, el delito de peculado no es un delito que cualquier
servidor publico pueda cometer como autor, pues el precepto
penal limita el universo de autores sélo a aquellos servidores
publicos que han recibido en administracién, percepcién o cus-
todia el dinero o los bienes. Esto se condice con el hecho de que
el delito de peculado sanciona el incumplimiento de los debe-
res que como administrador tiene el servidor publico. Sélo asi
se puede entender que se castigue inicamente a quien tiene el
deber de velar por la correcta aplicacién y bien uso del dinero y
bienes. A partir de esta premisa se pueden derivar algunas con-
secuencias. En primer lugar, que no comete delito de peculado
el servidor pudblico que se apropia o sustrae bienes o dineros
pertenecientes al Estado que no le han sido confiados por razén
de su cargo. En tal caso, comete simplemente un delito contra
el patrimonio, que podrd ser hurto o robo, dependiendo de las
circunstancias concretas del caso. En segundo lugar, siendo que
autor del delito sera so6lo aquel servidor publico que ha recibido
en administracion, custodia o percepcién el bien o dinero, aquel
servidor publico que no tiene tal vinculo con el objeto material
podra responder s6lo como cémplice del servidor publico que
si tiene el deber de administrar el dinero o bienes. En tercer
lugar, cuando el servidor puiblico administra, custodia o percibe
dinero o bienes, pero no en razén de su cargo, no es posible
afirmar que tenga el deber de administrar dichos bienes segin
la regla del peculado; no es posible entonces que sea autor del
delito de peculado. La letra de la ley es bastante clara cuando
exige que la administracion a de ser por razén del cargo, y no
por cualquier otra razén.

Como se puede advertir, en el delito de peculado el deber fun-
cional se encuentra representado por la vinculacién entre el
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sujeto activo y los bienes o dinero que administra. La vulne-
racion de dicho deber es lo que determina la responsabilidad
penal por delito de peculado.

En cuanto a las modalidades, el Articulo 322 CP contempla
dos supuestos. La primera estd referida a la apropiacién o mal-
versacién de los bienes o dinero que lleva a cabo el propio ser-
vidor publico. La segunda no implica que el servidor publico se
apropie de los bienes o dinero, sino que consienta que otro se
los apropie, sustraiga o malverse.

Con respecto a la primera modalidad, ha de entenderse que
el término sustraer denota el acto en virtud del cual el servidor
publico detrae de la esfera de disposicion del Estado el bien. No
se requiere entonces que el servidor publico llegue a apropiarse
del bien, es decir, que lo incorpore a su esfera de disposicion. El
que el tipo penal del delito peculado no contemple como verbo
rector el apropiarse por parte del servidor ptblico deja en claro
que no se requiere para la consumacién del delito el aprovecha-
miento del bien o dinero por parte del servidor publico. Esta
interpretacion, por lo demads, es coherente con lo expresado
con anterioridad, en el sentido de que el peculado sanciona la
vulneracién de los deberes de administracion, toda vez que la
infraccidn de tales deberes se aprecia ya en toda su dimensién
cuando se detrae de la esfera de disponibilidad del Estado el di-
nero o los bienes, sin que sea necesario que el sujeto se apropie
de ellos. Puede ser, incluso, que quien se apropie del bien sea
un tercero, en cuyo caso el servidor publico responderd como
autor de peculado, por la modalidad de consentir que otro se
apropie del bien.

La detraccién o sustraccion de los bienes o dineros de la esfera
de disponibilidad del Estado tienen que ser interpretado en un
sentido juridico, y no, como pudiera pensarse, en un sentido
fisico. Asi, cuando el servidor publico saca de la oficina algu-
nos bienes que administra por razén de su cargo detrae de la
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esfera del Estado dicho bien. Pero también cuando el bien per-
manece fisicamente en la oficina y el servidor publico encar-
gado de darle el debido mantenimiento para que el bien pueda
seguir siendo utilizado incumple dicho deber. En este tltimo
caso resulta irrelevante la ubicacion del bien, lo importante es
que también aqui tiene el sujeto el deber de administrar con
lealtad y probidad el bien que por razén de su cargo se le ha
confiado. Para decirlo con otras palabras, el deber funcionarial
que protege el delito de peculado se infringe no sélo cuando el
servidor publico detrae o sustrae fisicamente el bien de la esfera
de disponibilidad del Estado, sino también cuando no brinda
el mantenimiento que debe a los bienes que administra, pues
también aqui el Estado no puede utilizar ni disponer del bien
como deberia poder hacerlo. Esta interpretacion tiene ademads
una bondad adicional, que es diferenciar el peculado por sus-
traccion del peculado de uso (Articulo 335 CP), del peculado
(Articulo 336 CP) y, sobre todo, del peculado culposo (Articulo
334 CP). En efecto, si se admite que la diferencia entre el pe-
culado doloso por sustraccion (Articulo 332 CP) y el peculado
culposo es que en el primero el servidor ptblico conoce y quiere
realizar el comportamiento que vulnera sus deberes funciona-
les como administrador, mientras que en el segundo desconoce
que infringe tales deberes, pero que en ambas figuras delictivas
se trata de incumplir los deberes funcionariales (la diferencia es
subjetiva y no objetiva), y que el peculado culposo se da cuando
se pierden bienes, y “perder” no es sélo no encontrar sino hacer
inutilizable el bien, se tiene que el peculado doloso por sustrac-
cion abarca los casos en que el bien se encuentra fisicamente
en la esfera de disposicién del Estado pero se ha estropeado por
falta de mantenimiento.

El término malversar, en su acepcién mds precisa, significa in-
vertir ilicitamente los caudales ptblicos o los equiparados a ellos
en usos distintos de aquellos a que estan destinados. De hecho,
tal es el uso que se le da en derecho comparado. En Panam, sin
embargo, se ha preferido utilizar este término para equipararlo
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al verbo sustraer y diferenciarlo de la modalidad de peculado
por destinacién del Articulo 336 CP que sanciona el dar a los
caudales o efectos que se administran una aplicacién o funcién
publica distinta a la cual estuvieran destinados. Ello obliga a en-
tender que para la legislacién panamena el verbo malversar del
delito de peculado, del Articulo 332 CP, tiene que ser tenido
como equivalente a sustraer, pues careceria de sentido interpre-
tarlo literalmente para hacer referencia a un comportamiento
que ya se sanciona en el Articulo 336 CP.

Con respecto a la segunda modalidad, referida a que el servi-
do publico permite que otro se apropie, sustraiga o malverse,
cabe aqui recordar lo dicho con relacién a lo que significa sus-
traer o malversar. Ciertamente que en esta modalidad se admi-
te la apropiacion que puede realizar el sujeto, lo que implica no
s6lo que detraiga el bien o dinero de la esfera de disponibilidad
del Estado, sino, ademads, que lo incorpore a la suya. Sin em-
bargo, al ser igualmente tipica la apropiacion, la sustraccién y
la malversacién, y siendo que la apropiacion presupone la sus-
traccion, en la préactica no serd indispensable comprobar que
el extraneus ha logrado efectivamente incorporar a su esfera
de disponibilidad el bien, sino, tan sélo, que lo ha sustraido de
la del Estado.

En estos casos en que no es el servidor publico quien se apo-
dera del bien, la sancién para él se fundamenta en las mismas
razones que hacian viable la pena en el caso del peculado por
sustraccién que comete el servidor publico: en ambos casos se
incumplen los deberes de administracién que tiene el servidor
publico. En otras palabras, con independencia de quién incor-
pora el bien o dinero a su esfera de dominio, el bien o dinero
no se encuentra mas en la esfera del Estado. Por otro lado, aun
cuando no se haya tipificado la responsabilidad de quien sin ser
servidor publico se apodera, sustrae o malversa los bienes o di-
neros, ello no es impedimento para sancionarle como cémplice
primario de peculado (Articulo 44 CP), pues presta ayuda al
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autor sin la cual no habria podido cometer el delito. El servidor
publico no podria consentir que “otro” se apodere de, sustrai-
ga o malverse algin bien que tiene bajo su administracion si
es que no hay “otro” que se apodere de, sustraiga o malverse
el bien. El comportamiento del particular puede ser calificado,
ademds, como delito de hurto (Articulos 208 y 209.1 CP), en
cuyo caso estaremos frente a un supuesto de concurso ideal de
delitos; por un lado peculado como cémplice y por otro hurto
agravado, debiéndose aplicar las reglas que conforman el con-
curso de delitos del Articulo 83 CP.

El Articulo 322 CP senala como objetos materiales del delito al
dinero y bienes, requiriendo, como ya se vio, que se encuentren
bajo la administracion, custodia o percepcion del servidor pu-
blico por razén de su cargo. Si bien el dinero es un bien y, como
tal, hubiera sido suficiente con hacer mencién a los bienes para
incluir en él al dinero, el afan del legislador ha sido dejar expre-
samente establecido que el peculado se comete también sobre
dinero, pues la realidad ensena que en la mayoria de los casos
es sobre este tipo de bienes que se comete el delito.

Asi las cosas, es bien tanto el bien mueble, como el inmueble.
Aunque parece dificil imaginar algiin supuesto de peculado so-
bre bienes inmuebles, no es imposible. Piénsese que, admitido
que sustraer el bien de la esfera de disponibilidad del Estado ha
de ser interpretado juridicamente y no en clave fisica, es posi-
ble que se cometa peculado sobre un bien inmueble. En todo
caso, es mas discutible si se puede cometer delito de peculado
sobre bienes de ilicito comercio, como algunas sustancias psi-
cotrépicas, por ejemplo. La respuesta tiene que estar inspira-
da por la naturaleza misma del peculado, lo que significa tanto
como admitir la posibilidad de que cuando el servidor ptblico
deba custodiar la droga incautada puede cometer peculado si
la sustrae o malversa. No en vano el tipo penal del Articulo 322
CP menciona expresamente la posibilidad de cometer pecula-
do cuando el sujeto custodia el bien.
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El delito de peculado que prevé el Articulo 322 CP es un tipo
doloso. Como tal, se requiere que el sujeto quiera el resultado
o lo acepte en caso de representarselo como posible (Articulo
27 CP). El resultado en el caso del peculado no es, como se ha
demostrado, algtin perjuicio patrimonial para el Estado, sino la
vulneracién de los deberes que tiene como administrador del
bien. En tal sentido, serd un peculado doloso aquel en el cual el
servidor publico quiera incumplir tal deber o lo acepte cuando
se represente como probable que el comportamiento es contra-
rio a sus deberes funcionarles.

Las agravantes que contempla el Articulo 322 CP consisten,
por un lado, en que la cuantia de lo apropiado supere los cien
mil balboas y, por otro lado, si el dinero, valores o bienes estu-
vieran destinados a fines asistenciales o a programas de desa-
rrollo o de apoyo social. Con respecto a la primera de ellas, lla-
ma la atencién que se utilice aqui el término apropiarse, cuando
en el tipo basico se usan los términos sustraer y malversar. De
conformidad con lo explicado, el sentido que hay que otorgarse
al vocablo apropiarse de la agravante del Articulo 322 CP no
puede ser el incorporar el bien a la esfera de disponibilidad del
sujeto activo. Por el contrario, para guardar coherencia con la
naturaleza del delito de peculado hay que entender que la razén
de ser de esta agravante encuentra su razén de ser en el hecho
de que la vulneraciéon de los deberes funcionariales es mas gra-
ve en los casos en que hay un resultado material superior a cien
mil balboas. Asi, sigue siendo irrelevante si el servidor ptblico
se apodera de dicha cantidad o es un tercero (en cuyo caso se
aplica la modalidad del peculado que consiste en consentir que
otro se apropie, sustraiga o malverse el bien o dinero), pues lo
relevante es que el Estado no tiene dentro de su esfera de dis-
ponibilidad tal cantidad.

La segunda agravante, referida al destino del dinero, valores
o bienes (fines asistenciales o a programas de desarrollo o de
apoyo social) se justifica en la medida en que se admita que
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compete al Estado —a través de los servidores publicos— admi-
nistrar los recursos publicos para hacer frente a fines asisten-
ciales o programas de desarrollo o de apoyo social. Es claro que
resulta mas reprochable desde el punto de vista juridico, que
es el que aqui interesa, que un servidor pudblico incumpla con
sus deberes de buen administrador cuando el cumplimiento de
tales deberes permite la asistencia o el desarrollo.

C. Peculado por error ajeno. Articulo 333 CP

Articulo 333. “El servidor publico que, en ejercicio de
su cargo y aprovechandose de error ajeno, se apropie,
sustraiga o utilice en beneficio propio o de tercero, di-
nero, valores o bienes nacionales o municipales sera
sancionado con prision de cuatro a ocho afos.”

El delito de peculado por error ajeno es una figura particular de
la legislacion penal panamefia que se encuentra tipificada en el
Cddigo Penal actual. El sujeto activo en esta modalidad de pe-
culado es siempre el servidor publico. Sin embargo, a diferencia
del peculado doloso por sustraccion del Articulo 322 CP, en el
peculado por error ajeno el deber funcionarial se expresa en la
frase “en ejercicio de su cargo” Asi, no cualquier servidor pu-
blico responderd como autor de este delito; inicamente aquel
cuyo cargo le faculte a recibir bienes, dinero o valores de parte
de terceros. La correcta comprensién de este elemento permi-
tird la diferenciacion del delito de peculado por error ajeno del
delito de exaccidn tipificado en el Articulo 347 CP. En efecto,
sin perjuicio de regresar sobre esto cuando se analice el delito
de exaccion, en el peculado por error ajeno se pone el acento
en el estado de error en que actia el particular, mientras que en
la exaccion el particular que entrega el impuesto, tasa, grava-
men, contribucién o derecho conoce que es un pago no debido.
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Ahora bien, el estado de error en el peculado por error ajeno
puede ser consecuencia de algtin engaio atribuible al servidor
publico, o puede tratarse de un error que haya sido generado
por otro factor. Tanto en uno como en otro caso, el servidor
publico se hace responsable de informar al particular su error,
por lo que deviene en irrelevante si el servidor piblico causa
o no el equivoco. Su deber le obliga, bien a no enganar, bien a
sacar del error al particular.

Lo dicho en el parrafo anterior permite establecer con claridad
quiénes pueden ser autores del delito de peculado por error aje-
no: aquellos que, por su cargo, tengan la funcién de administrar
dineros, valores o bienes nacionales o municipales. Administrar
no significa solamente cobrar, pues tal funcion se advierte tam-
bién en el delito de exaccion, aunque en aquel delito el cobro
estd referido a algiin impuesto, tasa, gravamen, contribucién o
derecho. Administrar, en el peculado por error ajeno, simboli-
za ser responsable de los dineros, valores o bienes nacionales o
municipales, ya que sélo asi el sujeto puede violentar sus debe-
res funcionariales cuando se apropia, sustrae o utiliza en bene-
ficio propio o de tercero tales dineros, valores o bienes. Por lo
dicho, serd peculado por error ajeno el caso del contribuyente
que, por un error imputable a él mismo y detectado por el servi-
dor publico, paga por algin concepto no debido, como también
el caso del servidor publico que engaiia al particular, y éste, en
estado de error, realiza una disposicién patrimonial no debida.
Con todo, en ambos casos se ha de exigir no sélo que el parti-
cular incurra en error, pues ése es tan sélo uno de los elementos
objetivos del tipo. Se requiere, ademas, que se trate de dinero,
valores o bienes nacionales o municipales.

Los conceptos “dinero”, “valores” y “bienes” son bastante cla-
ros en su significado, Cabe, sin embargo, precisar que los bie-
nes han de tener un valor patrimonial, aun cuando sea mini-
mo. Esta idea viene avalada por dos razones. La primera es que
tratandose de objetos cuya titularidad recae en la nacién o en
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los municipios y que son entregados por particulares, se trata
de objetos patrimonialmente valorables, pues un particular no
tiene la obligacion de entregar al Estado algin objeto que no
tenga contenido patrimonial. La segunda es que la inclusién de
los términos “dinero” y “valores” junto al de “bienes” da una idea
certera de que el contenido de estos tres objetos materiales ha
de ser patrimonialmente valioso.

La titularidad de los dineros, valores o bienes es del Estado.
Con mayor precision el Articulo 333 CP sefala que son dineros,
valores o bienes nacionales o municipales. El que el legislador
haya contemplado expresamente la titularidad de los bienes fa-
cilita entender que el objeto material esta vinculado a aspectos
tributarios, pues en tales casos el particular podrd incurrir en
error y creer que debe contribuir con el pago de algtn tributo.

Los verbos rectores del delito de peculado por error ajeno son
apropiarse, sustraer y utilizar. Como se vio anteriormente, la le-
sion del deber funcionarial inherente al peculado no precisa que
el servidor publico logre incorporar a su esfera de disponibili-
dad el bien, sino que basta y sobra con que el bien sea detraido
de la esfera del Estado, lo cual puede suceder incluso cuando es
un tercero, ajeno al servicio publico, quien se apodera del bien.
En tal medida, la consumacién del delito de peculado por error
ajeno se produce en el momento en que el dinero, valor o bien
nacional o municipal es detraido de la esfera estatal por parte del
servidor publico que, por su cargo y por error ajeno, ha tenido
acceso a él. A partir de aqui carece de importancia si el bien logra
ser realmente objeto de apropiacién (es decir, si el servidor pu-
blico consigue incorporarlo a su esfera de disposicion) o de sus-
traccién (en cuyo caso sale simplemente de la esfera del Estado).
De hecho, la sustraccién del bien precedera al apoderamiento.

Los casos en que se utiliza el dinero, valor o bien merecen una
consideracion especial, pues es menester sentar las bases para
poder diferenciarlo del peculado por uso del Articulo 335 CP.
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Si el peculado por uso tiene una pena de prisiéon de uno a tres
afios, mientras que el peculado por error ajeno una de prision
de cuatro a ocho anos, es porque existe una diferencia valorati-
va entre estos dos injustos. La diferencia de penas expresa que
el peculado por uso, sin dejar de ser grave, es menos grave que
el peculado por error ajeno. A partir de aqui se sigue que el con-
cepto de “usar” en el peculado por uso implica que el servidor
publico usa el bien en beneficio propio o de tercero, pero sin de-
traerlo de la esfera de disponibilidad del Estado. En el peculado
por uso el Estado puede seguir haciendo uso del bien. Mientras
que en el peculado por error ajeno la utilizacién del dinero, va-
lores o bienes impiden que el Estado pueda utilizar el bien. En
el peculado por error ajeno el servidor publico logra detraer el
bien de la esfera del Estado. Sobre el peculado por uso se volve-
ra luego. Basta por ahora con recalcar que el peculado por error
ajeno tiene que tener alguna diferencia frente al peculado por
uso que justifique el tratamiento penolégico diferenciado que
reciben, y que lo tnico que lo puede justificar en ubicar dicha
diferencia no en la vulneracién del deber funcionarial, pues en
ambos casos tal vulneracidn se da, sino en la posibilidad de que
el Estado pueda o no pueda seguir haciendo uso del bien.

Segtn la ley, el servidor puiblico que comete peculado por error
ajeno ha de actuar en beneficio propio o de un tercero. Esta
exigencia subjetiva, que se configura como un elemento subje-
tivo del tipo distinto del dolo, supone que son atipicos aquellos
comportamientos en los que el sujeto, aprovechiandose de error
ajeno, se apropie, sustraiga o utilice dinero, valores o bienes na-
cionales o municipales, pero no en provecho propio o de terce-
ro. Compete pues al juez acreditar que el servidor puiblico ha
actuado en beneficio propio o de terceros, lo que no implica que
haya logrado obtener el beneficio que perseguia. En efecto, una
cosa es que el sujeto haya guiado su accionar por una tenden-
cia determinada (en este caso, obtener algiin beneficio para si o
para un tercero) y otra, muy distinta, que lo haya logrado. Para
la consumacioén del delito se requiere lo primero.
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D. Peculado culposo. Articulo 334 CP

Articulo 334. “El servidor publico que culposa-
mente da ocasion a que se extravien o pierdan
dinero, valores o bienes, cuya administracion,
percepcion o custodia le hayan sido confiados
por razon de su cargo, o da ocasion a que otras
personas los sustraiga, utilice o se apropie de
ellos, en beneficio propio o de terceros, serd san-
cionado con prision de tres a seis anos.

La persona que, aprovechdndose de dicha con-
ducta, sustraiga, utilice o se apropie del dinero,
valores o bienes a que se refiere el pdrrafo an-
terior, serd sancionada con prision de cuatro a
seis anos.”

Si se admite, como es comun hacerlo, que entre un tipo pe-
nal doloso y su modalidad culposa no hay mas diferencia que
el titulo de imputacion subjetiva, esto es, que en el primero el
sujeto conoce y quiere el resultado o lo acepta como posible
(Articulo 27 CP), mientras que en la segunda el sujeto actia
inobservando el deber objetivo de cuidado que le incumbe de
acuerdo a las circunstancias y las condiciones personales (Arti-
culo 28 CP), es posible admitir a continuacién que el peculado
culposo comparte con el peculado doloso la misma estructura
objetiva. Esto significa que desde el punto de vista objetivo,
ambas modalidades de peculado tendrian los mismos ele-
mentos objetivos. Acorde con este planteamiento, el peculado
culposo sancionaria, al igual que el doloso, la infraccién de los
deberes que tiene el servidor publico como administrador con
respecto a los bienes que se le confian por razén de su cargo.



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Republica de Panama

La tesis apuntada en el parrafo anterior, de que en el pecula-
do culposo se sanciona el no cumplimiento de los deberes que
como administrador estatal tiene el servidor publico, se condice
con el hecho de que en el Articulo 334 CP se prevén como mo-
dalidad delictiva (junto a los casos en que el servidor publico,
por culpa, da ocasién a que se extravien o pierdan los dineros,
valores o bienes, cuya administracion, percepciéon o custodia
le hayan sido confiados por razén de su cargo) el que el servi-
dor publico, siempre por culpa, de ocasién a que otra persona
sustraiga, utilice o se apropie de los dineros, valores o bienes.
La previsién de estas dos modalidades demuestra pues que el
comportamiento tipico esta enmarcado en el rol del sujeto
como administrador publico. Asi, es exactamente lo mismo
desde el punto de vista del desvalor de accién y del desvalor de
resultado, que los bienes confiados al servidor publico se pier-
dan o extravien, a que dichos bienes sean sustraidos, apropia-
dos o utilizados por terceras personas. Pues en ambos casos se
violentan los deberes de administracién frente a dichos bienes.

La razén por la cual en el peculado culposo no se ha previsto
una modalidad que, como en el peculado doloso, sancione al
servidor publico que sustrae él mismo los bienes, es bastante
obvia: no es posible apropiarse de algo por culpa. Asi como no
existe una modalidad de hurto culposo, tampoco existe una de
peculado culposo que sancione al servidor puiblico cuando se
apropia de los bienes.

Con todo, la primera modalidad consiste en que el servidor
publico da ocasion a que se extravien o pierdan dinero, valores
o bienes, cuya administracion, percepcién o custodia le hayan
sido confiados por razén de su cargo. Se ha explicado ya, con
ocasion del delito de peculado doloso, en qué consiste el ele-
mento funcional “por razén de su cargo” que vincula al autor
del delito con los objetos materiales (dinero, valores o bienes).
Resta, por tanto, precisar que en esta modalidad se tipifican
aquellos casos en que el dinero, el bien o el valor no es sustraido
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o apropiado por tercera persona (pues tal es el supuesto de he-
cho de la segunda modalidad), sino los casos en que el bien se
deteriora. Si bien es cierto que se podria argumentar que desde
el punto de vista literal los términos “extraviar” y “perder” hacen
referencia a no conocer el paradero o ubicacion de los bienes,
una interpretacion teleoldgica y a su vez sistemadtica por com-
paracion arroja como resultado que tales vocablos significan no
s6lo que los bienes no se encuentren donde deben encontrarse,
sino también —vy, sobre todo— se refieren a los dainos que sufren
los bienes confiados al servidor puiblico ocasionados por la in-
observancia de sus deberes de administrador, que le obligaban
a proveer a dichos bienes de los cuidados debidos.

En este primer supuesto del delito de peculado culposo se sub-
sumen aquellas hipétesis en las que no se logra acreditar con
certeza que el bien ha sido sustraido o apropiado por un terce-
ro. En tal caso, si bien no se podrd imputar al servidor publico la
comisidn del delito de peculado culposo al no poder acreditarse
que alguien se ha apropiado del bien, queda intacta la posibili-
dad de imputarle la pérdida del bien.

En la segunda modalidad del delito de peculado culposo se
sanciona el dar ocasion a que otra persona sustraiga, utilice o
se apropie del dinero, bienes o valores que se le han confiado
en administracion el servidor publico. Aqui es claro que se re-
quiere la intervencién de un tercero que se apropia, sustrae o
utiliza el bien y que actia dolosamente. Este tercero podrad ser, y
de hecho en la mayoria de casos serd, un particular. Sin embar-
go, nada impide que el tercero que se apropia, utiliza o sustrae
los bienes sea un servidor publico. La tinica restriccion en este
caso serd que no ha de tener la custodia o administracién del
referido bien, pues, de lo contrario, no responderia como ter-
cero extraneus en el peculado culposo que comete el servidor
publico, sino como autor de peculado doloso por sustraccién, al
tener una relacién funcionarial con el bien que le obliga como
administrador.
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La sustraccion que realiza el tercero no implica que logre in-
corporar a su esfera patrimonial el bien; simplemente que los
detraiga o sustraiga de la esfera de disponibilidad del Estado. Si
consigue incorporarlos en su esfera de disponibilidad entonces
se habrd apropiado de los bienes, pero antes, como es obvio, los
habra sustraido, habiéndose consumado ya el delito. La inclu-
sion del término utilizar puede generar ciertas complicaciones
frente al delito de peculado por uso del Articulo 335 CP. Ya con
ocasidén del peculado por error ajeno (supra 11.C) se precis6 que
el término “utilizar” se diferencia del peculado por uso en que
en la utilizacion se priva al Estado de usar el bien, circunstancia
que no se da en el peculado por uso (con mayor detalle, infra
I1.D). Empero, tal diferenciacion tenia sentido para marcar un
limite entre el peculado por error ajeno doloso y el peculado por
uso doloso, ademds de que en ambos casos era el servidor publi-
co el que personalmente utilizaba o usaba el bien. Pero, como
quiera que en el peculado culposo el acto de utilizacién no lo
realiza el servidor publico sino un tercero, no hay motivo para
diferenciarlo del peculado por uso. Para expresarlo con otras
palabras, al ser bastante clara la diferencia entre el peculado
culposo y el peculado por uso (el primero es culposo y el acto de
utilizacion del bien no lo ejecuta el servidor publico, mientras
que el segundo es doloso y el uso del bien lo realiza el servidor
publico) no es preciso establecer que el verbo “utilizar” en el
peculado culposo se refiere inicamente a los supuestos en que
el bien se usa y con ello se impide que el Estado disponga de él.
Por el contrario, una de las consecuencias de la interpretacion
efectuada es que constituye delito de peculado culposo cuando
el servidor publico, por culpa, da ocasién a que un tercero utili-
ce los bienes confiados en administracion, percepciéon o custo-
dia al servidor ptblico, aun cuando ello no impida que el Estado
pueda hacer uso del bien.

La imposibilidad de poder reconducir la conducta del ter-
cero a la categoria de la participaciéon criminal, ya sea como
cémplice necesario o como complice accesorio (Articulos 44
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y 45 CP), ya que el autor en este caso actiia por culpa, hace
que sea necesaria la tipificacion expresa de la responsabilidad
en la que incurre el tercero que se apropia, utiliza o sustrae los
bienes. No obstante, llama la atencién que la pena para éste ex-
traneus sea prisién de cuatro a seis afios, mientras que la pena
para el servidor ptblico es de tres a seis. Esta diferencia podria
explicarse por el hecho que el servidor publico, si bien infringe
su deber funcionarial (algo que no se puede predicar con res-
pecto al tercero), actia con culpa, mientras que el extraneus
interviene con dolo.

E. Peculado por uso. Articulo 335 CP

Articulo 335. “El servidor publico que, para fines aje-
nos al servicio, use en beneficio propio o ajeno, o per-
mita que otro use dinero, valores o bienes que estén
bajo su cargo por razén de sus funciones o que se
hallen bajo su guarda sera sancionado con prision
de uno a tres anos, o su equivalente en dias-multa o
arresto de fines de semana.

La misma pena se aplicara al servidor publico que
utilice trabajos o servicios oficiales en su beneficio o

permita que otro lo haga.”

Al igual que las figuras de peculado doloso por sustracciéon (Ar-
ticulo 332 CP), peculado por error ajeno (Articulo 333 CP) y
peculado culposo (Articulo 334 CP), el peculado por uso es un
delito que s6lo puede cometer como autor aquel servidor pua-
blico que tiene el deber de administrar —y, por ende, de custo-
diar— los bienes objeto de peculado. Es, pues, un delito especial
propio. Esta similitud con las otras modalidades de peculado
no es la tnica, pues en todas ellas el objeto material del delito
lo constituyen el dinero, valores o bienes. El significado de ta-
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les conceptos ya se analizé (supra IL.B y 11.C), por lo que resta
aqui simplemente recalcar, por un lado, que la titularidad de los
bienes, dinero o valores no tiene que ser siempre y en todos los
casos del Estado; puede pertenecerle también a un particular o
a una empresa de economia mixta. Y, por otro lado, que han de
tener contenido patrimonial, lo que no significa que tengan que
ser siempre de licito comercio. Por ejemplo, un servidor publico
puede tener bajo su guarda armas incautadas.

La relacion funcional que en todo delito de peculado tiene
que existir entre el sujeto activo y los bienes, valores o dine-
ros se advierte en el peculado por uso en la frase “que estén
bajo su cargo por razén de sus funciones o que se hallen bajo
su guarda” Dicha terminologia es suficientemente clara para
denotar que no cualquier dinero, bien o valor puede ser obje-
to del peculado por uso. S6lo aquellos que han sido confiados
al sujeto como administrador. Como se ha dicho anterior-
mente, en el ambito del delito de peculado “administrar” sig-
nifica ser responsable de darle un correcto y adecuado uso a
los bienes. De ahi que sean supuestos equivalentes cuando el
servidor publico usa, él mismo y en beneficio propio o ajeno
los bienes que administra, a cuando permite que otro los use.
En ambos casos se contravienen los deberes que tiene como
administrador.

Cuando el peculado por uso se imputa en la modalidad de
permitir que otro use el dinero, valores o bienes, es necesario
considerar la responsabilidad penal que le cabe a quien usa
dichos bienes. En este caso, la atribucién de responsabilidad
penal no ha de limitarse al servidor pudblico, sino que ha de
abarcar al tercero que usa el bien. Este tercero puede ser un
particular o un servidor publico, pero, si es servidor publico,
no ha de tener bajo su guarda o cargo los bienes. Este terce-
ro responde como cémplice primario (Articulo 44 CP) pues
participa con una contribucién sin la cual el autor no habria
podido cometer el delito.
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Como ya se ha adelantado, en el peculado por uso el objeto
material del delito no ha de salir de la esfera de disponi-
bilidad del Estado, pues, en tal caso, se trataria de un delito
de peculado por sustraccion del Articulo 332 CP. Esta idea se
sustenta en la necesidad de diferenciar el peculado por error
ajeno del Articulo 332 CP en su modalidad de utilizar con el
peculado por uso y tiene como principal argumento el trata-
miento penoldgico que cada figura delictiva recibe. Asi, cons-
tituye delito de peculado por uso, por ejemplo, destinar para
fines privados material que le ha sido confiado al servidor
publico (computadoras, papel, llamadas telefénicas). Si a esta
idea se le suma el hecho que la cantidad de dinero o el valor
del bien no es relevante, se comprende en su verdadera di-
mension el sentido del peculado por uso: los bienes que se le
entregan al servidor publico tienen que ser usados para cum-
plir los fines que el Estado establece, y no otros. Cualquier
alejamiento de esos fines, que no presuponga la detraccion
del bien de la esfera de disponibilidad del Estado, constituye
peculado por uso.

En esta linea, el Articulo 335 CP expresa que el uso que se le da
alos bienes en el peculado por uso ha de ser un fin ajeno al ser-
vicio. Por ello no es necesario que el bien tenga un fin asignado
de manera expresa y concreta. Es posible, y frecuente ademas,
que el servidor publico tenga autonomia para determinar cual
ha de ser el fin al que se afecte el bien. Ello, sin embargo, no pue-
de ser tenido como sinénimo de impunidad. Por el contrario,
determinar en estos casos si el fin es ajeno o no al servicio es un
andlisis que habra de realizarse teniendo en cuenta los objetivos
que persigue la institucién en la cual presta servicios el servidor
publico y laidoneidad del empleo del bien. Esta idea se despren-
de de aquella otra en cuya virtud el autor del delito de peculado
es un administrador estatal, de manera que su deber es que el
dinero, valores o bienes que se le confian por razén de su cargo
sean empleados Unica y exclusivamente para la consecucién de
las finalidades establecidas, y no para otros fines. De hecho, el
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Articulo 335 CP no se pronuncia, como si lo hace el delito de
peculado por destinaciéon del Articulo 336 CP, sobre las conse-
cuencias del uso de los bienes para fines ajenos al servicio. Esto
indica que el delito de peculado es un delito de mera actividad
que, como tal, se consuma con el uso indebido del bien, sin ne-
cesidad de que el servicio o funcion al cual estaba destinado el
bien se vea afectado. Esta es una razén més para afirmar que en
el peculado por uso el bien no ha de salir de la esfera de dispo-
nibilidad del Estado.

Por mas que se haya previsto expresamente como modalidad de
peculado por uso, es discutible que el uso de dinero para fines
ajenos al servicio pueda ser, en realidad, un caso de peculado
por uso. Pues el dinero, como cualquier otro bien fungible, no
puede ser utilizado sin dejar de ser consumido. Ello demues-
tra que el uso del dinero para fines ajenos al servicio debe ser
tratado como un peculado doloso por apropiacién. Dicho con
otras palabras y a modo de ejemplo, cuando el servidor publico
encargado de administrar la caja menuda de una determinada
institucion publica toma el dinero ahi depositado para gastarlo
el fin de semana con sus amigos, no sélo lo usa para un fin ajeno
al servicio, sino que se apropia de él. La situaciéon no cambia si
se devuelve el dinero, ya que en tal caso se devolvera el valor del
mismo, pero no el mismo bien.

El peculado por uso precisa que el uso que se le da al dinero,
valores o bienes ha de ser en beneficio propio o ajeno. Esta
frase ha de interpretarse en clave subjetiva, exigiéndose en con-
secuencia tnicamente que el sujeto activo haya actuado con el
propésito de obtener un beneficio para si mismo o para un ter-
cero, sin que sea menester demostrar que lo ha logrado. La ra-
z6n es que la obtencién del beneficio que pretende el autor no
siempre dependera de él, sino que muchas veces —y la casuistica
es aqui infinita— estard supeditado a la intervencién de terceras
personas. Para decirlo con un ejemplo, comete peculado por uso
el servidor publico que utiliza la linea telefénica de la institucion
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publica en donde labora para ofrecer en venta una propiedad
inmueble, aun cuando no logre que alguien se la compre.

El beneficio, si bien puede ser patrimonial, puede ser también
de naturaleza no patrimonial. Por lo tanto, hay que entender el
término “beneficio” como la pretension de obtener alguna ven-
taja que no es licito procurar mediante el uso de bienes o valores
asignados a un fin publico. El beneficio ajeno incluye los casos
en que se persigue favorecer tanto a una persona natural como
a una juridica vy, si es juridica, puede ser nacional o extranjera,
regular o irregular.

En el Articulo 335 CP se prevé como modalidad del delito de
peculado por uso el que el servidor ptblico utilice trabajos o
servicios oficiales en su beneficio o permita que otro lo haga.
La inclusién de esta férmula es correcta, pues en muchos ca-
sos el Estado les asigna a los servidores ptblicos personal para
que les presenten servicios (seguridad, choéferes, etc.), y muy di-
ficilmente estos supuestos de servicios personales podrian ser
considerados como bienes, valores o dinero. Asi, tanto el servi-
dor publico que requiere al personal de su seguridad para que le
asistan en labores de mantenimiento de su domicilio, como el
que requiere a su chofer para que transporte a sus amigos, incu-
rren en responsabilidad por delito de peculado por uso. La razén
que justifica este delito es la misma que justifica la asignaciéon
por parte del Estado a un servidor publico de trabajos o servicios
oficiales: hacerse viable y posible el cumplimiento de su funcién
publica. A partir de ahi se acepta que esos trabajos y servicios ofi-
ciales tienen que ser administrados y por ende usados sélo para
el cumplimiento de los fines para los cuales han sido asignados.

Al igual que la modalidad anterior referida al uso de dinero,
bienes y valores, en ésta no se requiere que el servicio se per-
judique. Asi también, en los casos en que sea un tercero el que
use la persona o los servicios oficiales, éste habrd de responder
como cémplice primario.
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F. Peculado por desviacion o destinacion.
Articulo 336 CP

Articulo 336. “El servidor publico que da a los cauda-
les o efectos que administra una aplicacion o funcién
publica distinta de aquella a la cual estuvieran destina-
dos y resulta afectado el servicio o funcion encomen-
dado, sera sancionado con prisién de uno a tres afos.

La pena sera de tres a seis afios de prisién, si se ac-
tua con el propdsito de obtener un beneficio propio o
para un tercero, o si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de de-
sarrollo o de apoyo social y resulta afectado el servicio

o funcién encomendado.”

Esta modalidad de peculado, conocida como peculado por
desviacion o destinacidn, precisa, al igual que todas las formas
de peculado, que el autor infrinja sus deberes como leal vy fiel
administrador estatal. Para decirlo una vez mds, cuando se
califica la administracion estatal de leal y fiel, no se piensa en
términos morales o éticos, sino en términos juridicos: una ad-
ministracién estatal leal y fiel es aquella que se ejerce respetan-
do y observando los principios juridicos que inspiran la activi-
dad publica, a saber, probidad, oportunidad y proporcionalidad
en el cumplimiento de los encargos asumidos. Esto es especial-
mente importante en el peculado por desviacién, sobre todo en
aquellas hipétesis en las que los causales o efectos no tuvieran
un destino expresamente previsto, sino que el uso de los bienes
depende de la discrecionalidad del servidor publico. Ello serd
analizado en detalle mas adelante.

El autor del delito es un servidor publico que administra los
caudales o efectos que constituyen el objeto material del delito.

47
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El servidor publico que tiene el deber de administrar el bien
no es siempre aquel que determina a qué aplicaciéon o funcién
se destina el bien. Ello puede ocurrir cuando, efectivamente, el
sujeto tiene la potestad de decidir el destino de los caudales o
efectos, quedando obligado a respetar dicha disposicién. Esto
no significa que no pueda cambiar el destino o funcidn al cual
fueron aplicados los bienes, pero tendrd que hacerlo cumplien-
do las formalidades que establece la normativa del caso. Lo mis-
mo ocurre cuando es una persona distinta al servidor ptblico
que tiene que administrar los caudales y efectos quien establece
la funcién o destino de los bienes. También en este supuesto el
administrador queda vinculado por la disposicion.

En el peculado por destinacién o desviacidn, el tipo penal se re-
fiere a caudales y efectos, y no, como en las otras modalidades
de peculado, a dinero, valores o bienes. Esta diferencia, en rea-
lidad, no le quita eficacia al precepto penal, pues por caudales
se entiende toda clase de bienes en general —especialmente el
dinero— que tiene valor econdémico, mientras que “efectos” hace
referencia a los documentos de crédito negociables. Queda la
incertidumbre de si los bienes inmuebles pueden ser com-
prendidos en el concepto de caudales, como, sin duda, sucede
con los bienes muebles. Ello depende del tipo de interpretacion
que se siga; si se asume una interpretacion formal y restrictiva,
probablemente se tenga que descartar que el término “efectos”
incluye a los bienes inmuebles, pero si, de conformidad con el
espiritu de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
se utiliza una interpretacion teleolégica que no pierda de vista
que el delito de peculado cumple la funcién de sancionar pe-
nalmente las infracciones que comete el servidor puiblico en su
faceta de administrador, habra que preguntarse si el servidor
publico administra bienes inmuebles y si a éstos puede darse-
les una funcién publica distinta a la determinada. En otras pa-
labras, ;es posible que el servidor publico cometa el delito de
peculado por destinaciéon cuando el objeto material es un bien
inmueble? La respuesta tiene que ser positiva. Para decirlo con
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un ejemplo: cuando el servidor publico encargado de adminis-
trar un departamento incautado a una red de narcotraficantes
lo usa, no como almacén, conforme la directiva de su superior,
sino para celebrar reuniones de trabajo, es claro que le da al bien
inmueble una funcién publica distinta.

El comportamiento tipico en el delito de peculado por desti-
nacién o desviacidn es darle a los caudales o efectos que se ad-
ministran una aplicacién o funcién publica distinta de aquella
a que estuviesen destinados. Esto genera las siguientes cuatro
reflexiones:

1. En primer lugar, el peculado por destinacién presupone que
los efectos y caudales hayan sido destinados a una concreta
aplicacion o funcién puablica. Como se adelantd, no interesa
quién decide cudl ha de ser el destino del bien, sino que lo
relevante es que la decisién de darle al bien tal o cual destino
haya sido tomada por la autoridad competente en el ejercicio
de sus funciones.

2. Ensegundo lugar, y a consecuencia de lo anterior, cuando el bien
no tiene un destino concreto y le compete al servidor ptblico
darle un uso que sea propio y compatible con los fines del sector
o de la entidad en la cual labora, es posible también incurrir
en responsabilidad penal por el delito de peculado por destina-
cién. En efecto, que no exista una aplicacion o funcién precisa,
concreta o detallada, no significa que los caudales o efectos no
estén destinados al cumplimiento de una funcién publica. Por
ejemplo, utilizar el local de una comisaria para realizar un re-
mate publico es darle a un bien (caudal) un uso publico distinto
al que tiene asignado. Que en este caso no exista una directi-
va o normativa que indique expresamente que en el local no
se puede llevar a cabo un remate publico no quiere decir que
se pueda hacerlo. El uso publico que se tiene que dar al local se
desprende de la naturaleza de las cosas. Sélo si existiera una au-
torizacion que permitiera el uso del local para fines ajenos a los
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de la policia se podria utilizar el bien para otra funcién publica.
En los casos en los que los caudales o efectos tienen una aplica-
cion ya establecida y el servidor ptblico les da una aplicacion
publica distinta, la responsabilidad penal se fundamenta en la
infraccion a los deberes de administracion, que en este caso es
apartarse de la funcién a la cual estaba destinado el bien. Lo
misma razén se advierte en los supuestos en que lo caudales y
efectos no tiene una aplicacién o funcion establecida con pre-
cision y detalles. Aqui cabe recurrir siempre a la naturaleza de
las cosas, que indica que también se incumplen los deberes de
administracién cuando se le da al bien una aplicacién que no se
corresponda con los fines que cumple la institucion.

3. En tercer lugar, la aplicacion o funcién que se le da a los cauda-
les y efectos ha de ser publica y no privada. Aqui se advierte la
diferencia que existe entre el peculado por destinacién o desvia-
cién del Articulo 336 CP y el resto de modalidades de peculado.
En efecto, en el peculado por destinaciéon del Articulo 336 CP el
servidor publico no llega a apropiarse, a sustraer o a malversar
el bien; los bienes no son detraidos de la esfera de disponibili-
dad del Estado, como sucede en el peculado por apropiacion,
sustraccion o malversacion del Articulo 332 CP, en el peculado
por error ajeno del Articulo 333 CP y en el peculado culposo del
Articulo 334 CP. En el peculado por uso del Articulo 335 CP,
por su parte, si bien los bienes no son detraidos de la esfera de
disponibilidad del Estado, si se les da un uso ajeno al servicio
publico. Con todo, el que en el peculado por destinacion del Ar-
ticulo 336 CP se requiera que la aplicacién o funcién que se le da
a los caudales o efectos sea publica descarta que se cometa este
delito cuando el destino para el cual se utiliza el bien sea uno
privado. Por eso, en el peculado por destinacion o desviaciéon no
se requiere que el autor acttie en beneficio propio o ajeno, como
se exige en el peculado por uso del Articulo 335 CP.

4. En cuarto lugar, la aplicacion o funcién publica distinta que se
les da a los caudales y efectos no ha de ser necesariamente de-
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finitiva, pudiendo ser, simplemente, temporal. Esto significa
que se comete el delito con independencia de si los caudales o
efectos son reconducidos luego a la funcién original.

La punicién del peculado por destinacién o desviacién se encuen-
tra condicionada a que el servicio o funcién encomendado resulte
afectado. Este resultado, que en modo alguno depende del autor
del delito, es una condicién objetiva de punibilidad; es decir,
una circunstancia que debe concurrir para que el comportamien-
to sea delictivo, sin necesidad de que haya sido abarcada por el
dolo del autor. Ello no quiere decir que, en caso no se produzca la
afectacion al servicio el comportamiento del sujeto activo no sea
penalmente relevante. Lo es, pero en grado de tentativa (Articulo
48 CP). Asi, por ejemplo, si el servidor publico encargado de ad-
ministrar el dinero que ha sido destinado para construir diques
de contencién ante la inminencia de lluvias torrenciales decide
utilizar el dinero para asfaltar carretas, pero, por cuestiones del
destino, las lluvias no se producen, el servicio no se afecta. En tal
caso el delito de peculado por destinacién no llega a consumarse,
pero puede ser sancionado en grado de tentativa.

En todo caso, es posible que el servidor ptblico pueda invocar
en su defensa el estado de necesidad justificante, cuando existe
la necesidad y premura de atender alguna circunstancia que no
ha sido considerada en el presupuesto del sector. Por ejemplo,
es dable que el funcionario publico utilice las partidas destina-
das para pintar las paredes del local municipal para comprar
medicinas o alimentos en caso de alguna catastrofe. Como en
todo estado de necesidad justificante, se trata de ponderar los
bienes en conflicto y de preferir el de mayor valia.

El Articulo 336 CP contempla dos supuestos agravados. El pri-
mero esta referido al propdsito que persigue el autor del delito de
obtener un beneficio propio o para un tercero. El beneficio puede
ser patrimonial, pero puede ser también de otra naturaleza. Por
ejemplo, en vez de construir una posta médica se construye una
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carretera que facilita el acceso al predio del servidor publico o
de algunos amigos. La segunda agravante encuentra su razén de
ser en que los caudales y efectos han de estar destinados a fines
asistenciales o a programas de desarrollo o de apoyo social. En
cualquiera de los supuestos agravados, el Cédigo Penal exige que
el servicio o la funcién encomendada resulten afectados.

G. Peculado por extension. Articulo 337 CP

Articulo 337. “Las disposiciones de este Capi-
tulo son extensivas:

1. A quien se halle encargado, por cualquier con-
cepto, de fondos, rentas o efectos de una enti-
dad publica.

2. Al particular legalmente designado como de-
positario de caudales o efectos puiblicos.

3. Al administrador o depositario de dinero o
bienes embargados, secuestrados o deposita-
dos por autoridad publica, aunque pertenez-
can a particulares.

4. A las personas o a los representantes de per-
sonas juridicas que se hallen encargados de
administrar dinero, bienes o valores que for-
men parte de una donacion realizada para
el Estado proveniente del extranjero o hecha
por el Estado para obras de cardcter piiblico
y de interés social.

5. A los trabajadores de empresas de servicios
publicos en las que el Estado tenga partici-
pacion economica, salvo que una ley especial
establezca otra situacion.”
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En el Articulo 337 CP se prevé una cldusula en virtud de la cual
se amplia al campo de aplicacién de las disposiciones que re-
gulan el delito de peculado en todas sus formas. Ya se dijo que
algunos de estos supuestos en los que se incluye a personas
que, en principio, no son servidores publicos, demuestra que
la determinacidén del circulo de autores del delito de peculado
en particular, y de los delitos contra la Administracién Publica
en general, responde a criterios materiales, compatible con la
idea de que servidor publico es toda aquella persona en quien
se ha delegado la funcién de administrar al Estado y por ende
tiene capacidad para vincularlo con sus actos. A partir de ahi se
tiene que aceptar que la titularidad de los bienes puede que no
recaiga en el Estado, sino en un particular, y ello no impedira
que el sujeto encargado de la administraciéon de dichos bienes
no sea un servidor publico, ni que no pueda cometer el deli-
to de peculado. Por el contrario, de conformidad con lo que se
viene sosteniendo, también en el supuesto descrito se comete
peculado cuando el titulo por el cual el sujeto administra el bien
perteneciente a un particular ha sido conferido por el Estado.
Asi sucede, por ejemplo, con los bienes embargados.

La primera modalidad del peculado por extensién consiste en
que se apliquen las reglas del peculado: “a quien se halle en-
cargado, por cualquier concepto, de fondos, rentas o efectos de
una entidad puiblica”. En este primer supuesto no se dice nada
distinto a lo que propone el concepto material de servidor pua-
blico de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
y de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
Pues una persona que se encarga de fondos, rentas y efectos
de una entidad publica lo que hace en realidad es administrar
dichos fondos, rentas y efectos. En todo caso, la bondad de esta
primera modalidad de peculado por extension radica en que se
deja en claro que no interesa el concepto por el cual el sujeto
administre los bienes publicos. Da lo mismo que sea un servi-
dor publico que ha sido nombrado con todas las formalidades
que prevé la ley, a que sea uno cuyo contrato de trabajo es nulo,
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por ejemplo, pues en ambos casos se encuentra encargado de
los bienes. Lo mismo hay que decir con respecto a si el sujeto
percibe una remuneracién o labora ad honérem.

En la segunda modalidad se menciona: “al particular legal-
mente designado como depositario de caudales o efectos piibli-
cos”. La razon por la cual en este caso el derecho penal trate a
un particular como si fuera un servidor publico es porque ha
sido legalmente designado como depositario de los bienes. Ser
depositario implica la obligacién de preservar en depdsito los
bienes; es decir, implica la obligacién de administrar los bienes
de conformidad con las reglas del contrato de depdsito.

La tercera modalidad se refiere: “al administrador o deposi-
tario de dinero o bienes embargados, secuestrados o deposita-
dos por autoridad piiblica, aunque pertenezcan a particulares’.
Como se dijo, en este supuesto se aprecia que el concepto de
servidor publico se extiende —correctamente— a personas que,
segun el derecho administrativo, no ejercen funcién publica.
Sin embargo, si no se pierde de vista que lo trascendente es el
titulo en virtud del cual se administra los bienes, y que dicho
titulo es concedido por el Estado pues se trata de una autoridad
publica quien decreta el embargo, el secuestro o el depdsito, se
tiene que, aun cuando la persona que tenga que cuidar el bien
no sea la autoridad publica que decret6 el embargo, el secuestro
o el depésito, tiene si el deber de administrar un bien segtn los
términos del encargo recibido por parte del Estado.

La cuarta modalidad del peculado vincula: “a las personas o a
los representantes de personas juridicas que se hallen encargados
de administrar dinero, bienes o valores que formen parte de una
donacion realizada para el Estado proveniente del extranjero o
hecha por el Estado para obras de cardcter publico y de interés
social”. La razén de esta extension radica en que, en un caso, se
trata de bienes que han sido donados por el Estado provenientes
del extranjero vy, el que el Estado no administre dichos bienes no
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significa que deje de ser responsable por el destino de los bienes
que la cooperacion internacional ha donado. En el otro caso, la
razén consiste en el destino de los bienes, pues se trata de bienes
destinados para obras de caracter publico y de interés social.

La quinta modalidad estd referida: “a los trabajadores de em-
presas de servicios publicos en las que el Estado tenga partici-
pacion econdmica, salvo que una ley especial establezca otra
situacion”. Este precepto podria dar a entender de manera
equivocada que toda persona que labora para una empresa de
econémica mixta es automaticamente servidor publico. En rea-
lidad, s6lo se puede considerar servidor publico a aquellas per-
sonas que administran algiin segmento del Estado y que tienen
la capacidad de vincular al Estado con sus actos. De ahi que no
todos los que laboren en una empresa estatal o en una empre-
sa de economia mixta sean servidores publicos. Por ejemplo, el
portero del edificio publico no ejerce funcién publica. Por otro
lado, no interesa el porcentaje de la participacion estatal en la
empresa, sino que participe. En otras palabras, una empresa es
de economia mixta cuando el Estado tiene participacion en ella,
aun cuando dicha participacién sea minoritaria.

H. Disminucion de la pena por reintegro
de dineros e intereses. Articulo 338 CP

Articulo 338. “Cuando antes de dictarse la resolucion
de elevacion de la causa a juicio, el responsable de
los delitos descritos en los Articulos 332, 333 y 335
reintegra los dineros y sus intereses, bienes o valores
objeto de los delitos, la sancién se reducira a la mitad.
Si lo hace después de dictado el auto y antes de la
sentencia de primera instancia, la reduccion sera de
una tercera parte.”
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El Articulo 338 CP responde a una légica premial con la cual se
pretende promover ciertos tipos de arrepentimientos de quie-
nes han cometido peculado por apropiacion, sustracciéon o mal-
versacion (Articulo 332 CP), peculado por error ajeno (Articulo
333 CP) y peculado por uso (Articulo 335 CP). En efecto, si el
sujeto reintegra los dineros y sus intereses, los bienes o valores
objeto del delito, es posible que su pena sea reducida. El reinte-
gro tiene que ser entendido como la devolucidn del total de los
bienes objeto del delito mas sus intereses. No cabe pues invocar
el Articulo 338 CP ante casos de reintegro parcial. Del mismo
modo, el reintegro tiene que ser entendido como la devoluciéon
de los bienes, y no la promesa o compromiso de hacerlo. Asi,
cuando el sujeto no tiene la capacidad de reintegrar los bienes,
ya sea porque los bienes se han deteriorado, perdido o destrui-
do, se imposibilita la aplicacién del Articulo 338 CP. Esto no de-
beria llamar la atencidn, pues esta cldusula, como manifestacion
del derecho penal premial, es una excepcidn a la regla general
que emana del principio de legalidad, que obliga a sancionar los
delitos con la pena establecida en los tipos de la parte especial.
Si aqui el legislador ha establecido esta excepcion no es por ha-
cerle un favor al responsable, sino para motivar la devolucién de
los bienes cuando ello sea posible.

De conformidad con lo dicho en el parrafo anterior, la clausu-
la del Articulo 338 CP no altera la tipicidad del delito, sino,
simplemente, modifica el marco de pena, pues su concurren-
cia se da después de consumado el delito. No se trata, pues, de
un desistimiento anterior a la consumacion del delito. Asi, si
el reintegro se da antes de dictarse la resolucién de elevacion
de la causa a juicio la sancién se reducira a la mitad; mientras
que si el reintegro se produce después de dictado el auto, pero
antes de la sentencia de primera instancia, la reduccion sera de
una tercera parte. Ahora bien, si la razén de ser de esta cldusula
es que sdlo tiene sentido beneficiar al sujeto que reintegra los
bienes con la rebaja de la pena porque con dicho acto descarga
al Estado en su actividad probatoria, tiene logica luego que la
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aplicacion del Articulo 338 CP se reserve para aquellos casos
en que el reintegro es un acto voluntario, de motu proprio del
sujeto. En otras palabras, ahi donde la actividad jurisdiccional
ha detectado ya los bienes, en cantidad y calidad, y por lo tanto
el reintegro no descargaria al Estado de ninguna actividad pro-
batoria, no procede la utilizacién del Articulo 338 CP.

Asi visto, en realidad el Articulo 338 CP describe un supuesto
de arrepentimiento, pues cuando el sujeto reintegra los bienes,
es porque se sabe responsable del delito que se le imputa. Con
el acto de reintegro no sélo se consigue recuperar aquello que
fue apropiado, sustraido o malversado con el delito, sino que
dentro de las bondades de esta cldusula hay que ubicar aquella
en virtud de la cual el sujeto que reintegra confiesa o reconoce
la comisidon del delito. No en vano el Articulo 338 CP se refiere
al sujeto que reintegra como “responsable’, término que despeja
cualquier duda sobre el hecho de que si alguien es penalmente
responsable es porque ha cometido el delito que se le imputa.

Con todo, no deja de llamar la atencion el hecho de que el rein-
tegro de los bienes se ha previsto tinicamente para los delitos de
peculado por apropiacion, sustraccién o malversacion (Articulo
332 CP), peculado por error ajeno (Articulo 333 CP) y peculado
por uso (Articulo 335 CP), dejando de lado casos en los que
también se produce una detraccién de los bienes de la esfera de
disponibilidad del Estado, como en el peculado por culpa (Ar-
ticulo 334 CP), o en el peculado por destinacién o desviacién
(Articulo 336 CP) cuando los bienes son fungibles. En estos ul-
timos casos, si el responsable llega a reintegrar los dineros y sus
intereses, bienes o valores objeto del delito, si bien queda ve-
dado el uso del Articulo 338 CP, es posible recurrir a las reglas
procesales de la confesion sincera.

Si el reintegro se procede antes de dictarse la resolucion de ele-
vacion de la causa a juicio, la pena se reduce a la mitad, mien-
tras que si se produce después de dictado el auto y antes de la
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sentencia de primera instancia, la reduccién serd de una tercera
parte. Esto significa que el reintegro ha de verificarse o reali-
zarse antes de dictarse la resolucidn de elevacion de la causa
a juicio, o antes de la emisién de la sentencia de primera ins-
tancia; es decir, el simple acuerdo de reintegrar, o la promesa
de hacerlo, no tienen eficacia, se requiere el acto de reintegro.
En otras palabras, se exige que los bienes sean restituidos a la
esfera de disponibilidad del Estado, y no que se ofrezca hacerlo.
La reducciéon de la pena ha de establecerse a partir del marco
de pena abstracta que regula el delito que se imputa, y no de la
pena que se le hubiera impuesto al sujeto en caso que no hubie-
ra reintegrado los bienes.



II1. Delito de corrupcion de
servidores publicos

A. Introduccion

El término corrupcidn se utiliza para denotar distintas situacio-
nes. Por un lado, se emplea para significar el fenémeno social de
la corrupcion, por otro, para hacer referencia al delito de corrup-
cién como una de las modalidades de delitos contra la Adminis-
tracion Publica. Es esta segunda acepcion la que aqui se utiliza.

A partir de ello se deduce que el objeto juridico de proteccion,
es decir, el bien juridico, no tiene que ver con la ética ni con la
moral, aunque ciertamente son aspectos importantes en la pla-
neacién de una adecuada politica contra la corrupcién. El bien
juridico estd referido a la imparcialidad con que deben actuar
los servidores publicos, en el sentido de que el comportamien-
to de los servidores publicos debe estar sujeto a las reglas que
informan la Administracién Publica. Imparcialidad no implica
que solo en aquellos casos en los que el servidor publico tiene
que dirimir entre dos posturas (como por ejemplo en un proceso
contencioso) se pueda vulnerar este interés. También se puede
violentar cuando se trata, por ejemplo, de un asunto no conten-
cioso sino declarativo, si es que el interesado entrega algo indebi-
do al servidor publico para agilizar los tramites. Imparcialidad es
pues sujecion a las reglas de fondo, forma y plazos de la funcién
publica. Al mismo tiempo, se protege también la gratuidad en
el ejercicio de la funcién publica. Sin embargo, que se proteja
la gratuidad no significa que el particular no deba, en algunas
ocasiones y cuando asi lo establezca la ley, asumir los costos de
la actividad del servidor publico. Es el caso, por ejemplo, de las
tasas. Aceptando que tanto la imparcialidad como la gratuidad
se protegen en el delito de corrupcién de servidores publicos, se
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entiende luego que el delito de corrupciéon de servidores ptiblicos
es un delito de infraccién de un deber, pues no interesa el resul-
tado del acto de corrupcion, ya que se castiga como delito tanto
los casos en que el servidor publico hace algo en cumplimiento
de su deber a cambio de una contribucién indebida, como cuan-
do deja de hacer algo debido o hace algo indebido, a cambio de
contribucion. Lo relevante es el alejamiento por parte del sujeto
activo de sus deberes de actuar con imparcialidad y gratuidad.

El titular de los bienes juridicos protegidos es el Estado. Es el
Estado el perjudicado directo en todos los delitos de corrupciéon
de funcionarios.

Todo acto de corrupcién puede ser definido, en principio, como
un contrato bilateral que versa sobre ponerle precio a la fun-
cion puablica. Con esto queda claro que no s6lo ha de responder
el servidor publico que infringe su deber, sino también la otra
parte en la negociacion, que puede ser un particular u otro ser-
vidor publico. A partir de esta apreciacién es que la doctrina ha
efectuado la diferenciacién entre el cohecho activo y el cohe-
cho pasivo, entendiéndose por el primero el acto de corrupcion
que lleva a cabo el particular (Articulo 341 CP) y por el segundo
el acto de corrupcion que realiza el servidor pablico (Articulos
339y 340 CP). Ambos son delitos en el nuevo Cédigo Penal. Por
otro lado, y teniendo en cuenta que en el delito de corrupcion
de servidores publicos se pone precio a la funcién publica, se
diferencia también entre cohecho antecedente y cohecho subsi-
guiente. El cohecho antecedente es aquel en el cual el acuerdo
entre las partes se produce o se pretende antes del acto que rea-
liza el servidor publico contrario a su deber (acepte donativo,
promesa, dinero o cualquier beneficio o ventaja para realizar,
omitir o retardar). El cohecho subsiguiente, por su lado, hace
referencia al acuerdo que se realiza o se pretende después de que
el servidor publico realiza el acto contrario a su deber (aceptar
donativo, promesa, dinero o cualquier beneficio o ventaja a con-
secuencia de haber faltado a sus obligaciones).



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Republica de Panama

Se suele establecer una diferencia también con arreglo al cri-
terio de si el acto de corrupcion se da para que el servidor pu-
blico realice algiin acto que le viene impuesto por sus deberes,
o si, por el contrario, se da para que el servidor publico falte a
sus obligaciones. Asi, el cohecho propio (Articulo 339.1 CP) se
refiere al incumplimiento de los deberes por parte del servidor
publico (aceptar, recibir o solicitar donativo, promesa, dinero o
cualquier beneficio o ventaja, para realizar, omitir o retardar un
acto en violacién de sus obligaciones, o aceptarlas a consecuen-
cia de haber faltado a ellas), mientras que el cohecho impropio
(Articulo 339.2 CP) versa sobre aceptar, recibir o solicitar dona-
tivo, promesa, dinero o cualquiera ventaja o beneficio indebido,
para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a
sus obligaciones, o como consecuencia del acto ya realizado.

A partir de lo descrito en los péarrafos anteriores se infiere que
ahi donde el acuerdo entre el servidor publico y el particular
para que el primero realice, omita o retarde algiin acto en vio-
lacién de sus obligaciones no tenga una contraprestacion a fa-
vor del servidor publico no se comete delito de corrupcién. En
efecto, los actos que realiza algin servidor publico para favore-
cer o perjudicar a alguien en el ejercicio de su funcién publica
no son constitutivos del delito de corrupcion de servidores pa-
blicos a no ser que acepte, reciba o solicite alguna contrapres-
tacion. Con un ejemplo, cuando el servidor ptblico se pone de
acuerdo con una de las partes del proceso para favorecerle por-
que es su amigo, sin recibir, solicitar o aceptar contraprestacion
alguna, se trata, a lo sumo, de un delito de abuso de autoridad,
sin perjuicio —claro estd— de la responsabilidad administrativa
que le incumba.

Lo anterior se aprecia en su verdadera dimensién si se admite
que el donativo, promesa, dinero, beneficio o ventaja que acepta,
recibe o solicita el servidor ptblico normalmente seran para él,
pero nada impide que sean para un tercero. Aunque los tipos
penales de corrupcion de servidores publicos no lo prevean
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expresamente, se acepta que la contraprestacidon a cambio de la
cual el servidor publico se aleja de sus deberes puede ser para él
o para un tercero. La razdn es que, tanto en uno como en otro
caso, el servidor publico muestra el mismo menosprecio por
sus deberes publicos al aceptar alejarse de ellos a cambio de una
contraprestacién. Que el beneficio sea para él, para un familiar
suyo, o para un amigo suyo es algo irrelevante.

En ese mismo sentido, se discute arduamente si los, asi denomina-
dos, “actos de cortesia” deben ser considerados como delitos de
corrupcion de servidores publicos. Es el caso, por ejemplo, de los
presentes que se entregan a los servidores publicos en época de
navidad, o cuando es su cumpleafios. Para afirmar que hay delito
habra que establecer que el presente fue entregado por el particu-
lar y aceptado por el servidor publico para que éste realice, omita,
o retarde algtn acto propio de su cargo o para que realice algin
acto propio de su acto o empleo sin faltar a sus obligaciones.

B. Cohecho pasivo propio. Articulo 339.1 CP

Articulo 339. “Sera sancionado con prision de dos a
cuatro afios el servidor publico que, personalmente
0 por persona interpuesta, incurra en las siguientes
conductas:

1. Acepte, reciba o soliste donativo, promesa, dinero
o cualquier beneficio o ventaja, para realizar, omitir
o retardar algun acto en violacion de sus obligacio-
nes, o quien las acepte a consecuencia de haber
faltado a ellas.”

Al igual que la mayoria de los delitos contra la Administracién
Publica, el delito de corrupcion de servidores publicos tipificado
en el Articulo 339 CP es un delito especial que, como tal, exige
que el autor sea un servidor publico. El universo de autores que-
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da pues definido por dicha calidad. Se trata, pues, de un delito de
cohecho pasivo. Pero, ademads, el tipo penal contiene un elemen-
to funcionarial que viene descrito por “el acto en violacién de sus
obligaciones” Esto significa que si bien, en principio, cualquier
servidor publico puede incurrir en responsabilidad penal por
el delito de cohecho pasivo propio, lo cierto es que sélo podra
responder como autor del delito aquel servidor publico que in-
cumple su deber. Por eso es que la ley ha tomado la precaucion
de sancionar por igual los casos en los que el servidor publico
personalmente acepta, recibe o solicite la contraprestacién y los
casos en que lo hace por persona interpuesta, pues en ambos
supuestos el servidor piblico incumple su deber.

En los casos en que el servidor ptblico actda por medio de per-
sona interpuesta ésta tltima responderda como cémplice prima-
rio, pues se trata de una colaboracién sin la cual el autor no
habria podido cometer el delito.

Los verbos rectores del tipo penal que determinan el momento
consumativo del delito son aceptar, recibir o solicitar. El térmi-
no recibir significa incorporar a la esfera de disponibilidad algo,
se hace referencia a la tradicion del bien. Asi, cuando el servidor
publico recibe donativo, dinero o cualquier beneficio o ventaja,
es porque un tercero se lo ha entregado. No es posible conju-
gar el verbo recibir con la promesa, pues cuando un particular
promete algo indebido a un servidor publico, éste no incurre en
responsabilidad penal hasta el momento en que acepta dicha
promesa. El verbo aceptar, por su parte, para no superponerse
con el verbo recibir, debe ser reservado para los casos en que
las partes se ponen de acuerdo sobre una futura recepcion. Es
decir, constituye un momento anterior a la recepcién, que es
necesario castigar penalmente porque el desvalor de accién en
el delito de corrupciéon de servidores publicos se presenta no
cuando el servidor puablico recibe fisicamente la contrapresta-
cion, sino cuando acuerda con el particular en ponerle precio
a la funcién publica que realiza. Es entonces irrelevante que el
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servidor publico perciba fisicamente el bien objeto de contra-
prestacién. Esta irrelevancia queda absolutamente clara desde
el momento en que el legislador ha tipificado también el verbo
solicitar. Con él, se sanciona al servidor publico que, motu pro-
pio, comunica a un tercero su pretensién de ponerle precio a su
funcidén publica.

Se tiene entonces que los verbos recibir y aceptar representan
situaciones en las que el particular entrega y ofrece, respecti-
vamente, un negocio ilicito al servidor publico y éste acepta.
Son supuestos en los que el acuerdo entre las partes se consu-
ma. En los casos en que el servidor ptblico solicita, por el con-
trario, no es necesario que el particular acepte la propuesta,
pues con tal solicitud el servidor publico deja en claro su pre-
disposicién para alejarse de sus funciones. Es, a diferencia de
los casos anteriores, un acto unilateral y no un acuerdo bilate-
ral. Por eso, incluso cuando el particular rechaza la solicitud
del servidor publico hay que afirmar que el delito de cohecho
pasivo se ha consumado.

Los objetos materiales del delito que pueden formar parte de
la contraprestacién son donativo, promesa, dinero o cualquier
otro beneficio o ventaja. Resulta conveniente que el legislador
haya previsto una lista amplia de posibles objetos materiales,
considerando expresamente al dinero y a la promesa, pues en la
mayoria de casos es, precisamente, el dinero lo que conforma la
contraprestacion, pero no siempre es asi. Pues nada impide que
acepte, reciba o solicite algin otro bien. En general, sobre los
objetos materiales cabe precisamente lo siguiente:

1. La promesa, como entidad abstracta e inmaterial, no tiene
que materializarse. En otras palabras, si el compromiso asu-
mido por el particular de entregar algo (la promesa) no se
llega a ejecutar, el delito de cohecho igual se consuma, pues
una promesa aceptada o solicitada por el servidor ptblico
para realizar, omitir o retardar un acto en violacién de sus
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obligaciones, o aceptada a consecuencia de haber faltado a
ellas representa un alejamiento penalmente relevante de sus
funciones publicas.

Por lo mismo, no es necesario que la promesa sea concre-
ta. Puede ser también, genérica. Asi, por ejemplo, no es ne-
cesario que el servidor publico y el particular se pongan de
acuerdo en el monto exacto de la contraprestacién. La pro-
mesa tiene que ser interpretada a la luz de lo que el tipo penal
sanciona: el acuerdo entre las partes para ponerle precio a la
funcién publica. Asi, basta y sobra que la promesa comuni-
que la disposicién del servidor publico de alejarse de sus de-
beres y la disposicion del particular de retribuirlo por ello.

. Se discute si el donativo, la promesa, el beneficio o ventaja ha
de tener contenido econdmico y, si lo tiene, si debe tratarse de
un objeto de licito comercio. Con respecto a lo primero hay
consenso en que la tinica condicién que ha de cumplir el dona-
tivo, la promesa, el beneficio o ventaja es que ha de ser idonea
para que el servidor publico incurra en el delito. Esto signi-
fica que no sélo los bienes de contenido econémico pueden
ser suficientemente interesantes y cautivantes para el servidor
publico, sino que cualquier bien, mueble o inmueble, material
o inmaterial, puede tener capacidad de alejar al servidor pa-
blico del cumplimiento de su deber. Asi, por ejemplo, favores
sexuales, ascensos laborales, beneficios en el trato, etc.

Para responder a la segunda interrogante, referida a si los bie-
nes han de ser de licito comercio, ha de respetarse el crite-
rio ya expuesto. Es decir, no sélo los bienes de licito comercio
pueden ser atractivos para que el servidor puiblico se interese
en ellos; también los de comercio ilicito (por ejemplo, algiin
bien hurtado o robado, o droga). En realidad, en la medida en
que el delito de corrupcién de servidores publicos no es un
delito contra el patrimonio, sino uno contra la Administracion
Publica, no tiene sentido condicionar la puniciéon del compor-
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tamiento a que el servidor puablico obtenga un beneficio patri-
monial. Por lo mismo, si lo obtiene no habra que supeditar la
aplicacion del delito a que el objeto sea de licito comercio.

3. El delito de corrupcion de servidores publicos no exige un
monto minimo o valor para el bien. Ello es asi porque, como
se ha dicho, este delito no protege el patrimonio, por lo que
es perfectamente posible que el bien no tenga un contenido
patrimonial.

En tanto, el delito de cohecho pasivo propio (Articulo 339.1 CP)
sanciona al servidor ptblico que acuerda una contraprestacion
con el particular para realizar, omitir o retardar un acto en
violacidn de sus obligaciones o a consecuencia de haber fal-
tado a ellas. En ambos casos se aprecia con nitidez la relacién
funcional que debe existir entre el autor y el deber que incumple:
ha de tratarse de una obligacion que le viene impuesta (en los
casos de omitir o retardar) o impedida (para el caso de realizar)
por el cargo y no por otra causa o razon, y ello, precisamente, es
la contraprestacion del servidor ptblico en este acto ilicito.

La modalidad de cohecho antecedente (acuerdo ilicito para
realizar omitir o retardar un acto en violacién de sus obliga-
ciones) se ha tipificado a través de los verbos realizar, omitir o
retardar el acto en violacién de las obligaciones. En esta moda-
lidad resulta irrelevante si el servidor publico logra cumplir con
su contraprestacion. En otras palabras, el delito se consuma en
el momento en que el servidor publico recibe, acepta o solicita
donativo, promesa, dinero o cualquier otro beneficio o ventaja,
sin que sea necesario que a cambio cumpla con realizar, omi-
tir o retardar el acto en violacion de sus obligaciones. El deber
funcionarial se vulnera aun en los casos en que el servidor pu-
blico, por las razones que fueran, no realiza, omite o retarda
el acto en violacion de sus obligaciones. Por lo mismo, los ca-
sos en que el servidor publico, por ejemplo, acepta un donati-
vo para omitir un acto en violacién de sus obligaciones, pero
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llegado el momento realiza el acto debido hay que afirmar que
se ha cometido el delito de cohecho pasivo propio. La razén es
que el cumplimiento al deber —que bien puede ser visto como
el “incumplimiento” del contrato ilicito que representa el cohe-
cho- no borra el hecho de que el servidor publico ha infringido
su deber al haber aceptado el donativo.

La frase realizar algiin acto en violacion de las obligaciones
se refiere a aquellas situaciones en las que el acto no esté per-
mitido, mientras que cuando el acto es en violacién de las
obligaciones que se omiten, es porque su ejecucién le viene
impuesto al servidor ptblico por razén de su cargo. En el pri-
mer caso se trata de un deber negativo; en el segundo de un
deber positivo. Retardar el acto en violacién de las obligacio-
nes presupone que el cumplimiento del acto tiene un plazo
perentorio, y que el servidor ptblico lo cumple, pero de ma-
nera extempordnea.

La modalidad de cohecho subsiguiente ha quedado definida
en el Articulo 339.1 CP como el acuerdo ilicito entre el servidor
publico y el particular a consecuencia de haber faltado a sus
obligaciones. Sin embargo, y a diferencia del cohecho antece-
dente, en la modalidad de cohecho subsiguiente se ha tipificado
sélo el acto de aceptar donativo, promesa, dinero o cualquier
otro beneficio o ventaja. Es decir, los casos en que el servidor
publico solicita o recibe alguna contraprestacién no debida a
consecuencia de haber faltado a sus obligaciones no constitu-
yen delito de cohecho; si lo constituye el aceptar. Esta precisidn,
en todo caso, no impide advertir que cuando el servidor ptblico
solicita, por ejemplo, un donativo a consecuencia de haber fal-
tado a sus deberes, lesiona sus deberes funcionariales. Pero se
trata de una afectacién relevante para el derecho administrati-
vo, no para el derecho penal.

En todo caso, visto correctamente, en el cohecho subsiguiente
existen dos momentos en los cuales el servidor publico vulnera
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sus deberes. El primero se da cuando, sin mediar acuerdo con el
particular, omite, retarda o realiza un acto en violacién a sus de-
beres. Esta es una infraccién administrativa. El segundo momento
se da cuando acepta el donativo, promesa, dinero o cualquier otro
beneficio o ventaja a consecuencia de haber faltado a sus obliga-
ciones. Esta segunda infraccidn es la penalmente relevante.

C. Cohecho pasivo impropio. Articulo 339.2 CP

Articulo 339. “Sera sancionado con prision de dos a
cuatro afios el servidor publico que, personalmente
0 por persona interpuesta, incurra en las siguientes
conductas:

2. Acepte, reciba o soliste donativo, promesa, dinero o
cualquier ventaja o beneficio indebido, para realizar
un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a
sus obligaciones, o como consecuencia del acto ya
realizado.”

En la medida en los delitos de cohecho pasivo impropio (Arti-
culo 339.2 CP) y propio (Articulo 339.1 CP) tienen como ele-
mentos en comun al sujeto activo (servidor puablico), los verbos
rectores (aceptar, recibir y solicitar) y los objetos materiales (do-
nativo, promesa, dinero o cualquier ventaja o beneficio), lo dicho
sobre estos temas cuando se trat6 el delito de cohecho pasivo
propio es vélido aqui (supra IIL.B). Sin embargo, en el delito de
cohecho pasivo impropio se califica el donativo, la promesa, el
dinero, la ventaja o el beneficio de indebido. Esto responde a la
necesidad de dejar en claro que el propio sistema juridico admite
que en ciertas ocasiones —cuando asi se regule expresamente—,
el particular tiene la obligacién de asumir los costos del acto ad-
ministrativo que realiza el servidor publico, como sucede, por
ejemplo, con las notificaciones judiciales. En la medida en que
no tendria sentido sancionar al servidor publico que solicita el
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pago que legalmente tiene que realizar el particular para acceder
al acto administrativo, es que se reserva la sancién penal para
aquellos casos en que la solicitud, la recepcién o aceptacién del
donativo, promesa, dinero o cualquier ventaja o beneficio sea
indebida, en cantidad o calidad.

Como delito de cohecho pasivo impropio, se sanciona el acuer-
do ilicito que se logra entre el servidor publico y el particular
que tiene como objetivo que el servidor publico realice un acto
propio de su cargo. Al no tratarse de un acto contrario a sus de-
beres u obligaciones, el desvalor de accion se ubica en el acuer-
do ilicito. Asi, cuando se tipifica el cohecho antecedente (para
realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a sus
obligaciones) la sancién penal se justifica por el alejamiento por
parte del servidor publico de sus deberes de objetividad y gra-
tuidad que se produce cuando condiciona el cumplimiento de
sus deberes a la contraprestacién indebida. En esta modalidad
de cohecho antecedente sélo se sanciona el acuerdo ilicito que
tiene por finalidad realizar un acto propio del cargo, y no omi-
tirlo o retardarlo. Y es correcto que sea asi, pues tratdndose de
un acto que le compete al servidor publico, la omisién o retardo
del acto tendria que ser reconducido al Articulo 339.1 CP al
tratarse de un cohecho pasivo propio.

En el caso del cohecho pasivo impropio subsiguiente (acuerdo ili-
cito entre el servidor publico y particular a consecuencia del acto
ya realizado) se sanciona el aceptar, recibir o solicitar donativo,
promesa, dinero o cualquier ventaja o beneficio indebido. A dife-
rencia del cohecho pasivo propio subsiguiente (Articulo 339.1 CP)
que en Gnicamente se reprime el aceptar la contribucién a conse-
cuencia de haber faltado a las obligaciones, el campo de aplicacién
del cohecho impropio subsiguiente es mas amplio. Ello significa
que no solo es delito el lograr un acuerdo con el particular des-
pués de haber cumplido con el deber, ya que no sélo se sanciona
el aceptar la contraprestacion, sino que también lo es el intentar
llegar a ese acuerdo, pues se tipifica el solicitar o aceptar.
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En el delito de cohecho pasivo impropio se aprecia con cla-
ridad que el bien juridico protegido no lo constituye la im-
parcialidad del servidor publico, pues el sujeto realiza un acto
que le viene impuesto por su empleo o cargo, sin faltar a sus
obligaciones. Pero eso no significa que permanece fiel a sus
deberes, pues solicita, acepta o recibe una contraprestacién
indebida, protegiéndose entonces la gratuidad de la funciéon
publica.

D. Cohecho pasivo especial por razén del cargo.
Articulo 340 CP, primer parrafo

Articulo 340. “El servidor publico que, desempenan-
dose como miembro del Organo Judicial o del Ministe-
rio Publico, autoridad administrativa, arbitro o cualquier
cargo que deba decidir un asunto de su conocimiento
0 competencia, personalmente o por persona inter-
puesta, acepte, reciba o solicite donativo, promesa,
dinero, beneficio o ventaja para perjudicar o favorecer
a una de las partes en el proceso, o a consecuencia
de haber perjudicado o favorecido a una de ellas, sera
sancionado con prision de cuatro a ocho afios.”

Este delito se caracteriza por la calidad del autor. No se exige
s6lo, como en el resto de delitos contra la Administraciéon Pu-
blica cometidos por servidores publicos, que el sujeto activo
sea un servidor publico, sino que, ademads, en el cohecho pa-
sivo especial por razén del cargo se requiere que el servidor
publico tenga ciertas cualidades especiales. Dichas cuali-
dades tienen que ver con el ejercicio del cargo, pues respon-
derd como autor el servidor publico que se desempefia como
miembro del Organo Judicial o del Ministerio Publico, como
autoridad administrativa, arbitro o como cualquier otro car-
go en el que tenga que decidir un asunto de su conocimiento
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o competencia. No es pues un delito que se pueda aplicar a
cualquier servidor publico que labore en el Organo Judicial,
Ministerio Pdblico o a cualquier autoridad administrativa. Ha
de tratarse de alguien que por motivo de su cargo deba resol-
ver un asunto de su conocimiento o competencia. Asi, los jue-
ces y fiscales, pero también las autoridades administrativas y
los arbitros son sujetos activos de este delito. Pues todos ellos
comparten como comun denominador el tener que resolver
asuntos.

Cuando el Articulo 340 CP establece que también responde
como autor “cualquier cargo que deba decidir un asunto de
su conocimiento o competencia’, lo que hace es establecer un
criterio de equiparidad para determinar qué otros servidores
publicos, ademas de jueces, fiscales y arbitros, tienen la obliga-
cién de dirimir asuntos. En el Organo Judicial no sélo los jue-
ces tiene dicha posibilidad, sino que también, por ejemplo, un
secretario judicial en lo que a sus deberes atane. Lo mismo en
el caso de los asistentes del Ministerio Piblico. No hay razén
alguna para limitar la aplicacién de este delito exclusivamen-
te a los jueces, fiscales y arbitros, pues si bien ellos resuelven
asuntos de manera definitiva, los casos en que emiten reso-
lucién contraria a la ley se tipifican en el segundo parrafo del
Articulo 340 CP. Ademds, el propio Codigo Penal establece de
manera expresa que cualquier otro servidor publico que deba
decidir un asunto de su conocimiento o competencia puede
responder como autor.

Decidir un asunto de su conocimiento o competencia no
significa opinar o recomendar, pues ahi no se decide. Por el
contrario, decidir un asunto de su conocimiento o competen-
cia hay que entenderlo como, cuando por razén del cargo, se
tiene la posibilidad de emitir un pronunciamiento que dirime
una controversia y que vincula a las partes interesadas en la
misma. Asi, por ejemplo, un juez dirime un proceso por ali-
mentos, un fiscal una denuncia por malos tratos, un arbitro
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un incumplimiento contractual, pero también la autoridad
del medio ambiente dirime un reclamo frente a una empresa
que contamina el medio ambiente, o el juez resuelve un cam-
bio de nombre.

El propio Articulo 340 CP senala que el actuar del autor ha de
ser, bien para perjudicar o favorecer a una de las partes en el
proceso, bien a consecuencia de haber perjudicado o favoreci-
do a una de ellas. Es decir, el contexto en el cual actta el autor
es un proceso, judicial o administrativo, pero un proceso en el
que existan, como minimo, dos partes, pues se requiere que se
actua con la finalidad de favorecer o perjudicar a una ellas o a
consecuencia de haberlo hecho. Esto condiciona que el proceso
deba ser uno contencioso, en el sentido de que dos o mds partes
solicitan a la autoridad que dirima una controversia. A partir de
ahi se sigue que en los casos de procesos no contenciosos no se
comete este delito. Por ejemplo, cuando se trata de un cambio
de nombre o de un proceso declarativo.

La tipificacion del delito de cohecho pasivo especial por razén
del cargo se ha hecho también diferenciando el cohecho ante-
cedente del cohecho subsiguiente. En el primero se sanciona
al servidor publico que acepte, recibe o solicita donativo, pro-
mesa, dinero, beneficio o ventaja para perjudicar o favorecer
a una de las partes en el proceso; mientras que en el segun-
do al servidor publico que acepte, recibe o solicita donativo,
promesa, dinero, beneficio o ventaja a consecuencia de haber
perjudicado o favorecido a una de ellas. Esto implica que el
momento consumativo del delito no puede ubicarse en el mo-
mento en que el servidor puiblico perjudica o favorece a una
de las partes en el proceso, ya que puede ser que nunca llegue
a perjudicar o favorecer, sino en el momento en que acuerda
(acepta o recibe) o pretende llegar a un acuerdo (solicita). De
hecho, cuando el Articulo 340 CP establece que el autor ha
de actuar “para perjudicar o favorecer a una de las partes en
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el proceso”, 1o que hace es describir una intencionalidad del
sujeto y no un resultado.

Asimismo, cuando el servidor acepta, reciba o solicita donativo,
promesa, dinero, beneficio o ventaja a consecuencia de haber
perjudicado o favorecido a una de ellas, en realidad incurre en
dos infracciones. La primera de naturaleza administrativa, que
consiste en perjudicar o favorecer a una de las partes en el pro-
ceso, y la segunda, de naturaleza penal, cuando acepta, reciba o
solicita donativo, promesa, dinero, beneficio o ventaja.

El favorecer o perjudicar tiene que ser interpretado teniendo
en cuenta que un servidor puablico, cuando dirime una contro-
versia, puede causar perjuicios o beneficios a las partes. Por
ejemplo, cuando la autoridad judicial declara fundada una de-
manda por incumplimiento contractual y ordena el pago de
una reparacion civil, no hay duda que, objetivamente, favorece
a quien present6 la demanda y perjudica a la otra parte. Pero
estos actos, que son consecuencias naturales del ejercicio del
cargo publico, no pueden reputarse como perjuicios o bene-
ficios penalmente ilicitos, sino que forman parte del ambito
de funciones del servidor publico. Por lo mismo, sélo se fa-
vorece o perjudica cuando la decisién sobre el asunto no se
corresponde con los criterios que ha de seguir la autoridad
para resolver la controversia. Ademas, como delito doloso, se
requiere que el sujeto activo conozca que la forma como re-
suelve no se encuentra amparada por el derecho y que quiera
actuar de dicha manera.

Lo dicho sobre los objetos materiales (donativo, promesa,
dinero, beneficio o ventaja), sobre los verbos rectores (acep-
tar, recibir o solicitar) y sobre posibilidad de que el servidor
publico acttie personalmente o por persona interpuesta con
motivo del cohecho pasivo propio (supra 111.B) es traslada-
ble aqui.

73




74

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Repiublica de Panama

E. Cohecho pasivo cometido por funcionario
del Organo Judicial o del Ministerio Piblico.
Articulo 340 CP, segundo parrafo

Articulo 340. “Igual sancion (prision g!e cuatro a ocho
arfios) se aplicara al funcionario del Organo Judicial o
del Ministerio Publico que:

1. Por colusion o por otros medios fraudulentos, profiera
resolucion manifiestamente contraria a la Constitu-
cion Politica o a la Ley, de modo que cause perjuicio.

2. Por colusion o por otros medios fraudulentos, reciba
0 dé consejos juridicos a cualquiera de las partes,
de modo que cause perjuicio.

3. Porimprudencia grave o ignorancia inexcusable, dicte
sentencia manifiestamente contraria a la Constitucion
Politica o a la Ley, de modo que cause perjuicio.

4. Retarde maliciosamente un proceso sometido a su
decision.”

En esta modalidad agravada del delito de cohecho pasivo el uni-
verso de posibles autores se reduce atin mas que en la anterior.
En efecto, en esta figura delictiva sélo responderan como au-
tores los funcionarios del Organos Judicial o del Ministerio
Publico, y no los arbitros, autoridades administrativas y cual-
quier otro servidor que tenga que resolver algin asunto de su
conocimiento o competencia. La razdn es, basicamente, que la
naturaleza e importancia del deber que en ellos recae es suma-
mente importante y, por ende, el incumplimiento de dichos de-
beres es sustancialmente grave. Con todo, segtin la redaccién del
Articulo 340 CP, segundo parrafo, no cualquier funcionario del
Organo Judicial o del Ministerio Publico puede incurrir en este
delito, pues depende de la concreta modalidad de que se trate.
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En el numeral primero se sanciona a quien: “Por colusion o
por otros medios fraudulentos, profiera resolucion manifies-
tamente contraria a la Constitucion Politica o a la Ley, de
modo que cause perjuicio”. Al respecto:

1. En la medida en que unicamente los jueces y fiscales pue-
den emitir resoluciones, sé6lo ellos pueden ser autores de
esta modalidad delictiva.

2. Una resoluciéon puede tomar la forma de sentencia (que
pone fin al proceso a la instancia), auto (que resuelve algu-
na incidencia) o decreto (resolucién de mero tramite). La
resolucion ha de ser manifiestamente contraria a la Cons-
titucion o a la Ley. No se trata pues de cualquier contra-
riedad, sino de una manifiesta y clara. A partir de aqui se
sigue que lo que se sanciona es que el juez o fiscal se aparte
de la discrecionalidad con que puede y debe resolver, pues
en un Estado de Derecho se reconoce que las autoridades
judiciales gozan de independencia en el ejercicio de sus
funciones, pero también que estin sometidas a actuar de
conformidad con la ley. El equilibrio entre estos dos polos
es lo que permite declarar como licitas las interpretacio-
nes novedosas y hasta aventuradas que pueda plasmar un
juez en alguna resolucién y, por lo mismo, permite decla-
rar como ilicita (delictivo) una resolucién que contraviene
manifiestamente la ley. En otras palabras, la contrariedad
manifiesta se da cuando el contenido de la resolucién no
soporta interpretacion juridica alguna, cuando no puede
ser subsumida en algin precepto legal o cuando expresa-
mente atenta contar lo estipulado por ley. Es en estos casos
cuando se aprecia la vulneracion del deber que recae exclu-
sivamente en el fiscal o juez.

3. Al ser una modalidad dolosa, la contrariedad de la resolu-
cién frente a la Constitucién o ley tiene que ser conocida
y querida por el autor. Al tratarse también de delito de in-
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fraccidon de un deber, no interesa si el fiscal o juez es quien
redacta la resolucidn, o si es redactada por el secretario o
por un tercero. En cualquier caso el inico que tiene el deber
y autoridad para proferir la resolucion es el fiscal, juez o
magistrado. Por lo mismo, él es el tinico que tiene la posibi-
lidad de vulnerar tal deber.

4. La contrariedad manifiesta de la resolucién ha de ser fren-
te al a Constitucién Politica o ley. Es correcto que se men-
cione expresamente a la Constitucion, pues en ella también
prevén principios y normas rectoras que inspiran la activi-
dad jurisdiccional. La interrogante surge cuando se analiza
si las normas juridicas de rango inferior a la ley pueden ser
también tenidas en cuenta. En otras palabras, cuando una
resolucion contraviene de manera manifiesta alguna reso-
lucién ministerial o decreto supremo, ;es también delito?
La respuesta se deriva del ambito de discrecionalidad del
juez, de conformidad con lo cual toda resolucién que no
pueda ser tenida como manifestacién de la discrecionali-
dad del fiscal o juez contraviene la ley. Para decirlo en otras
palabras, el fiscal, juez o magistrado esta sujeto al derecho
vigente en el pais, y no sélo a las normas juridicas con rango
de Ley. Las normas juridicas que tienen un rango inferior a
la ley también delimitan el &mbito de discrecionalidad del
fiscal o juez.

5. Sin embargo, no toda resoluciéon contraria a la Constitu-
cion o ley que se profiera constituye, per se, delito. La reso-
lucién tiene que ser consecuencia de una colusién o cual-
quier otro medio fraudulento entre el servidor publico que
la profiere y un tercero. La colusién es sinénimo de confa-
bulacién, convivencia, contubernio, en definitiva, acuerdo
ilicito. Y cualquier otro medio fraudulento hace alusién
a valerse de algiin engano, en el sentido de que el servidor
publico aparenta resolver de conformidad con el Derecho,
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valiéndose de la apariencia de legalidad que confiere todo
proceso judicial. Si lo que se sanciona es que el servidor
publico se aparte de la discrecionalidad que el derecho le
confiere para resolver, y que lo haga por haberse coludido,
nada obliga a que el otro interviniente en la colusién, ade-
mas del servidor publico, sea un tercero ajeno al proceso.
Por lo mismo, es también delito si el tercero que participa
en la colusion es parte en el proceso, y por ende, favorecido
con la resolucion prevaricadora. En cualquier caso, el ter-
cero que se colude con el servidor pudblico responde penal-
mente como cémplice primario, pues interviene con una
contribucién sin la cual el autor no habria podido cometer
el delito.

. Latltima condicién que establece la modalidad delictiva es
que se cause perjuicio. El perjuicio ha de ser entendido no
s6lo como perjuicio econdémico, sino como cualquier tipo
de perjuicio, como por ejemplo al honor. La exigencia de la
resolucion contraria a la Constitucién o ley cause un per-
juicio, obliga a entender que el delito se consuma cuando la
resolucion surte efecto, es decir, cuando cobra validez. Pero
también obliga a aceptar que este tipo de delito se produce
unicamente cuando hay alguna controversia que tiene que
ser dirimida por el servidor publico. Asi, por ejemplo, la co-
lusién que lleva a cabo el servidor ptblico con el interesado
para agilizar el tramite judicial de rectificacién de nombre
sin que ello cause perjuicio alguno, no es delito.

. No es necesario que el servidor publico obtenga algtin bene-
ficio o acttie con tal interés. Lo contrario seria condicionar
absurdamente la punicién de la violacién del deber jurisdic-
cional a que el servidor publico obtenga un beneficio. En rea-
lidad, la lesion al deber que lleva a cabo el servidor puiblico
es lo suficientemente grave que no necesita que, ademas, ob-
tenga o pretenda alcanzar algtn beneficio.
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En el numeral segundo se sanciona a quien: “Por colusion o por
otros medios fraudulentos, reciba o dé consejos juridicos a
cualquiera de las partes, de modo que cause perjuicio”. Al
respecto:

1. El circulo de autores en esta modalidad delictiva se amplia
para comprender no sélo a los jueces y fiscales, sino en gene-
ral a cualquier servidor publico que por su cargo se encuentra
impedido de orientar con consejos juridicos a las partes de
un proceso. Con un ejemplo, al igual que el juez o fiscal, el
secretario judicial o asistente del Ministerio Ptblico tampoco
puede dar consejos de contenido juridicos a las partes.

2. Por consejo juridico se entiende alguna indicacién u orien-
tacién que escape al rol del servidor publico. Esto es impor-
tante porque forma parte de las obligaciones de algunos ser-
vidores publicos que laboran en el Organo Judicial o en el
Ministerio Publico orientar la actuacién de las partes en el
proceso. Asi, por ejemplo, cuando el secretario del juzgado
le comunica al demandado el plazo que establece la ley para
interponer el recurso impugnatorio o que tiene que senalar
domicilio procesal para que se le notifique, a pesar de tratarse
de consejos juridicos, no pueden ser vistos como delictivos.
Por el contrario, si el consejo versa sobre la estrategia que ha
de seguir para obtener una resolucién favorable, o se comu-
nica alguna omision en la que haya incurrido la otra parte
que pueda ser utilizada, si se comete el delito. Se trata, en
definitiva, de diferenciar aquellos actos que son propios de
abogado de parte y lo que le compete al servidor publico. Al
primero se le reserva el disefio de la estrategia, la redaccion
de los recursos, la decision de impugnar, etc.; al segundo se le
reserva ofrecer la informacién putblica que el litigante tiene
derecho a conocer. De hecho, acudir al criterio de la publi-
cidad de la informacion resulta tutil: cuando la informacion
que se brinda es publica (porque consta en el Cédigo Judicial,
por ejemplo) no se incurre en delito.
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3. De lo dicho en el parrafo anterior se deduce que el bien juri-
dico protegido es la imparcialidad con la que han de actuar
todos los servidores publicos involucrados, de manera directa
o indirecta, en la administracién de justicia. No se protege la
gratuidad de la administracion de justicia, pues en este delito no
se requiere que el servidor publico reciba, acepte o solicite algiin
tipo de contraprestacioén a cambio del consejo que brinda.

4. Es dificil entender la razén por la cual el legislador incluyé
el verbo recibir junto al verbo dar. Pues parece obvio que
cuando el servidor publico da un consejo cuando no esta fa-
cultado a hacerlo incurre en responsabilidad, pero cuando
simplemente lo recibe, en la medida en que no puede evitar
recibirlo, no se justifica su sancion. Es por eso que conviene
reservar la modalidad de recibir consejos juridicos a aquellos
casos en los que, después de recibir el consejo juridico, se
utiliza en perjuicio de una de las partes.

5. Con respecto a la exigencia de causar un perjuicio, y con
respecto al significado de la frase “por colusién o por otros
medios fraudulentos” es trasladable aqui todo lo dicho supra
IILE.(5), IILE.(6) y IILE.(7).

En el numeral tercero se sanciona al que: “Por imprudencia
grave o ignorancia inexcusable, dicte sentencia manifies-
tamente contraria a la Constitucion Politica o a la Ley, de
modo que cause perjuicio”. Al respecto:

1. El universo de autores en esta modalidad delictiva se limita
a los jueces, ya que sdlo ellos tienen la potestad de dictar
sentencias. La sentencia ha de ser, ademds, contraria a la
Constituciéon Politica o a la ley. Sobre la contrariedad de la
sentencia con el derecho, resulta valido lo dicho supra I11.
B.(2). De la misma manera cabe proceder con respecto al
perjuicio que como resultado tipifica esta modalidad delic-
tiva (supra 111.B).
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2. Esta figura delictiva se caracteriza porque se trata de una
infraccion culposa. Como tal, juez habra de actuar por in-
observancia del deber objetivo de cuidado que le incumbe
de acuerdo con las circunstancias y las condiciones persona-
les, o representdndose el hecho punible como posible, actiia
confiado en poder evitarlo (Articulo 28 CP). Sin embargo, en
la modalidad objeto de comentario no se sanciona cualquier
tipo de imprudencia, sino la imprudencia grave o la ignoran-
cia inexcusable. Esto significa que no cualquier infraccién al
deber objetivo de cuidado en que incurra un juez al dictar
una sentencia contraria a la Constitucién o a la Ley cons-
tituird delito, aunque si serd infraccién administrativa. Sélo
sera delito aquella sentencia contraria a derecho que sea pro-
ducto de un descuido inexcusable. Esta es, por lo demés, la
razén por la cual no se exige que haya colusién u otro medio
fraudulento: al ser la imprudencia grave y la ignorancia inex-
cusable formas de descuido penalmente relevantes, no tiene
sentido condicionar la punicién a que el servidor publico se
haya coludido con un tercero. Si hay colusién habra dolo y
estaremos en presencia de cualquiera de las modalidades an-
teriores.

La imprudencia grave y la ignorancia inexcusable han de ser
determinados sobre la base de aquello que, siempre y en to-
dos los casos, se exige que conozca el juez. Asi, por ejemplo,
es un caso de imprudencia grave o de ignorancia inexcusable
el omitir un precepto constitucional que regula la materia
sobre la cual versa el caso, o un precedente de observancia
obligatoria.

En el numeral cuarto se sanciona a quien: “Retarde maliciosa-
mente un proceso sometido a su decision’. Al respecto:

1. Los autores de esta modalidad delictiva son aquellos servi-
dores ptiblicos del Organo Judicial y del Ministerio Ptiblico
que tienen un proceso sometido a su decision. Es decir, jue-
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ces y fiscales, ya que tnicamente ellos tienen dentro de su
dmbito de competencia la de decidir un proceso. Es verdad
que también los arbitros y algunos otros servidores publicos
deciden procesos, como sucede, por ejemplo, con un tribu-
nal administrativo. Sin embargo, por principio de legalidad
no se puede ampliar el universo de autores a casos distintos
de aquellos expresamente consignados como tales.

. El comportamiento consiste en retardar la decisidn, lo que
presupone que el servidor publico tenga un plazo perento-
rio para cumplir con decidir el asunto. Esto no significa, sin
embargo, que sélo en aquellos supuestos en los que se pre-
vea expresamente un plazo pueda cometerse este delito, pues
también cuando tal plazo no se encuentra claramente regu-
lado, sino que se deja a la discrecionalidad del servidor pt-
blico, es posible afirmar que se retarda el pronunciamiento.
Esto es posible si se admite que la actuacién de todo servidor
publico, y mas de aquel que tiene la misién de decidir un pro-
ceso, tiene que regularse por los criterios de proporcionali-
dad, oportunidad y probidad. Con arreglo a ello, se afirma
que se retarda la decision si, a pesar de no tener un plazo le-
gal, no se emite el pronunciamiento sino hasta un momento
en el cual la decision pierde sentido (es el caso de las medidas
cautelares).

El retardo ha de ser malicioso, lo que implica que el sujeto
ha de actuar con dolo. A contrario, no sera delito el retardo
en la decisién que viene justificado por la sobrecarga laboral,
aun cuando se haya vencido el plazo establecido.

. En esta modalidad delictiva no se requiere que el servidor
publico se haya coludido, ni que cause un perjuicio a alguna
de las partes. De ahi se sigue que el proceso cuya decision
se retarda de manera maliciosa puede ser uno en el cual se
dirima una contienda —es decir, que existan dos o mas partes
en litigio— o que se trata de un proceso no contencioso. Es el
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caso, por ejemplo, de una rectificacion de estado civil. Aqui
también se puede retardar maliciosamente la decision.

F. Cohecho activo propio e impropio.
Articulo 341 CP

Articulo 341. “Quien, bajo cualquier modalidad, ofrez-
ca, prometa o entregue a un servidor publico donativo,
promesa, dinero o cualquier beneficio o ventaja para
que realice, retarde u omita algun acto propio de su
cargo o empleo o en violacién a sus obligaciones, sera
sancionado con prision de tres a seis afios.”

El cohecho activo es un delito que sanciona el comportamiento
del particular que interviene en el negocio ilicito que significa
todo acto de corrupcién. En realidad, la tipificaciéon de esta
modalidad delictiva determina que un comportamiento que,
en principio, es un acto de colaboracién primaria en el delito
que comete el servidor publico (pues él infringe su deber al in-
currir en el delito de corrupcion) sea elevado a la categoria de
autoria. Con ello gana autonomia, lo que se traduce en que el
autor del cohecho activo puede tener cémplices, que respon-
derdn penalmente como tales, algo que no se podria afirmar
si la responsabilidad penal del particular que, por ejemplo,
soborna a un servidor publico, tendria que reconducirse a la
categoria de colaboracién necesaria en el delito de cohecho
pasivo que comete como autor el servidor publico. En todo
caso, es correcto desde el punto de vista politico criminal que
se tipifique de manera auténoma el delito de cohecho que co-
mete el particular, pues el acto de corrupcién de un servidor
publico es un acto ilicito en el que intervienen, como minimo,
dos personas, el servidor puablico y el particular, y no existe
razén alguna para dejar fuera del ambito del derecho penal a
ninguno de ellos.
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En doctrina se conoce al autor de este delito como extraneus,
término que se opone al de intraneus. Extraneus significa aqui
que el sujeto no tiene la cualidad especial que normalmente se
requiere para responder como autor, es decir, la calidad de ser-
vidor publico. Pero, como ya se ha dicho, la calidad de servidor
publico no es requisito imprescindible para poder lesionar el
bien juridico correcto en ejercicio de la Administracion Puabli-
ca, pues también un particular lo puede hacer. El ejemplo mas
claro lo constituye la existencia del delito de cohecho pasivo del
Articulo 341 CP. Sin embargo, lo cierto es que la lesion que oca-
sionar el intraneus a la funcion puablica es muy superior a la que
puede generar el extraneus, pues el primero, a diferencia del se-
gundo, infringe un deber inherente a su cargo, y ésa es la razén
por la cual el cohecho pasivo que comete el servidor publico se
sanciona con penas superiores a las penas con que se conmina
el cohecho activo que comete el particular.

El autor del delito de cohecho activo puede valerse de cualquier
modalidad. Esto ha quedado plasmado en el tipo penal cuando
se senala que el autor puede actuar “personalmente o por per-
sona interpuesta” Es correcto que se haga esta precisidn, pues
en muchas ocasiones quienes intentan corromper a un servidor
publico se valen de terceras personas para trasladar la oferta
ilicita. En tales casos, tanto la responsabilidad penal de quien se
vale del intermediario como la del intermediario se subsume en
el tipo del Articulo 341 CP. La locucién “cualquier modalidad”
permite entender también que el comportamiento del autor del
delito de cohecho activo puede ser uno en el que expresa y di-
rectamente le proponga al servidor publico un negocio ilicito,
pero puede ser también un comportamiento en el que, de ma-
nera ambigua, le indique que esta dispuesto a sobornarlo.

Los verbos rectores son ofrecer, prometer o entregar. Estos tres
verbos se corresponden con los verbos que tipifican el delito
de cohecho pasivo, manteniéndose una coherencia que viene
impuesta por el hecho de que el acto de corrupcién es un acto
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bilateral, de manera que la forma como actia el servidor puabli-
co se corresponde con la forma en que actta el particular. Asi,
la forma cémo el Articulo 341 CP describe el comportamiento
ilicito del particular tiene que ser compatible con la forma c6mo
el Articulo 340 CP describe el comportamiento del servidor pud-
blico. Asi, cuando el particular entrega es porque el servidor
publico recibe (recibir es una modalidad del cohecho pasivo).
Cuando el particular promete es porque el servidor publico ha
aceptado (aceptar es una modalidad de cohecho pasivo). La ter-
cera modalidad es que el particular ofrezca, lo cual no implica
aceptacion ni acuerdo por parte del servidor publico destinata-
rio de la oferta. De hecho, cuando el servidor ptblico rechaza
la oferta ilicita que formula el particular el servidor publico no
incurre en responsabilidad alguna, aunque si el particular, del
mismo en que el delito de cohecho pasivo sanciona al servidor
publico que solicita alguna contraprestacion ilicita y el particu-
lar rechaza tal propuesta.

Aquello que el particular ha de entregar, prometer u ofrecer ha
de un ser un donativo, una promesa, dinero o cualquier be-
neficio o ventaja. Ello ya se ha analizado con ocasién del delito
de cohecho pasivo, por lo que cabe remitirse a lo dicho ante-
riormente (supra I11.B). Sin embargo, si vale la pena recordar
que no es necesario que el objeto material tenga un valor econé-
mico o cuantia minima, ni que deba ser de licito comercio.

Como no podria ser de otro modo, la entrega, promesa u ofre-
cimiento de donativo, promesa, dinero o cualquier beneficio o
ventaja que el particular efectta, debe ser dirigido a un servidor
publico. Y no a cualquiera, sino a alguno determinado para que,
o bien realice, retarde u omita algtn acto propio de su cargo
o empleo, o bien haga algo o deje de hacer algo en violacion
de sus obligaciones. Es decir, como delito de cohecho, en esta
modalidad activa que comete el particular se ha tipificado tanto
el cohecho impropio (realice, retarde u omita algin acto pro-
pio de su cargo o empleo) y el propio (en violacién de sus obli-
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gaciones). Como ya se dijo con ocasién del cohecho pasivo, es
conveniente que el Codigo Penal tipifique ambas modalidad de
cohecho, pues asi no sélo lo recomiendan las Convenciones con-
tra la Corrupcidn, sino que es una sana costumbre en derecho
comparado que permite sancionar penalmente cualquier acto o
cualquier omisién que suponga un desvio de la funcién publica.

En ninguno de los casos que tipifica el delito de cohecho activo
es necesario que el servidor publico haga u omita aquello que le
viene impuesto por su cargo o empleo, o que haga algo en viola-
cién de sus obligaciones. Seria absurdo condicionar la punicién
de particular que corrompe a un servidor publico a que tenga éxi-
to en su intento. De hecho, la existencia de la modalidad en que el
particular ofrece algo indebido al servidor publico, habla a favor
de esta interpretacién, ya que ni siquiera es necesario que el ser-
vidor publico acepte. Luego, si la razén de ser de esta modalidad
es la necesidad de blindar al servidor publico para que ni siquiera
esté expuesto a propuestas ilicitas, tiene sentido entender que no
es necesario que el servidor publico cumpla con su contrapresta-
cién en el negocio ilicito, sino, simplemente, que el particular le
ofrezca, entregue o prometa una contraprestacioén indebida con la
intencidn, objetivo, finalidad o propésito de que el servidor publi-
co realice, retarde u omita algtin acto propio de su cargo o empleo
o haga o deje de hacer algo en violacién de sus obligaciones.

La tnica laguna que existe en el delito de cohecho activo con
relacién del delito de cohecho pasivo es que en el Articulo 341
CP no se regula la modalidad de cohecho subsiguiente, sélo la
de antecedente. En efecto, si se recuerda lo dicho al respecto
(supra 111.A y I11.B) se podra advertir que en el cohecho pasivo
que realiza el servidor publico se sanciona incluso cuando pre-
tende o recibe alguna contraprestacion ilicita a consecuencia de
haber faltado a sus deberes, mientras que en el cohecho activo
esa modalidad no se sanciona expresamente. Sin embargo, ello,
no es problema, pues en los casos en que el servidor ptblico
reciba o acepte donativo, promesa, dinero o cualquier beneficio
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o ventaja, a consecuencia de haber faltado a sus obligaciones,
sera porque el particular le ha entregado o prometido dicho do-
nativo, promesa, dinero o cualquier beneficio o ventaja y, si bien
el particular no responderd como autor de cohecho activo, si
lo hard como cémplice primario del delito de cohecho pasivo
que comete el servidor publico. Y ello, con independencia de a
quien le corresponda la iniciativa del acto de soborno.

@G. Uso de informacion reservada.
Articulo 342 CP

Articulo 342. “El servidor publico que utilice a favor
suyo o de un tercero, informacién o dato de caracter
reservado o confidencial y de acceso restringido del
que tenga conocimiento por razén de su cargo, sera
sancionado con prision de cuatro a ocho afios.”

En este delito, conocido como uso de informacidn reserva-
da, se sanciona al servidor publico que, teniendo el deber de
guardar reserva sobre algiin dato o informacién, incumple di-
cho deber. El presupuesto para que este delito se haya regula-
do es entender que el buen y correcto ejercicio de la funcién
publica implica muchas veces que los servidores publicos son
depositarios de la confianza del Estado, pero no sélo en un
sentido metaférico, sino en un sentido real. En otras palabras,
por el ejercicio del cargo y para poder cumplir adecuadamente
su cargo, el servidor ptblico conoce datos e informacién, mu-
chos de los cuales puede comunicar libremente, pero otros no.
Asi visto, el delito de uso de informacidn reservada es, como
todo delito de corrupcion de servidores publicos, un delito de
infraccion de un deber. En este caso, el deber que se vulnera
es el deber de confidencialidad y reserva que impone al ser-
vidor publico.
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Por ello, si bien el delito de uso de informacién reservada es
un delito especial, pues sélo puede ser autor un servidor pibli-
co y no cualquier persona, el universo de autores se restringe
incluso mas, ya que no todos los servidores publicos acceden
a informacién o datos de caracter reservados. Unicamente po-
dran ser autores del delito de uso de informacién reservada los
servidores publicos cuyo cargo publico traiga aparejada ese tipo
de informacion.

El delito del Articulo 342 CP sanciona el utilizar la informa-
cién y datos de caracter reservados y de acceso restringido, y
no el abusar de ellos. Esta diferencia, que a primera vista puede
parecer irrelevante, en realidad no lo es. En efecto, es correcto
que se sancione el uso y no se supedite la tipicidad del compor-
tamiento a que el servidor publico abuse de la informacién. Si
no se pierde de vista que la naturaleza de este delito es ser una
infraccion al deber de confidencialidad y reserva que tiene el
servidor publico, se entiende que cualquier uso de la informa-
cion reservada que no se corresponda con la razén por la cual se
mantiene en reserva la informacion es delito. En otras palabras,
no todo uso de la informacién o de datos reservados representa
una lesion al deber de confidencialidad y reserva, sino sélo aquel
uso no autorizado, pues seria absurdo afirmar que la informa-
cion reservada no se puede utilizar. La razén de ser de la reserva
es, precisamente, que el dato o informacién no se convierta en
uno de caracter publico; por lo mismo, el servidor publico no
solo puede utilizar la informacion y datos de caracter reservado
y de acceso restringido, sino que tienen la obligacién de usarlos,
pero ha de hacerlo manteniendo la confidencialidad y reserva.

El tipo penal no exige que el servidor pudblico, o un tercero,
obtenga algtin provecho de naturaleza patrimonial o de otra
indole. Se requiere, simplemente, que la informacion se utilice
a favor de alguien, que puede ser el propio servidor publico. Es
conveniente que el legislador haya tipificado este delito sin exi-
gir que el servidor publico reciba, solicite o acepte algun tipo
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de contraprestacion, pues en tal caso se trataria del delito de
cohecho pasivo del Articulo 340 CP. En el delito de uso de in-
formacion reservado se requiere simplemente que el servidor
publico use la informacion a favor suyo o de un tercero. Qué se
ha de entender por usar a favor de alguien la informacion reser-
vada, es algo que se desprende de la propia naturaleza del deber
de reserva. En otras palabras, si bien es cierto que lo normal y
frecuente sera que el servidor publico infrinja su deber de confi-
dencialidad a cambio de alguna retribucién (por ejemplo, venta
de informacién reservada), nada impide advertir que también
se vulnera el mismo deber cuando no se recibe o solicita contra-
prestacion alguna. Por ejemplo, cuando el servidor publico que
ha accedido a datos reservados por razén de su cargo se los co-
menta a un amigo periodista para que éste los publique, incurre
en el delito, pues los usa a favor de un tercero (periodista), aun
cuando el amigo no llegue a publicarlos. De la misma manera,
puede ser que el servidor publico use los datos o informacion
reservada sin dnimo de perjudicar a alguien, simplemente con
un afdn de demostrar que ostenta informacion reservada, como
es el caso en que le comenta a su cényuge la informacion re-
servada, aun cuando sepa que ésta nunca se lo contard a otra
persona. Aqui también se incurre en el delito tipificado en el
Articulo 342 CP.

La informacién o datos han de ser de caracter reservado y de
acceso restringido. El caracter reservado significa que el servi-
dor publico ha de mantener la reserva de la informacién. Esto
significa que dicha obligacion puede estar prevista en alguna di-
rectiva, ley, contrato o disposicidn, pero puede ser también que
no esté expresamente estipulada por escrito o que no haya sido
comunicada al servidor puiblico por su superior, pues también
ahi es posible acudir al criterio de la naturaleza de las cosas.
Con arreglo a este criterio se exige reserva y confidencialidad
al servidor publico en aquellos casos en que el correcto, opor-
tuno y adecuado cumplimiento de sus deberes importa dicha
reserva, o cuando la informacién o dato pertenece a la esfera
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de intimidad de otra persona y, por respeto a su honor e inti-
midad, no puede hacerse publica. Para efectos de este delito,
no interesa si el servidor publico estd o no de acuerdo con las
razones por las cuales la informacion es reservada. El deber de
confidencialidad y reserva le obliga a mantener en reserva la
informacién aun cuando él considere necesario hacerlos publi-
cos. Por lo demis, siendo el cardcter reservado de la informa-
cién una frase de contenido normativo y que, por lo mismo, no
hace referencia a una situaciéon de hecho, el sustraer y difundir
publicamente informacién o datos reservados, contraviniendo
las disposiciones que obligan a mantenerlos en reserva, no hace
que la informacién o datos dejen de tener cardcter reservado.
Aqui, con independencia de la responsabilidad penal y admi-
nistrativa que pueda tener aquel que sustrajo y difundié la in-
formacion reservada, el servidor publico mantiene su deber de
reserva y confidencialidad y no puede referirse a la informacion
sin tener en cuenta las limitaciones que tiene por el hecho de
que la informacién sigue siendo reservada.

La informacién y datos han de ser, ademas, de acceso restrin-
gido. Esto significa que no cualquiera puede tener acceso a la
informacion, sino que el circulo de personas autorizadas a te-
ner la informacién es un circulo restringido. Asi por ejemplo,
es informacion de acceso restringido los secretos de Estado, los
precios de una licitacién publica, etc. Que la informacién y da-
tos sean de acceso restringido, indica que este delito s6lo puede
ser cometido por aquel servidor publico que forma parte del
circulo de personas autorizadas a conocer la informacidn.

Por dltimo, cuando el Articulo 342 CP seiala que el servidor
publico ha de tener conocimiento de la informaciéon o datos de
cardcter reservados y de acceso restringido por razén de su car-
go, lo que hace es dejar en claro que la forma en que el sujeto ha
de haber accedido a la informacidn es por ejercicio de la funcién
publica. Asi, por ejemplo, si el servidor publico accede a la infor-
macién reservada porque el interesado se la comenta, la forma
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cémo ha conocido de la informacién no le permite ser autor de
este delito. Esto se deriva de la naturaleza del delito que, como se
ha dicho, es un delito que consiste en la infraccién del deber de
confidencialidad y reserva que el Estado —y no un tercero— de-
posita en el servidor ptblico. El servidor ptiblico autor del delito
de uso de informacion privilegiada es, pues, un insider.

H. Omision de prestar servicio. Articulo 343 CP

Articulo 343. “El servidor publico que acepte un nom-
bramiento para un cargo publico o perciba remunera-
cién del Estado sin prestar el servicio al cual ha sido
designado, sin causa justificada, sera sancionado con
ciento cincuenta a trescientos dias-multa o trabajo co-
munitario.”

Este delito contiene dos modalidades. La primera modalidad estd
referida al servidor publico que acepta un nombramiento si pres-
tar el servicio para cual ha sido designado. La segunda modalidad
consiste en que el servidor publico percibe remuneraciéon del Es-
tado sin prestar el servicio para el cual ha sido designado. El co-
mun denominador de ambas modalidades es que no exista causa
justificada, lo cual es correcto, pues una licencia por enfermedad,
por ejemplo, no tiene porqué suponer una infracciéon penal.

En cuanto a la primera modalidad, consistente en aceptar un
nombramiento si prestar el servicio para cual ha sido designado,
en la medida en que el delito castiga a los servidores publicos
hay que entender que el nombramiento confiere tal condicién
al sujeto, y el hecho de no prestar el servicio encomendado en
nada altera el que sea un servidor publico. Esta interpretacion
se ve avalada por el hecho de que sélo siendo un servidor pua-
blico se le puede reprochar el incumplimiento de los servicios
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asignados. El delito no consiste en aceptar el cargo sabiendo que
no se cumplird con el servicio asignado, sino en incumplir el
servicio. Esto significa que cuando el sujeto acepta el cargo pua-
blico todavia no consuma el delito, sino que habrd que esperar
que incumpla los servicios encomendados.

Esta primera modalidad permite incluir en ella los casos en que
el cargo publico es ad hondrem, pues, como se vio (supra 1.B) es
perfectamente posible considerar que aun cuando no se percibe
remuneracién alguna por el desempeiio de la funcién cargo, el
sujeto asume un cargo de administracién que le confiere el Es-
tado. Asi, en esta primera modalidad no interesa si el servidor
publico obtiene un beneficio ilicito al percibir una remunera-
cién sin prestar servicios (tales casos se tipifican en la segunda
modalidad), sino que lo que interesa es no preste servicios sin
que exista una raz6n que lo justifique.

La segunda modalidad consiste en percibir remuneracién del
Estado sin prestar el servicio al cual ha sido designado. El monto
de la remuneracion, la frecuencia de la misma y la forma en que se
percibe la remuneracién no son elementos constitutivos del deli-
to, por lo que puede tratarse de una sola contraprestacién, como
ser un sueldo pagadero por tres afos. El desvalor de accién en
esta modalidad del delito de omision de prestar servicios radica
no s6lo en que el sujeto incumple con su deber de prestar servi-
cios, sino que, ademads, el Estado incurre en un gasto al pagarle su
remuneracién. Estos son, en realidad, los casos mds frecuentes,
conocidos como “botellas’; en los que, por la propia redaccién del
tipo penal, se requiere que el cargo sea remunerado.

Lo que llama la atencién de este delito es, en primer lugar, la
pena tan nimia con que se encuentra conminado, la que no re-
sulta proporcional frente a las penas del resto de delitos contra la
Administraciéon Publica. Esto es mas grave, si se tiene en cuenta
que en el delito de omision de prestar servicios el servidor pa-
blico incumple sus deberes de administraciéon —como en el resto
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de delitos contra la Administracién Pablica—, pues no presta el
servicio para el cual fue nombrado o por el cual percibe una re-
muneracion. Lo segundo que llama la atencién, es que no haya
previsto un tipo penal para el servidor piblico que efectia el
nombramiento de quien no presta el servicio, a pesar de haber
sido nombrado y percibir una remuneracién. Este vacio legal
es tan amplio como la sospecha que suscita, pues es sabido que
este tipo de delitos se dan con la anuencia del servidor publico
que nombra a quien luego no presta el servicio y, encima, recibe
parte de la remuneracién que el autor percibe del Estado. Ante
tamana laguna queda simplemente acudir a las reglas de la parti-
cipacién criminal, y entender que el servidor ptiblico que hace el
nombramiento a sabiendas de que el sujeto no prestard servicios
es cdmplice primario, ya que el servidor ptblico nombrado, no
hubiera podido cometer el delito sin la colaboracién de quien
le nombré en el puesto. Lo mismo cabe decir con respecto a la
responsabilidad penal en la que incurre el obligado a supervisar
que el autor de este delito cumpla con sus servicios.

I. Corrupcion trasnacional. Articulo 344 CP

Articulo 344. “Cuando cualquiera de las conductas
descritas en los Articulos 339, 340 y 341 de este Codi-
go, se realice sobre un servidor publico de otro Estado
o funcionario de organismo internacional publico, para
que dicho servidor o funcionario realice, omita o retar-
de cualquier acto en violacién de sus obligaciones, o
para que realice algun acto propio de su cargo o em-
pleo, o a consecuencia de los actos ya realizados, la
sancion sera de prision de cinco a ocho afios.”

Este delito de corrupcién trasnacional es una exigencia de la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién y la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion. Esta dGltima, en su
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Articulo VIII, recomienda la tipificacién del delito de Soborno
Internacional: “Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte
prohibird y sancionard el acto de ofrecer u otorgar a un funcio-
nario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte
de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en
su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios, como dddivas, favores, pro-
mesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u
omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones puiblicas,
relacionado con una transaccion de naturaleza econémica o co-
mercial. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el
delito de soborno transnacional, éste serd considerado un acto
de corrupcion para los propdsitos de esta Convencion. Aquel Es-
tado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brin-
dard la asistencia y cooperacion previstas en las Convenciones,
en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes lo per-
mitan”. Con la regulacién del delito previsto en el Articulo 344
CP, Panama da cumplimiento a una obligacién internacional en
material de lucha contra la corrupcion.

Este delito de corrupcién transnacional se encuentra referido
sélo a los delitos de cohecho pasivo (Articulo 339 CP), cohe-
cho pasivo agravado por razén del cargo (Articulo 340 CP) y
cohecho pasivo (Articulo 341 CP). En tal medida, se contempla
en el delito de corrupcién transnacional las modalidades de co-
hecho propio (“para que dicho servidor o funcionario realice,
omita o retarde cualquier acto en violacion de sus obligacio-
nes”) y cohecho impropio (“para que realice algiin acto propio
de su cargo o empleo”), asi como las de cohecho antecedente
(“para que omita o retarde cualquier acto en violacion de sus
obligaciones o para que realice algiin acto propio de su cargo o
empleo”) y cohecho subsiguiente (“a consecuencia los actos
ya realizados”). Por lo mismo, las modalidades delictivas del
soborno transnacional son aceptar, recibir o solicitar dona-
tivo, promesa, dinero o cualquier otra ventaja o beneficio.
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Son trasladables aqui las apreciaciones efectuadas con ocasion
del andlisis de los Articulos 339, 340 y 341 CP (supra I11.B, 1L
C, IIL.D, IIL.E y IILF).

Lo relevante de este delito es determinar quién es un servidor
publico de otro Estado y un funcionario de organismo interna-
cional publico. Al respecto:

1. Como delito que presupone la existencia de dos ordena-
mientos juridicos (uno el panameno, el otro el del pais en
el cual presta servicios el servidor ptblico corrompido) se ha
de aplicar el derecho del pais en donde labora el servidor pu-
blico. Los problemas que podrian surgir a partir de esta idea,
referidos basicamente a los aquellos en que un Estado consi-
dera al sujeto servidor publico pero otro Estado no, quedan
superados con el recurso a la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién. En efecto, asumiendo un concepto
material y amplio de servidor publico es posible homogenei-
zar el tratamiento de este delito con independencia del pais
en donde trabaje el servidor ptblico.

2. Cuando el servidor ptblico no sea de un Estado, sino que
pertenezca a un organismo internacional publico (por
ejemplo, ONU, OEA, FAO, tribunales internacionales, etc.),
habra que estar a las reglas del derecho internacional que re-
gulan el funcionamiento de dicho organismo. Sin embargo,
al igual que los casos anteriormente analizados, aqui tam-
bién cabe acudir a la Convencién Interamericana contra la
Corrupcidn si se trata de un organismo perteneciente a la
Organizacién de Estados Americanos, y a la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcion si se trata de un orga-
nismo perteneciente a la ONU.



IV. Delito de enriquecimiento
injustificado. Articulo 345 CP

Articulo 345. “El servidor publico que, personalmente
0 por interpuesta persona, incremente indebidamente
Su patrimonio respecto a los ingresos legitimos obte-
nidos durante el ejercicio de su cargo y hasta cinco
anos después de haber cesado en el cargo, y cuya
procedencia ilicita no pueda justificar sera sancionado
con prisién de tres a seis afios.

La pena sera de seis a doce afios de prision si lo in-
justificadamente obtenido supera la suma de cien mil
balboas (B/.100,000.00). La misma pena se aplicara
a la persona interpuesta para simular el incremento
patrimonial no justificado.

Para efectos de esta disposicién, se entendera que
hay enriquecimiento injustificado no sélo cuando el
patrimonio se hubiera incrementado con dinero, co-
sas o bienes, respecto a sus ingresos legitimos, sino
también cuando se hubieran cancelado deudas o ex-
tinguido obligaciones que lo afectaban.”

A. El concepto de enriquecimiento injustificado

El delito de enriquecimiento ilicito encuentra su razén de ser
en la necesidad de brindar una mayor proteccién penal a la
funcién publica, sobre todo frente a aquellos actos en los que,
a veces por dificultades probatorias 6 por dificultades en la de-
teccién del origen del dinero que obtiene el servidor ptblico,
se prefiere considerar que el incremento patrimonial tiene que
ser justificado por el propio servidor publico. Esto, que podria
parecer una presuncion contra reo, en realidad no lo es, pues,
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por lo general, el servidor publico, ya sea que labore a dedica-
cién exclusiva o no, tiene la obligaciéon de presentar al Estado
su Declaracién Jurada de Estado Patrimonial (Articulos 1 vy si-
guientes de la Ley 59). En todo caso, y recogiendo experiencias
de otros paises, es deseable que existan leyes administrativas
que obliguen a todos los servidores publicos sin excepcidn, a
presentar su Declaraciéon Jurada de Estado Patrimonial o infor-
macién patrimonial.

Junto a la razén anteriormente apuntada, se suele afirmar que,
desde el punto de vista politico-criminal, resulta conveniente
perseguir las ganancias y, a partir de eso, investigar si provienen
de un origen ilicito. La opcidn clasica es intentar determinar la
ilicitud del acto, pero, sin perjuicio de no desistir de ella (por
ello se tipifican los delitos de peculado, de corrupcién de ser-
vidores publicos, etc.) es positivo adoptar nuevas estrategias.
Asi, si el servidor publico que incurre en algun ilicito contra la
Administracién Publica normalmente lo hace para obtener un
provecho patrimonial, resulta logico tipificar delitos que impi-
dan o dificulten el disfrute de dicho provecho. Tal es el cometi-
do del delito de enriquecimiento ilicito.

El autor del delito de enriquecimiento ilicito es un servidor
puablico. Es irrelevante que su labor sea remunerada o ad ho-
nérem, pues en ambos casos puede enriquecerse injustificada-
mente. Como en todo delito contra la Administracién Publica
cometido por servidor publico, se requiere que el autor tenga un
vinculo con la funcién publica, que en este caso estd dado por
el hecho de que el enriquecimiento injustificado tiene que ser a
consecuencia de la actividad publica que realiza el sujeto. Asi,
por ejemplo, si el servidor ptblico es accionista de una sociedad
andnima, o tiene inversiones en la Bolsa de Valores, o hereda
una suma de dinero, no puede considerarse que incurre en res-
ponsabilidad penal, pues lo que se le prohibe no es enriquecer-
se, sino hacerlo de manera injustificada. Por la misma razon,
y como se verd en detalle mas adelante, si lo que se prohibe es
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el enriquecimiento ilicito —que no puede justificarse— tampoco
constituye delito de enriquecimiento ilicito el obtener un prove-
cho ilicito por medio de otro delito. Por ejemplo, cuando el ser-
vidor publico incurre en delito de cohecho pasivo o de peculado
y obtiene una ganancia ilicita a consecuencia de dichos delitos,
no comete enriquecimiento injustificado, pues en tales casos el
enriquecimiento, aunque ilicito, es justificado. Lo dicho hasta
aqui es suficiente para entender que el calificativo de injustifica-
do significa que el enriquecimiento no pueda ser imputado a
una causa conocida, licita o ilicita, y no, como podria pensarse,
que la causa sea ilicita. Es lo mismo si el enriquecimiento ilicito
proviene de un delito contra la Administracion Publica o de un
delito contra el patrimonio, o de cualquiera otra infraccién. Por
ejemplo, el servidor publico puede ser miembro de una banda
de ladrones y cometerd s6lo delito de hurto agravado.

Como lo establece el propio Articulo 345 CP, el autor del delito
de enriquecimiento injustificado puede actuar personalmente
o por persona interpuesta. Esta previsiéon es importante, pues
lo normal es que aquel servidor publico que incurre en este de-
lito sea lo suficientemente cauteloso como para no registrar a su
nombre los bienes que constituyen el incremento patrimonial,
sino que se vale de testaferros. Como los cuidados que tome el
infractor para evitar ser descubierto (valerse de terceras perso-
nas) no deberian asegurar la impunidad, con la ampliacién de los
circulos de responsables que lleva a cabo el Articulo 345 CP, para
incluir a los testaferros, se pretende que el efecto preventivo del
delito abarque también a éstos. Ello, sin embargo, no significa
que los testaferros puedan ser autores del delito de enriqueci-
miento injustificado, pues, en principio, ellos no son servidores
publicos; son simplemente complices primarios, para los cuales
el propio Articulo 345 CP prevé de manera expresa una pena.

Por enriquecimiento injustificado se entiende el incremento del
patrimonio respecto a los ingresos legitimos obtenidos y cuya
procedencia ilicita no pueda justificar. Luego, el mismo Cédigo
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Penal senala que: “Se entenderd que hay enriquecimiento injus-
tificado, no sélo cuando el patrimonio se hubiera aumentado
con dinero, cosas o bienes, respecto a sus ingresos legitimos, sino
también cuando se hubieran cancelado deudas o extinguido
obligaciones que lo afectaban’. Al respecto:

1. Cualquier bien puede ser considerado como objeto mate-
rial del delito de enriquecimiento injustificado. No sélo se
trata de dinero y bienes de comercio licito, sino en general
de cualquier bien mueble o inmueble, tangible o intangible,
consumible o no, que el sujeto haya incorporado a su esfera
de disponibilidad por razén de su cargo. A partir de esta ob-
servacion, se sigue que no interesa el destino final del bien, ya
que si el servidor publico regala el bien, lo vende, lo destruye
o lo pierde, se trata siempre de actos posteriores a la incor-
poracioén del bien a su esfera de disponibilidad. De la misma
forma, tampoco interesa si el bien proviene de un particular
o del Estado, ya que en ambos casos son bienes idéneos para
que el servidor publico incremente su patrimonio.

2. Es obvio que no se exige que el incremento haya sido con-
signado contablemente por el servidor publico. Lo que si
se exige es que el incremento no se corresponda con los
ingresos legitimos que pudiera tener el servidor publico.
Como ya se dijo, todo servidor publico tiene derecho a in-
crementar su patrimonio licitamente, no sélo a través de su
trabajo como servidor publico, sino también a través de la
actividad empresarial o de cualquier otra actividad que no
sea incompatible con su funcién publica.

3. Se exige ademas que el incremento sea uno que el servidor
publico no pueda justificar. Esto es sumamente importante
porque determina el momento consumativo del delito. En la
medida en que lo que se sanciona no es tanto el incremento,
sino el no poder justificar el incremento, la consumacién del
delito se producira cuando el sujeto sea emplazado por la
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autoridad competente para que justifique el origen del in-
cremento y no pueda hacerlo. Por lo mismo, si el sujeto es
emplazado y logra justificar el incremento, el delito de enri-
quecimiento injustificado no se consumara.

Ubicar el momento consumativo del delito cuando no se
puede justificar el incremento y no cuando se produce el
enriquecimiento tiene sus ventajas. En primer lugar, se
guarda coherencia con la redaccién del delito y la propues-
ta del mismo que efectda la Convenciéon Interamericana
contra la Corrupcion en su Articulo IX (“Con sujecién a su
Constitucion y a los principios fundamentales de su orde-
namiento juridico, los Estados Partes que atin no lo hayan
hecho, adoptardn las medidas necesarias para tipificar en
su legislacion como delito, el incremento del patrimonio de
un funcionario publico con significativo exceso respecto de
sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones
y que no pueda ser razonablemente justificado por él”). En
segundo lugar, es conveniente desde el punto de vista poli-
tico criminal, pues mientras el servidor publico permanez-
ca ejerciendo funcion publica se dificultard la investigacion
del delito. En tercer lugar, al consumarse el delito cuando el
sujeto no pueda justificar el incremento, recién en ese mo-
mento empezard a computarse el plazo de prescripcion de
la accién penal, teniendo el Estado mas tiempo para inves-
tigar la infraccion. De no ser asi, se podria llegar al absurdo
de tener que admitir la posibilidad de que algunos delitos
de enriquecimiento injustificado prescribirian antes de que
el servidor publico haya cesado en el cargo y no haya habido
posibilidad de investigar la infraccion.

. Uno de los mayores logros de la tipificacién del delito de enri-
quecimiento injustificado es que se prevé expresamente que
constituye delito, tanto cuando se aumente el patrimonio con
dinero, cosas o bienes, como cuando se hubieran cancelado
deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. Es decir,



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Repiublica de Panama

también a través de gastos que no se correspondan con el
nivel de ingresos del servidor publico, y no sélo a través de
incrementos propiamente dichos, puede exteriorizarse el en-
riquecimiento injustificado. Es el caso, por ejemplo, de quien
acude a los mejores restaurantes, veranea en el extranjero, y
tiene, en general, signos exteriores de riqueza que no puede
justificar por sus ingresos legitimos.

Con frecuencia se critica al delito de enriquecimiento ilicito de
inconstitucional porque, se dice, constituye una inversioén de
la carga de la prueba. Ello, sin embargo, no es correcto. Hay que
partir de que cuando el servidor publico tiene la obligacion de
presentar su Declaracién Jurada de Estado Patrimonial, dicha
obligacion ha de cumplirla no s6lo cuando empieza y termina
su cargo publico, sino también cada determinado lapso (Articu-
lo 1, Ley 59). Y la raz6n de ser de esta obligacion, que el servi-
dor publico asume voluntariamente al asumir voluntariamente
el cargo, es que el Estado no puede invertir tiempo ni dinero
en investigar el real estado financiero de todos los servidores
publicos, otorgdndoles entonces a las declaraciones que hacen
los funcionarios publicos sobre su patrimonio la calidad de de-
claracion jurada. A partir de ahi es que no se podra justificar
el incremento patrimonial, cuando el servidor publico no haya
cumplido previamente con declarar con veracidad y objetivi-
dad su real situacién patrimonial. El incumplimiento de un de-
ber que le compete, exclusivamente, al servidor ptblico y no al
Estado (declarar por juramento su real situacién patrimonial)
no podria cargar al Estado y pretender que sea el Estado quien
deba probar que el origen del incremento no se corresponde
con los ingresos licitos, sino que el incumplimiento de tal deber
s6lo puede suponer una carga para quien lo incumple, es decir,
para el propio servidor publico. Para decirlo en otras palabras,
el servidor ptublico no puede escudarse en su propia infraccion.

Por eso es importante que exista una ley administrativa que obli-
gue a los servidores publicos a presentar declaraciones juradas
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sobre sus rentas, ingresos, egresos y, en general, sobre su situa-
cién patrimonial.

El ambito temporal del enriquecimiento es desde que el sujeto
asume el cargo de servidor publico hasta cinco afios después de
dejarlo. El Articulo 345 CP utiliza la frase “haber cesado en el
cargo’, pero en realidad que el sujeto haya cesado es tan sélo una
de las posibilidades; puede haber sido despedido, puede haber
renunciado, etc. Con todo, si se compara con el Cédigo Penal
actual, en donde el delito de enriquecimiento injustificado tiene
una vigencia temporal de tan sélo tres anos después de que el
sujeto cesa en el cargo, resulta conveniente que se haya amplia-
do a cinco anos, pues eso favorece el efecto disuasivo. En efecto,
si de trata de extender la punicién del delito, tanto como sea
necesaria para que el servidor puiblico desista de cometer el de-
lito (ya que se le dificulta el disfrute de lo injustificadamente ad-
quirido), pero sin violentar su libertad de empresa, cinco anos
parece un tiempo adecuado para lograrlo, pues asi el servidor
publico no podra disfrutar de lo ilicitamente obtenido, sino has-
ta cinco anos después de haber cesado en el cargo.

Todo lo que se ha dicho determina que el delito de enriqueci-
miento injustificado pueda entrar en concurso real (Articulo
84 CP) con otros delitos contra la Administracién Publica. Por
ejemplo, si el patrimonio del servidor publico se ha incremen-
tado y se comprueba que una parte de dicho incremento es la
contraprestaciéon que recibié por omitir un acto propio de su
cargo (delito de cohecho pasivo propio del Articulo 339.1 CP),
y el resto no puede justificarse, es dable condenarlo, ademas
de por corrupcion de servidores publicos, por enriquecimiento
injustificado.

El delito de enriquecimiento injustificado puede cometerse de
manera continuada, es decir, cuando la infracciéon repetida de
la misma disposicién criminal revela el mismo propésito crimi-
nal. Con lo cual, a tenor de lo prescrito en el Articulo 85 CP, la
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pena se aumentara en un tercio. Es el caso del servidor publico,
que durante los tres afios que ha ejercido el cargo publico ha
incrementado ilicitamente su patrimonio con la intencién de
obtener suficiente dinero para comprarse la casa de sus suefios.
Cabe afirmar lo mismo, con independencia del objetivo que
persigue el servidor ptblico.

B. Supuesto agravado por la cuantia del
enriquecimiento injustificado

Eldelito de enriquecimiento injustificado tiene un supuesto agra-
vado en el que se sanciona con prisién de 6 a 12 afios si la cuan-
tia del enriquecimiento injustificado supera las B/.100.000,00.
Este monto tiene que ser determinado en el proceso penal, y
abarca tanto el incremento propiamente dicho, como los gastos
que no se puedan justificar.

No es necesario que el autor del delito conozca el monto del
incremento para que se pueda imputarle la forma agravada. Se
trata en realidad de una condiciéon objetiva de punibilidad,
que no tiene que ser conocida por el dolo del sujeto.

C. Responsabilidad penal del testaferro

Como ya se dijo (IV.A.) el testaferro es un complice primario del
autor del delito de enriquecimiento injustificado, y como tal, se le
impone la misma pena. No existe razon alguna para negar que los
parientes del servidor piblico no puedan ser considerados testa-
ferros y sancionados de conformidad con el Articulo 345 CP.

D. De la prueba sumaria

Es sabido que para sustanciar ciertos delitos —uno de ellos el de
enriquecimiento injustificado— la ley prevé la obligatoriedad de
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actuar la prueba sumaria. En tal sentido, los Articulos 7 y 8 de la
Ley 59 establecen que:

Articulo 7. “Cualquier persona puede denunciar un
posible enriquecimiento injustificado, ante la Con-
traloria General de la Republica. Para tal fin debera
acompanfar la denuncia con prueba sumaria, sobre la
posesion de los bienes que se estima sobrepasan los
declarados, o los que probadamente superen las po-
sibilidades econémicas del denunciante.

Una vez presentada la denuncia o querella ante el Mi-
nisterio Publico, éste debe remitir a la Contraloria Ge-
nerarla de la Republica, quien a través de la Direccion
de Responsabilidad Patrimonial, debera determinar
si los hechos denunciados constituyen efectivamente
enriquecimiento injustificado y evacuado dicho trami-
te, remitir copia autenticada de lo actuado a la Pro-
curaduria General de la Nacioén, para que realice las
investigaciones que correspondan sobre la responsa-

bilidad penal, a que haya lugar.”

La prueba sumaria constituye un obstaculo para la eficaz y
oportuna comprobacién del delito de enriquecimiento injusti-
ficado, pues delega en la Contraloria General de la Republica,
a través de la Direccion de Responsabilidad Patrimonial, la de-
terminacién de si los hechos denunciados constituyen enrique-
cimiento injustificado. Si bien la Ley 59 establece, luego que la
Direccion de Responsabilidad Patrimonial debe remitir copia
de lo actuado a la Procuraduria General de la Nacién para que
realice las investigaciones que corresponda, lo cierto es que, tra-
tandose el delito de enriquecimiento injustificado de un delito
que en la practica se comprueba a través de pericias contables
y estudios financieros, el contradictorio entre el Estado y el im-
putado se realizard no en sede judicial, sino ante la Contraloria
General de la Reptiblica. De hecho, cuando la Direccion de Res-
ponsabilidad Patrimonial emplaza a un servidor publico para



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Repiublica de Panama

que informe sobre el origen de ciertos bienes que se presumen in-
justificados, presentard ante dicha instancia toda la documenta-
cién que pueda y tenga, defendiéndose en la Contraloria General
de la Republica de los cargos imputados. Asi, cuando la Direccién
de Responsabilidad Patrimonial corre traslado a la Procuraduria
General de la Nacidn, serd porque considera que existe respon-
sabilidad por el enriquecimiento injustificado y la Procuraduria
General de la Nacion se limitara a repetir la investigacion que ya
se ha efectuado en la Direccién de Responsabilidad Patrimonial.

Esto queda atin mds claro cuando se recuerda que si la Direc-
cién de Responsabilidad Patrimonial de la Contraloria General
de la Republica considera que no se ha cometido el delito de en-
riquecimiento injustificado y no remite ninguna copia autenti-
cada de lo actuado a la Procuraduria General de la Nacidn, ésta
no puede investigar, aun cuando considere que existen indicios
suficientes de la comisién del delito. En otras palabras, en los ca-
sos en que no existe unanimidad de criterios entre la Direccién
de Responsabilidad Patrimonial y la Procuraduria General de la
Nacién, con respecto a un caso de enriquecimiento injustifica-
do prima —en contra de lo que establece la Constitucién— el
parecer de la Direccion de Responsabilidad Patrimonial.

Por lo demas, es particularmente llamativo que el Articulo 7, Ley
59, declare que cualquier persona puede denunciar un posible
enriquecimiento injustificado, y que condicione dicha denuncia
a que se acompaiie con prueba sumaria, sobre la posesién de
los bienes que se estima sobrepasan los declarados, o los que
probadamente superen las posibilidades econémicas del de-
nunciante. Pues la documentacién que permite constituir una
prueba sumaria no se encuentra al alcance de cualquier perso-
na, menos aun tratandose de la informacion financiera y banca-
ria que goza de proteccion constitucional.

Ante estas disfunciones que genera la existencia de la prueba su-
maria, y mientras siga vigente, es menester interpretar la Ley 59,
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en cuanto regula la prueba sumaria de conformidad con los prin-
cipios constitucionales del Estado de Derecho. Esto significa,
que se tiene que respetar la autonomia del Ministerio Publico y
la exclusividad que tiene en la investigacion penal de los delitos,
incluido el delito de enriquecimiento injustificado. Por lo mis-
mo, en la Direccién de Responsabilidad Patrimonial de la Con-
traloria Generarla de la Republica, debe limitarse a servir de
sede administrativa previa a la investigacién de la Procuraduria
General de la Nacién, y no pretender determinar ni comprobar
fehacientemente la comision del enriquecimiento injustificado,
pues eso le compete al Ministerio Publico. La investigacion de
la Direcciéon de Responsabilidad Patrimonial en ningtn caso
debera ser vinculante para el Ministerio Publico, sino, simple-
mente, referencial.






V. Concusion y exaccion

A. Introduccion

Con la denominacién concusion y exaccion se hace referencia
a ciertos comportamientos que realizan los servidores ptblicos
con los cuales vulneran sus deberes frente al Estado. Como deli-
tos contra la Administracién Piblica cometidos por servidores
publicos, tanto la concusidén como la exaccién son delitos en
los que el servidor ptblico mantiene contacto con el particular,
pero, a diferencia de las modalidades de corrupcién de servido-
res publicos, en la concusion y exaccién el particular no respon-
de penalmente, pues su intervencién en el delito no es volunta-
ria y libre. Esto es, precisamente, lo que diferencia los casos de
corrupcién de servidores publicos de los casos de concusién y
exaccién: mientras que en los primeros, el servidor publico se
pone de acuerdo con el particular y juntos le ponen precio a la
funcién publica (por eso el particular responde penalmente),
en los segundos, el servidor publico ejerce cierta presién sobre
el particular para lograr su cometido (por eso el particular no
responde).

En este sentido, no debe llamar la atencién que, a diferencia del
delito de corrupcion de servidores publicos, ni en la concusion
ni en la exacciodn se tipifica la responsabilidad del particular.
Y, aunque se podria afirmar que la intervencion del particular es
necesaria para que el servidor publico cometa el delito y, como
tal, debe responder como cémplice primario (Articulo 44 CP),
lo cierto es que uno de los requisitos para que alguien responda
penalmente, es que haya actuado libremente, lo que no sucede
con el particular en los casos de concusion y exaccién. En con-
sonancia con todo esto, en los delitos de concusion y exaccion,
tampoco se tipifica la posibilidad de que sea el particular quien
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de inicio a las tratativas, pues es imposible que quien sea objeto
de presién o de algin acto de constriccién, pueda originar el
acuerdo ilicito. De darse el caso, en que el particular solicita
o propone algo indebido al servidor publico, ello nunca daria
lugar al delito de concusion ni al de exaccion, sino que seria un
supuesto de cohecho activo del Articulo 341 CP.

Por lo mismo, si el servidor publico no presiona al particular
o no ejerce algin acto de constriccidn, y se limita simplemen-
te a proponerle algin acuerdo ilicito, se tratard de un delito
de corrupcién de servidores puablicos en la modalidad de co-
hecho pasivo. Sin embargo, se podria cuestionar esta tesis en
el sentido de que cuando un servidor ptblico propone a un
particular algtin acto de corrupcion, ello siempre deberia ser
tenido como un acto de presidn o constriccidn, pues el servidor
publico no se encuentra en la misma posicion en la que se en-
cuentra el particular, sino que la suya es la de alguien que tiene
que decidir algiin asunto o cuestidon que le interesa al particu-
lar. Empero, desde el momento en que existe una modalidad
de corrupcion de servidores publicos en la que se sanciona al
funcionario puablico que solicita donativo, promesa, dinero o
cualquier beneficio o ventaja, para realizar, omitir o retardar al-
gun acto en violacion de sus obligaciones (Articulo 339.1 CP),
o para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar
a sus obligaciones, o como consecuencia del acto ya realizado
(Articulo 339.2 CP), es necesario establecer un criterio de dife-
renciacion entre este delito y la concusion, que exige que el ser-
vidor publico induzca. Dicho criterio, ademas, tiene que tener
en cuenta que la corrupcion de servidores publicos, al menos
en su tipo bdsico, tiene una pena de prision de dos a cuatro,
mientras que la concusién una pena de prisién de tres a seis
afios, lo cual significa que el desvalor de accion de la concusién
es superior al de la corrupcion de servidores ptblicos. Luego, el
inducir en la concusion tiene que ser mas grave que el solicitar
en la corrupcion de servidores publicos. De todo se concluye
que la dnica forma de diferenciar la modalidad de solicitar, en
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la corrupcién de servidores publicos del delito de concusidn,
es establecer que en el primero, simplemente se propone un
negocio ilicito, dejando en libertad al particular para que elija,
mientras que en la concusidn, se trata de algo mds que una
mera propuesta, es una presion.

B. El delito de concusion. Articulo 346 CP

Articulo 346. “El servidor publico que induzca a al-
guien a dar o prometer indebidamente dinero u otra
utilidad en beneficio propio o de un tercero, sera san-
cionado con prision de tres a seis anos.”

El delito de concusidén sélo puede ser cometido por el servidor
publico. Aunque no lo diga expresamente el Articulo 346 CP,
debe exigirse el elemento funcionarial en el sujeto activo, con
arreglo al cual en la concusidn, el autor no sélo ha de ser un
servidor publico, sino que ha de actuar en el 4mbito de sus fun-
ciones. Esto significa, que aquello que induce prometer o dar,
ha de estar relacionado con sus funciones. Se trata, pues, de
una coaccion realizada por un servidor ptblico abusando de su
cargo de servidor publico. En otras palabras, la concusién se
da cuando el servidor publico se vale de la autoridad que tienen
como servidor publico. Pero si induce a que le entreguen dine-
ro o a que le prometan indebidamente alguna otra ventaja, sin
aprovecharse de su cargo no se comete concusién. Por ejemplo,
el policia de transito que induce al conductor a que le entregue
dinero o le prometa indebidamente algo porque le ha amenaza-
do con condenarlo por delito de conduccién en estado etilico,
comete concusidn, aun cuando el emitir sentencias no sea una
funcién que le competa al policia de transito, ya que abusa de
su cargo. No cometerd el delito de concusién si amenaza con
una pistola al peatén para que le entregue su cartera; en tal caso
perpetrard simplemente delito de robo.
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El verbo rector es inducir. A diferencia del Articulo 329 CP
todavia vigente, que habla de inducir y de constreiiir, el nuevo
Cédigo Penal se refiere sélo a inducir. Inducir es determinar a
otro a cometer un acto, hacer surgir en él una idea para que la
lleve a la préctica. Esto hace que la concusién no sea un delito
de resultado, sino de mera actividad, pues no se requiere que
el particular inducido llegue efectivamente a darle o prometerle
indebidamente dinero u otra utilidad en beneficio propio o de
un tercero, sino que simplemente sea receptor de la induccién.
Si el particular llega a realizar aquello para lo cual el servidor
publico le indujo, en nada cambia la tipicidad del delito. Por lo
tanto, aquellos casos en los que por la razén que fuera el parti-
cular logra resistir la induccién, y no entrega o promete inde-
bidamente nada, son también supuestos de concusién, porque
el servidor publico ha realizado ya el comportamiento tipico.
La persuasién que presupone la concusion puede exteriorizarse
meditante engafos y mentiras.

Aunque no lo diga el Articulo 346 CP, el servidor publico puede
actuar personalmente o por persona interpuesta, pues nada
impide que se valga de un tercero para contactar al sujeto pasi-
vo. En este caso, el tercero que transmite la induccién respon-
derd como complice primario del servidor publico que respon-
dera como autor.

La induccién ha de ser para que se le dé o prometa indebida-
mente a él o a un tercero, dinero u otra utilidad. Nétese que la
induccion que realiza el servidor publico puede ser, bien para
que el particular de, o bien para que prometa. En la medida en
que, como se ha dicho, es irrelevante que el particular ceda ante
el acto de induccién, tampoco interesa que se le entregue o pro-
meta lo que el servidor publico pretende. Lo importante de todo
esto es que ha de tratarse de una induccién para dar o prometer
indebidamente dinero u otra utilidad. Es decir, partiendo de
que el sistema juridico reconoce la licitud de que un servidor
publico comunique a un particular las consecuencias negativas
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del acto que el particular incumple, y que esto puede ser tenido
como una induccién para que el particular le dé o prometa, el
limite ha de ubicarse en aquello que el servidor ptblico puede y
debe comunicar al particular. Por ejemplo, cuando la autoridad
competente le dice al particular que si no paga el peaje no podra
transitar por la autopista, sin duda que le induce a que le entre-
gue el monto del peaje, pero no se trata de algo indebido, sino
de algo que se cifie al cumplimiento de su funcién.

Cuando el Articulo 346 CP se refiere al dinero u otra utilidad,
lo hace para dejar en claro que la induccién en la concusién
ha de ser para que el servidor ptblico o un tercero obtengan
algin beneficio patrimonial. No interesa entonces, que la utili-
dad sea de comercio licito (puede ser droga, un objeto robado
o un favor sexual, por ejemplo), ni que llegue a entregarse. En
efecto, el propio tipo penal establece que la induccién a que se
de o prometa indebidamente dinero u otra utilidad, ha de ser
en beneficio propio o de un tercero, es decir, la obtencion del
beneficio no es un resultado material que haya de constatarse;
es la intencionalidad que persigue el autor del delito.

C. El delito de exaccion. Articulo 347 CP

Articulo 347. “El servidor publico que cobre algtn im-
puesto, tasa, gravamen contribucién o derecho inexis-
tente, sera sancionado con prisién de tres a seis afos.
Si el cobro es legal, pero se usa algun medio no auto-
rizado por la ley, la sancién sera de seis meses a un
ano de prision o su equivalente en dias multa o arresto
de fines de semana.”

El autor del delito de exaccion es el servidor publico que tiene
dentro sus facultades aquella de cobrar impuestos, tasas, gra-
vamenes, contribuciones o derechos. Pero también, aquel que
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sin tener la facultad especial de cobrar o recaudar, su cargo esta
vinculado con la recaudacién de fondos por parte del ptblico.
Por ejemplo, el sujeto que labora como recaudador de impues-
tos puede cometer exaccidn, pero también el gerente general de
la entidad recaudadora aun cuando él no tenga que recaudar,
personalmente, el dinero de los contribuyentes. Al igual que el
delito de concusidn, aunque el tipo penal no lo diga, nada im-
pide que el sujeto activo actta a través de personas interpues-
tas. En tales casos la responsabilidad del tercero sera a titulo de
cémplice primario.

Es claro que el delito de exaccion presupone un abuso del cargo,
y ahi cabe ubicar la lesién al bien juridico: si el Estado confia en
determinados servidores publicos para que se encarguen de la
administracion (recaudacién) de impuestos, tasas, gravamenes,
contribuciones o derechos, es légico que sancione penalmente
el incumplimiento mas grave de dichas obligaciones. En el caso
de la exaccidn, lo hace no porque el sujeto se apropie del dinero
recaudado (eso seria un caso de peculado), tampoco se sanciona
en la exaccién porque el servidor publico permite que el parti-
cular pague menos de los que debe. La sancion en la exacciéon
encuentra su razon de ser en el abuso del cargo que lleva a cabo
el servidor publico cuando cobra un tributo inexistente o de una
forma no legal. En otras palabras, el ciudadano tiene la obligacion
de pagar tributos, y el servidor publico tienen la obligacién de co-
brarlos ejerciendo, incluso, cierta presién (por eso no existe delito
de concusién cuando el recaudador le comunica al contribuyente
que si no paga la tasa no podra hacer uso del servicio ptblico)
pero la actividad de quien cobra tributos, tiene que guiarse por el
principio de legalidad, en el sentido de que s6lo debera cobrar las
cantidades correctas y valiéndose de los medios previsto por ley.

Una de las diferencias de la exaccion frente a la concusion es que
en la exaccion el beneficiado con el dinero sera el Estado. En
efecto, en la medida en que si el servidor publico se apropia del
dinero que recauda comete peculado, la Gnica forma de entender
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que se comete exaccidn es cuando el sujeto cobra algiin impuesto,
tasa, gravamen, contribucion o derecho inexistente y el monto
cobrado permanezca en la Administracién Pablica. Notese que
la ausencia de enriquecimiento por parte del servidor puiblico,
y la ausencia incluso, de animo de lucro, no es motivo para de-
jar de sancionar este comportamiento, pues es suficientemente
grave que el servidor publico encargado de cobrar algin tributo
cobre por un concepto inexistente. El perjuicio para el contri-
buyente existe desde que se le cobra un tributo que no tiene
respaldo legal. Lo mismo se puede afirmar con respecto a la se-
gunda modalidad de exaccidn, consistente en que el cobro sea
legal, pero se usa algiin medio no autorizado por la ley, pues
aqui, si bien el contribuyente no paga una cantidad excesiva, el
servidor publico utiliza un medio vedado y eso constituye ya un
perjuicio para el contribuyente, ya que si bien es verdad que éste
tiene el deber de pagar tributos, tiene el derecho de que el pago
sea de la forma en que lo establece el Derecho.

El verbo rector del delito es cobrar. A partir de aqui surge la
duda de si el delito se consuma cuando el servidor publico pre-
tende el pago por parte del contribuyente y le exhorta a que
pague, es decir, cuando realizar los actos propios de cobro, o
si, por el contrario, el delito se consuma cuando el particular
paga el tributo. Como quiera que el comportamiento del de-
lito se describe desde el punto de vista del autor, pues es éste
quien lo comete, el verbo cobrar, denota un comportamiento
con el que el servidor publico pretende obtener el pago del
impuesto, tasa, gravamen contribucion o derecho inexistente o
mediante un medio no autorizado por la ley, sin que sea nece-
sario que el particular pague. La exaccidn es, pues, un delito
de mera actividad y no de resultado. De hecho, si el particular
paga, es porque el servidor publico ha cobrado, pero lo mismo
se da, cuando el particular se resiste al pago (por ejemplo por-
que se da cuenta que el impuesto no existe), ya que aqui tam-
bién el servidor publico ha realizado los actos necesarios para
que el particular pague, es decir, ha cobrado.



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Repiublica de Panama

Se podria criticar lo dicho en el parrafo anterior diciendo que
el verbo cobrar, implica el pago por parte del servidor publi-
co y que, cuando el particular se resista al cobro, el delito de
exaccién no se habria consumado, sino quedado en tentativa.
Empero, ello partiria de aceptar que a supuestos idénticos se les
trataria de modo distinto. Por ejemplo, cuando el mismo ser-
vidor publico cobra el mismo impuesto inexistente a dos par-
ticulares, y uno de ello le paga y el otro no, se tendria que decir
que el mismo comportamiento del servidor publico constituye
delito consumado en el caso del particular que pagé el impues-
to, y tentativa en el caso del particular que se resistié. Con otras
palabras, la capacidad de resistencia del particular no neutrali-
za la vulneracién de los deberes por parte del servidor publico.
Ademds, si se tiene en cuenta que la exaccién no es un delito de
enriquecimiento para el servidor publico, ni un delito contra
el patrimonio, sino un delito contra la Administracién Pudblica
cometido por servidor publico y que, como tal, sanciona el in-
cumplimiento de deberes funcionariales, es correcto concluir
que la violacidn a tales deberes, se da desde el momento en que
el servidor publico despliega una actividad conducente a que
el particular pague el impuesto, tasa, gravamen contribucién o
derecho inexistente o por un medio no autorizado por la ley, sin
necesidad de que el particular haga el desembolso. Por tltimo,
entender que el delito de exaccién se consuma sin necesidad de
que el particular haya pagado, es coherente con lo dicho con
respecto al delito de concusidn, en el sentido de que era un deli-
to de mera actividad y no de resultado. Esto es particularmente
importante, pues tanto la concusién como la exaccién tienen la
misma pena de prision (de tres a seis afios).

Cuando el Articulo 347 CP califica a los impuestos, tasas, grava-
menes, contribuciones o derechos que se cobran de inexisten-
tes, lo que hace es prever los siguientes supuestos:

1. El cobro de impuestos, tasas, gravamenes, contribuciones o
derechos que no existen, es decir, no tienen respaldo norma-
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tivo. Por ejemplo, que se cobre un tributo para respirar aire,
un derecho a vivir, una contribucién para mantener con salud
a determinada autoridad, etc.

2. El cobro de impuestos, tasas, gravamenes, contribuciones o
derechos que si tiene respaldo normativo, es decir, que exis-
ten, pero en cantidad superior a la real. En la medida en que
la exaccién es un delito doloso, el servidor publico que res-
ponde como autor ha de saber que la cantidad que cobra es
superior. En otras palabras, ahi donde la cantidad superior
que se cobra sea resultado de un error de célculo, o ahi donde
quien cobra no es quien ha determinado la cuantia del tribu-
to y tampoco le compete determinarla, acttia sin dolo.

3. El cobro de impuestos, tasas, gravimenes, contribuciones
o derechos existentes y en cantidades correctas, pero que
no tengan fundamentacion y el particular no pueda cotejar
la legalidad del tributo, no constituyen delito de exaccién.
Pues en estos casos el cobro es legal, y la ausencia de mo-
tivacién o argumentacion es, en todo caso, una infraccion
administrativa.

4. El cobro de impuestos, tasas, gravamenes, contribuciones o
derechos existentes y en cantidad inferior a la que correspon-
de no debe ser considerado como delito de exaccion, pues, si
bien también aqui el sujeto se aparta de su deber como ad-
ministrador tributario estatal, lo cierto es que cobrar menos
de lo que se debe pagar no es compatible con la naturaleza
de la exaccidén que, al igual la concusién, importa un acto de
presion o constriccion por parte del servidor pablico en de-
trimento del particular.

La modalidad de cobro legal, pero se usa algiun medio no au-
torizado por la ley, los impuestos, tasas, gravamenes, contri-
buciones o derechos existen y el pago que se pretende es en
la cantidad correcta, pero se utiliza un medio no adecuado. La
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sancion de esta modalidad de exaccion es menor que la sancién
a la modalidad anterior (es tan sélo de 6 meses a 1 aio), y ello se
justifica en el menor desvalor de accién que contiene, pues tan-
to el tributo como su cuantia son correctos, pero no el medio
que se utiliza para cobrarlo.



VI. Trafico de influencias

Articulo 348. “Quien valiéndose de influencia o simu-
lando tenerla, solicite, reciba, acepte promesa o pro-
meta en beneficio propio o de un tercero, dinero, bie-
nes o cualquier otro provecho econémico o con efecto
juridico, con el fin de obtener un beneficio de parte de
un servidor publico o un servidor publico extranjero de
una organizacion internacional en asunto que se en-
cuentre conocimiento o pueda conocer, sera sancio-
nado con prision de cuatro a seis afios.

La pena sera de cinco a ocho afios de prision, si
quien ejerce o simule influencia es un superior jerar-
quico de quien conoce o debe conocer el asunto de
que se trata.”

A.Introduccion y bien juridico

El delito de trafico de influencia encuentra su razén de ser en
la necesidad de anticipar la barrera de punicién en aquellos
casos en que el sujeto realiza actos inequivocos, que con mucha
probabilidad, terminardn en un delito de cohecho. En efecto, en
el trifico de influencias —al menos en la modalidad en que las
influencias son reales— el comportamiento consiste en vender u
ofertar interceder ante un servidor puiblico sobre un asunto que
se encuentre conocimiento o pueda conocer. Si, efectivamente,
el vendedor de influencias logra comunicarse con el servidor
publico y ejercer su influencia, entonces incurre en delito de co-
hecho activo, por el solo hecho de ofrecerle un negocio ilicito.

Lo anterior también se puede predicar en la modalidad de tréfi-
co de influencias en que el traficante lo que hace es simular tener
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influencias, aunque la explicacién merece mas detalle: cuando el
vendedor de influencias simula tenerlas (es decir, cuando no las
tiene) puede también incurrir luego en delito de cohecho, aun-
que serd menos probable, pues no conoce al servidor ptblico.

A partir de lo anterior se puede deducir cudl es el bien juri-
dico protegido. En efecto, s6lo entendiendo que en el delito
de trafico de influencias se protege el buen prestigio de la Ad-
ministracién Publica, en el sentido de que no es licito traficar
con las influencias que se pudieran tener, o inventar tenerlas, se
puede legitimar su inclusién en el Cédigo Penal. Esta aprecia-
cion resulta importante porque el tener u ostentar influencias
no es delito per se. Si influencia significa capacidad de influir
en la decisiéon que un tercero ha de tomar, es posible que, por
ejemplo, el conyuge del servidor publico o su madre o padre o
amigo, puedan tener influencias sobre él. Y tener esa influencia
no puede ser ilicito, pues se deriva de una relacién filial o ami-
cal. El delito de trafico de influencia se da sélo cuando dicha
influencia se expone ante terceros a cambio de alguna contra-
prestacion. Asi la terminologia que se suele utilizar para desig-
nar a este comportamiento —trafico de influencias— puede no
resultar del todo feliz, pues el delito puede presentarse incluso,
sin necesidad de que se trafique con la influencia, sino que en
algin supuesto, basta con que quien tiene la influencia solici-
te alguna contraprestacion sin que el destinatario de la oferta
llegue con él a un acuerdo. Por lo mismo, la tipicidad del delito
no exige que el traficante de influencias llegue a cumplir con su
oferta, es decir, no se precisa que llegue a influir en la decision
que tiene que tomar el servidor publico.

B. Tipo basico. Articulo 348 CP, primer parrafo

El delito de tréfico de influencias es un delito comun que, como
tal, no requiere que el autor detente alguna condicién especial.
A diferencia del resto de delitos que se han analizado, éste puede



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con arreglo al Codigo Penal de la Republica de Panama

ser realizado tanto por un servidor piblico como por un parti-
cular. Se podria cuestionar esta interpretacion si se creyese que
no todos tienen influencias con las cuales traficar, pero lo cierto
es que en el Articulo 348 CP se equipara para efectos del delito
y de la pena el traficar con influencias verdaderas y el simular
tener las influencias. La Unica limitacién que existe para que
alguien sea considerado autor del delito, es que se trate del ser-
vidor publico que tiene que resolver el asunto de que se trate. Es
el caso, por ejemplo, del servidor ptblico que solicita una con-
traprestacion indebida para resolver en determinado sentido.
En tal caso se cometera solamente delito de cohecho pasivo.

Como se adelantd, el delito de trafico de influencias contempla
dos modalidades:

1. La primera modalidad consiste en que el sujeto, valiéndose
de su influencia, solicite, reciba, acepte promesa o prometa
en beneficio propio o de un tercero, dinero, bienes o cual-
quier otro provecho econémico o con efecto juridico, con el
fin de obtener un beneficio de parte de un servidor publico o
un servidor publico extranjero de una organizacién interna-
cional en asunto que se encuentre conocimiento o pueda co-
nocer. En este caso la influencia que se trafica es real, existe.
En otras palabras, el sujeto tiene la capacidad de influir en la
decision que ha de tomar le servidor publicos.

2. La segunda modalidad 