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INTRODUCCION

De todos los cometidos estatales en una determinada sociedad la proteccién juridica
del funcionamiento de la administracién ptiblica es una de las tareas mds importan-
tes que tienen los actuales Estados democréticos de derecho!. Para decirlo en términos
generales, esta proteccion juridico-estatal se realiza con la imposicién de deberes
juridico-especiales a los funcionarios estatales en tres niveles diferentes, segin el
ordenamiento juridico.

El primero de ellos es el derecho disciplinario de los funcionarios estatales; el se-
gundo es el derecho administrativo sancionador y el tercero es el derecho penal de
la administracién piblica. Generalmente, en cada uno de estos sectores del ordena-
miento juridico existe un sistema de responsabilidad especifico, basado en un criterio
de competencia individual de los funcionarios estatales. Este sistema comprende la
formalizacién positiva de determinados deberes juridicos especiales, la prevision
de las sanciones por su incumplimiento y, asi también, un procedimiento para su
aplicacién y garantia frente al incumplimiento.

El problema que, no obstante lo descrito, se presenta en este dmbito es la legitima-
cién material del derecho penal y de la pena en el &mbito de la administracién publica.
Este problema, en particular, consiste en analizar los contenidos axioldgico-materiales
del bien juridico protegido y de los intereses sociales existentes los delitos contra
la administracién publica, lo cual no solo debe legitimarse formalmente con leyes
escritas. De tal modo que, gracias a una breve reconstruccion material, se legitime
de manera suficiente el castigo penal a los funcionarios estatales centrandose, espe-
cialmente, en los casos de corrupcién estatal.

Se ha propuesto, en primer lugar, realizar unas breves consideraciones acerca de los
fundamentos de la vinculacién institucional del Estado y los funcionarios estata-
les (1). Enseguida se analiza las posturas de la doctrina acerca del fundamento material
y del bien juridico de estos delitos y se asume una toma de postura (11). Y, después
con ello, se analiza la garantia de las funciones estatales y se fundamenta el castigo
de los delitos de corrupcion estatal (111), terminando asi con unas breves reflexiones
finales sobre la materia (1v).

1 Similarmente, Kirlin, John. “The big questions of Public Administration in a Democracy”, Public
Administration Review,n.° 5 (56), 1996, p. 417.
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I. EL DESARROLLO

A. Fundamentos de la vinculacion institucional de funcionarios
estatales y del Estado. El modelo de fundamentacion

En la literatura de la filosofia politica, en particular en el capitulo de las teorias es-
tatales?, podemos hallar las primeras preconcepciones de la vinculacién actual del
Estado, los derechos y deberes ciudadanos. En lo que sigue se recogen algunos de
los postulados del modelo de Hobbes, en definitiva, porque este si bien presenta
ciertas criticas desde diferentes perspectivas epistemoldgicas, lo cierto es que su
potencial explicativo es tal vez el mds claro para una comprension elemental el an-
tes y el después del estado civil del hombre y la manera del surgimiento del estado
de juridicidad —criticamente— derivado del estado de naturaleza.

De acuerdo con este modelo de referencia, la premisa de entrada es que previo a la
existencia de la estructura estatal existe un estado de naturaleza en el que cada hombre
hace uso de su libertad para usar su propio poder como quiera para la conservacion
de su propia naturaleza. En el estado de naturaleza, la condicién del hombre es, en
palabras de Hobbes, una de bellum omnium contra omnes (guerra de todos contra
todos), en esta existe una situacién en la que no puede haber seguridad para nadie.

Y en este transito surgiria la necesidad de que “Uno acceda, si los demds consien-
ten y lo consideran necesario para la paz y defensa de si mismo[s], a renunciar a este
derecho a todas las cosas y a satisfacerse con la misma libertad, frente a los demds
hombres, que les sea concedida a los demds con respecto a €l mismo™3. Precisamente,
debido a la falta de explicacidn del surgimiento de este acto racional de pactar algo
proveniente de un estado no racional, este modelo filoséfico ha recibido fuertes cri-
ticas y habria superado por los modelos filoséficos posteriores.

Sin embargo, este problema solo tiene lugar en la dimensién formal de su plantea-
miento. Puesto que si se sigue un entendimiento poco reflexivo, esto es, que el estado
de guerra constituye un estado no racional del hombre, entonces, la conclusion serd
siempre esa “que el modelo de Hobbes alberga una falacia racionalista irresoluble”.
Sin embargo, en una comprension mds profunda de este punto, en el que se asume
una concepcion mds sistematicamente coherente del estado de guerra de los hombres;
se advierte que este se trata de estado de trdnsito, una transiciéon. Un proceso que va
desde un estado no racional del hombre hacia un estado racional de este.

2 Asi, Hobbes, Thomas. Leviatdn, trad. de Sanchez Sarto, Ciudad de México, Fondo de Cultura Eco-
ndémica, 1940, p. 121.

3 En sentido similar, Hobbes, Thomas. Leviatdn, trad. de Sanchez Sarto, Ciudad de México, Fondo
de Cultura Econémica, 1940, p. 122.
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Por lo anterior, en este modo de entender, el nacimiento de una necesidad racional
de pactar un acuerdo entre los hombres ya no seria mas una premisa inexplicable
o derivada incorrectamente. Todo lo contrario, esta es una correcta comprension
material entenderd que esta necesidad racional es la culminacion de la etapa final
de ese proceso del hombre racional de vivir en una comunidad donde el Estado; la
sociedad institucionalizada, controle y tenga el monopolio de la violencia estatal.

El resultado de este acto de renuncia, o, para algunos tedricos, de este acto de conce-
sién de los hombres, surge la estructura del Estado civil o estado de juridicidad. En
este, por un lado, existe un poder apto para constreiiir a quienes, de otro modo, vio-
larfan su palabra. Por su parte, el Estado destinatario de la libertad de todos se erige
como el competente y principal garante* originario de la libertad ciudadana, prote-
giendo y evitando el menoscabo de la libertad de los ciudadanos’. Y, en tal sentido,
la premisa de racionalidad practica de este modelo también aqui se hace presente.

En este punto, habrd momentos y lugares en que el propio Estado —la institucién
social conformada por personas— no podria llevar todo este cometido solo. En esos
casos se deberd organizar delegando en manos de los funcionarios estatales deter-
minados fragmentos de la funcidn estatal, de acuerdo con criterios de distribucién
especifica®. Por principio, este proceso de delegacion del Estado a los funcionarios
estatales no debe entenderse como una violenta imposicion estatal a estos, sino, por
el contrario, como sefiala Pawlik, como una asuncion efectiva de estas funciones en
la medida en que es una expresion mds de su libertad de organizacién y autonomia’.

En definitiva, los funcionarios estatales y su vinculacidn institucional, entendida de
modo mds claro como una vinculacién —formal y material— que existe entre estos y
la realizacion de la libertad ciudadana, son quienes llevan a cabo dichas funciones
estatales en pro de la realizacion de estas condiciones para el ejercicio de esta libertad.
Y, por una cuestion de los fundamentos mismos de este modelo de interpretacion,
estas funciones se traducen en deberes juridico-formales de aseguramiento, preser-
vacion en favor de las estructuras e instituciones sociales reconocidas juridicamente
al monopolio estatal®.

Similarmente, Robles, Ricardo. “Deberes de solidaridad”, Revista Indret Penal,n.° 1 (2012), pp. 1-3.

5 Enese sentido, Seelmann, Kurt. “Opferinteressen und Handlungsverantwortung in der Garantenpflicht-
Dogmatik”, Revista GA,n.° 1 (1989), p. 256.

6 Similarmente Coca, Ivé. “Entre la responsabilidad y la solidaridad. El estado de necesidad defensivo™,
Revista Indret Penal,n.° 1 (2011), p. 27.

7  En sentido similar, Pawlik, Michael. “El funcionario policial como garante de impedir delitos”, Re-
vista Indret Penal,n.° 1 (2008), p. 15.

8  Con mayor desarrollo en Sangenstedt, Christoph. Garantenstellung und Garantenpflicht von Amts-
trdgern, Frankfurt am Main, Peter Lang GmbH, 1989, pp. 608-610, pp. 615-618.
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B. Los deberes juridicos de los funcionarios estatales

En términos de este modelo de fundamentacion, los deberes de los funcionarios esta-
tales se encuentran motivados de esta delegacion estatal y vinculados juridicamente
alalibertad de los ciudadanos en sociedad. Entre aquellas instituciones reconocidas
juridicamente al monopolio estatal, la que se relaciona mas al niicleo de estos debe-
res juridicos es la administracion publica’.

Asimismo, el Estado, en cumplimiento del objetivo de mantener su vigencia y garan-
tia frente al incumplimiento, dispondr4 asf de los mecanismos juridicos necesarios,
principalmente del derecho disciplinario y el derecho penal'. En el fondo, el fun-
damento de los deberes institucionales de los funcionarios estatales se configura
en una adecuada vinculacién existente entre las funciones estatales de garantia y la
realizacion de la libertad ciudadana reconocida juridicamente. De ese modo, el fin
de esta vinculacion institucional funcionarios publicos-sociedad es la realizacion de
la libertad ciudadana'', porque con ello se da la consecucién del interés general'?
y la paz social.

La posicién juridica institucional de los funcionarios estatales comprende natural-
mente el cumplimiento de “deberes positivos” y “deberes negativos™ especificos.
Estos deberes, basicamente, son, desde la posicion de los ciudadanos, una nueva
clase de expectativas normativas institucionales frente a los funcionarios estatales.

De alli que los ciudadanos, en adelante, esperen un comportamiento positivo y ga-
rantizador de sus libertades por parte de los servidores piblicos que representan al
Estado. Por ello, también, estos deberes institucionales solo son llevados al campo
de la legitimidad; una legitimidad en el sentido de que gocen de validez, como tam-
bién de proteccidn juridica, cuando los funcionarios estatales realicen el mandato
estatal de proteccion de la libertad ciudadana's.

9  Como un principio basico del Estado de derecho en Jakobs, Giinther. Derecho Penal, Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion, 2 " ed., trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzélez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 994.

10 Brevemente, Krause. “;Erfiillt die Nichtverfolgung durch den Staatsanwalt bei privat erlangter
Kenntnis den Tatbestand des § 346 StGB?”, Revista GA, n.° 1 (1964), pp. 118-120. Por su parte,
Pawlik, Michael. “El funcionario policial como garante de impedir delitos”, Revista Indret Penal,
n.° 1 (2008), p. 20.

11 Sobre la vinculacién institucional de funcionarios publicos, Pawlik, Michael. Das Unrecht des Biirger,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2012, p. 187.

12 Similarmente en Silva, Kevin. “Emergencia y deberes de solidaridad”, Revista Digital La Ley,n.° 1,
2020, p. 6.

13 Constitucion espafiola, articulo 103.1, Madrid, Boletin oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978.
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Por el contrario, cuando los funcionarios estatales realicen estas funciones (co-garantes
de estas obligaciones institucionales) apartdndose del sentido objetivo de dicha de-
legacidn estatal, estos actos tendrdn un desvalor juridico y carecerdn de legitimidad.
No se protege juridicamente la conducta del funcionario estatal cuando realiza una
infraccidn penal, por ende, incluso durante su fase de ejecucion se le puede intervenir.
Esta tdltima idea explica con suficiente nitidez una parte importante del fundamento
del mayor reproche penal —mayor castigo— de una conducta delictiva ejecutada por
los funcionarios estatales, en comparacion con el reproche que se da a la realizada
por un simple ciudadano.

En resumen: la premisa metodolégica que se asume en lo siguiente consiste en un
modelo de interpretacién en el cual los funcionarios estatales son los principales
obligados a cumplir con el cometido estatal de garantia de las libertades ciudadanas.
Como tal, los funcionarios estatales estan vinculados institucionalmente a la admi-
nistracién publica estatal y a la libertad ciudadana'#. Ciertamente, existen niveles de
esa vinculacién que obedecen a criterios formales, pero este es un punto que no se
desarrollard en el presente estudio. Mds bien, si, que, en esta comprension, el Estado
garantiza el buen y correcto cumplimiento de los deberes estatales de los funcionarios
publicos disponiendo los mecanismos estatales administrativos y punitivos necesarios.

II. APROXIMACION AL BIEN
JURIDICO-PENALMENTE PROTEGIDO

A. Breve exposicion de las posiciones de la doctrina

La doctrina penal en este campo de discusién tampoco ha sido undnime!3. Definir
exactamente un tnico campo de definicién del bien juridico penal protegido en los
tipos delictivos contra la administracion ptblica es una cuestién que en la actuali-
dad no es exactamente posible. En este debate cientifico, ciertamente, se debe hacer
una sintesis de estos, pues existen diversos puntos de vista. En primer lugar, y para
comenzar con la primera de las posturas mas difundidas, un determinado sector de
la doctrina dominante en Alemania explica que estas infracciones tratan de delitos
de infraccion de deberes juridicos propios de la condicién de funcionario estatal
contra la administracion'.

14 En ese sentido, Pawlik, Michael. Das Unrecht des Biirger, Tubinga, Mohr Siebeck, 2012, p. 186.

15 Las diferentes tesis de bien juridico de los delitos contra la administracion publica, Kargl, Walter.
“Uber die Bekdmpfung des Anscheins der Kriminalitidt bei der Vorteilsannahme (§ 331 StGB)”,
Revista ZStW,n.° 114 (2002), p. 760; Bustos, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Bar-
celona, Ariel, 1991, pp. 365-367; Jakobs, Giinther. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y
teoria de la imputacion, 2. ed., trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de
Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 266-267.

16 En amplias referencias Mezger, Edmund. Derecho penal. Libro de estudio Parte General, trad. de
Ricardo Nufiez, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1958, p. 269.
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Si bien es verdad que el fundamento del castigo de estos delitos estd constituido por
cierto desvalor que generan las infracciones de deberes juridicos especiales, esto no
significa que el fundamento de la pena en estos delitos se explique solo en aspectos
formalistas, de mera positividad formal.

En realidad, vale precisar que también existe otra dimensién en la que se da una vincu-
lacién institucional, la cual configura los deberes de los funcionarios estatales hacia
la consecucidn de la libertad real de los ciudadanos, y esta también debe ser tutelada
por el derecho penal. En ese sentido, la cuestion no es formalmente tan sencilla, pues
habria que identificar en un segundo paso cudles son aquellos intereses sociales esen-
ciales protegidos de modo particular con el derecho penal de la administracion ptiblica.

En segundo lugar, habria que descalificar otra de las conocidas tesis que entienden
que en este ambito el derecho penal protege la administracion ptiblica y a su organi-
zacion como tal. Alli hay dos razones. Por un lado, no debe perderse de vista que la
administracién publica es una formalizacién juridica de un conjunto de instituciones
sociales que funcionan normalmente en toda sociedad. Debido a ello, no se tiene un
contenido material minimo que pueda legitimar el castigo penal. Por otro lado, si se
asume esta tesis, también ello implica dejar fuera algo que, en realidad, si importa, y
es larelevancia penal que tiene la finalidad general (enfoque teleolégico) orientadora
de los deberes juridicos que vinculan a los funcionarios estatales.

Por otra parte, un sector de la doctrina, todavia en crecimiento, defiende como bien
juridico de estos tipos delictivos a la buena imagen o dignidad de la administracién
publical!”. En estas tesis, si bien se toman en consideracién aspectos importantes como
la dimensidn ética de la administracion ptiblica, ello no es aun suficiente para expli-
car con éxito la imposicion del castigo penal a un funcionario piblico por su hecho.

En definicidn, las valoraciones éticas s6lo como tales se han caracterizado tradicio-
nalmente por partir de un enfoque moralizante del derecho, por lo cual este sustrato
por si mismo no puede legitimar la proteccién penal. Allf falta, desde una visién
sistemadtica-racional, un elemento de materialidad, en el sentido de una institucion
juridica que pueda comprender el momento de la lesién a un interés social funda-
mental que el derecho tenga por finalidad proteger.

En el caso de la corrupcidn estatal las valoraciones éticas con mayor razén no pue-
den, por si mismas, expresar normativamente el reproche penal contra el concreto
menoscabo a la libertad ciudadana ejecutado por el funcionario estatal. Por lo tanto,

17 En una vertiente similar puede referirse a la “teorfa del prestigio de la administracion piblica” en
Asta, Adela. “La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracién. Cuestiones politico-
criminales, criterios de interpretacion y delimitacion respecto a la potestad disciplinaria”, en Delitos
contra la Administracion Publica, Bilbao, Instituto Vasco de Administracion Piblica, 1997, pp. 19-22.
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de concebirse como valido este fundamento del castigo penal, la conclusién tendria
que ser que la pena en estos supuestos no buscaria mas que efectos facticos!'® y psico-
16gicos en la comunidad. Ello desafortunadamente no serfa practico en términos de
un derecho penal orientado esencialmente a la prevencion de delitos y faltas.

B. Posicion personal

A mi juicio, la sola idea del reconocimiento formal de una buena imagen de la admi-
nistracién publica, en tanto que idea comprensiva de los deberes institucionales de
los funcionarios estatales como auténticos cometidos del Estado, no explica con
suficiencia la autonomia del bien juridico-penal para estos tipos delictivos.

Asi mismo, tampoco ofrece un contenido material suficiente que legitime la impo-
sicidn de la pena frente a este tipo de conductas. La solucidn, al contrario, tiene que
abordar un fundamento de naturaleza axioldgico-material de acuerdo con exigencias
de justicia practica, como se ha expresado anteriormente. El camino a ese fundamento
requiere de una previa instancia de reconocimiento formal de la vinculacién institu-
cional de los funcionarios estatales a la libertad ciudadana (de todos los ciudadanos).

Asi, en primer lugar, en una determinada comprension de la vinculacidn institucio-
nal como configuradora de la libertad de los ciudadanos-funcionarios estatales, la
legitimacidén de la pena, en cambio, se fundamenta de una mejor manera. En esta,
la concepcién de la pena toma en cuenta la relevancia penal de un hecho funcionarial
que desconoce las funciones originariamente estatales delegadas.

En tal sentido, lo que se consigue con ello es reorientar la vinculacién institucio-
nal citada. Pero esta vez esta orientacion tiene como objetivo la consecucién de la
libertad real de los ciudadanos. En términos mds sencillos, que la libertad ciudadana
declarada juridicamente sea el fundamento del castigo penal cuando no se cumplen
o se infringen las funciones estatales.

Finalmente, con este proceso de reconstruccion material, no solo se estaria compren-
diendo la garantia penal de los deberes de los funcionarios estatales —intraneus— que
por su incumplimiento impidan que la libertad ciudadana se realice. Sino que, al
mismo tiempo, dicha garantia se extiende también a todos aquellos comportamientos
de quienes —extraneus— impidan'® contra los funcionarios estatales que estos lleven a

18 En esa linea, Roxin, Klaus. Derecho penal: parte general. Fundamentos de la teoria del delito, t. 1,
2.*ed., trad. de Diego Luzén, Miguel Diaz y Javier de Vicente, Madrid, Civitas, 2006, p. 82; Wolff,
Ernst. “Das neuere Verstdndnis von Generalpridvention und seine Tauglichkeit fiir eine Antwort auf
Kriminalitit”, Revista ZStW,n.° 97 (1985), pp. 785-786.

19 En un sentido similar, Rodriguez, Gonzalo. “El autor mediato en Derecho penal espafiol”, Revista
ADPCP, n.° 22 (1969), p. 570; Enrique, Gimbernat. Autor y complice en Derecho penal, Madrid,
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cabo sus deberes institucionales en condiciones 6ptimas. En este grupo se encuentran
los privados, ciudadanos sin esta condicion de funcionarios estatales.

Por lo tanto, si se hace una interpretacion racional en la que los cometidos insti-
tucionales llevados a cabo por los funcionarios estatales, se puede entender que,
por definicién, estos estdn dirigidos hacia la consecucién tdltima de la real libertad
ciudadana. Entonces, los argumentos pesan en favor de que se defienda como bien
juridico-penal al correcto funcionamiento de las funciones estatales y la vinculacién
institucional de la administracién pdblica?.

En este orden de ideas, lo que se protege con el derecho penal es la “funcién principal
estatal de vinculacién de los deberes funcionales”, que hay entre los deberes de los
funcionarios estatales y la expectativa de la realizacion de la libertad ciudadana?'.
Allf esto resulta indispensable para la vigencia de la libertad ciudadana. El castigo
penal fundamentado en este bien juridico-penal, en consecuencia, ofrece una visién
superadora a las vias de actuacién para que la generalidad de ciudadanos pueda
efectivizar sus intereses y libertades en este tipo de conflictos??.

III. GARANTIA PENAL DE LAS FUNCIONES ESTATALES
A.  Cuestiones generales

Siguiendo la comprensién anterior, los delitos contra la administracién publica ven-
drian a establecer un &mbito de prohibicién penal caracterizado por la contradiccién
de aquella vinculacién institucional —estatal— que existe entre los deberes juridicos de
los funcionarios publicos orientados a la libertad ciudadana.

Ala luz del principio de ultima ratio el castigo penal es reservado al monopolio es-
tatal s6lo para los ataques mds graves contra estos bienes juridico-penales. Y, segtin

Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1966, p. 260; Quintero, Gonzalo. Los delitos espe-
ciales 'y la teoria de la participacion en el Derecho penal espariol, Barcelona, Cymys, 1974, p. 99.

20 La sentencia del Tribunal Supremo 798/1995. Asi también en Feijéo, Bernardo. “Delitos contra la
Administracion Piblica en el Cédigo Penal espafiol de 1995: Consideraciones generales, nuevas
figuras delictivas y modificacion de otras conocidas”, Revista Peruana de Ciencias Penales,n.° 7
(8:1995), pp. 699-701; De la Mata, Nolberto. “Sentido y limites de la sancién penal de conductas de
corrupcidn publica”, en Luis Reyna (dir.). Delitos contra la Administracion publica, Lima, Jurista
Editores, 2009, p. 50.

21 Enun sentido préximo, Vilchez, Ronald. “Bien juridico, corrupcion publica, abuso, gestion y oportu-
nidad en los delitos contra la administracién publica en el Peri”, Revista de Derecho,n.° 21 (2022),
p- 176, 1lega a una comprension en la que se castiga penalmente los delitos contra la administracion
ptiblica para “garantizar ese compromiso asumido de velar por aquellas condiciones bdsicas y fun-
damentales para el desarrollo de la persona en sociedad y el funcionamiento de esta”.

22 En el mismo sentido, Bustos, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, Ariel,
1991, pp. 365-366.
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el modelo de referencia del programa del legislador peruano, los tipos delictivos en
cuestion serdan todos aquellos previstos en el Libro 11, Titulo xviii, del Cédigo Penal
del Peru (cpp), titulado “Delitos contra la administracién publica”.

Asi, conforme a esta primera idea, segin se advierte, s6lo formalmente el Titulo xviit
cumpliria con este modelo de fundamentacién. Sin embargo, esta conclusién todavia
no dice nada de las formas materiales de afectacién contra el vinculo institucional
existente entre los deberes institucionales de los funcionarios y la libertad real de los
ciudadanos reconocidas materialmente por los textos constitucionales.

En cambio, cuando se entiende o, mejor dicho, cuando se hace una interpretacion
segtin la cual estos tipos delictivos garantizan, en el fondo, la vigencia de los deberes
institucionales orientados a la realizacion de la libertad ciudadana es que ya tendre-
mos un contenido material que legitime satisfactoriamente las exigencias penales.
Esto, por tanto, ya da lugar a una comprensién sistematica diferente de los delitos
contra la administracién publica, la cual puede coincidir en ciertos puntos con las
tradicionales diferenciaciones que se han expuesto en la mayor parte de comenta-
rios de la parte especial del derecho positivo.

En efecto, por un lado, se encuentran los deberes institucionales del Estado que tie-
nen que ver con la ordenacién de los &mbitos de vigilancia y control del menoscabo
de las libertades entre los ciudadanos, es decir, entre las relaciones entre privados.
Por lo que se ve, estos deberes institucionales responden a un modelo de justicia con-
mutativa y, en tal fundamento, les hemos denominado deberes estatales de policia.

Por otro lado, en los 4mbitos de deberes institucionales, estos deberes prevén otros
cometidos generales y diversos del Estado, como la gestion de los recursos orientada
a la satisfaccién del interés general. En este punto, el Estado tiene el deber de pro-
mover el bien comin??, por lo que estos deberes responden a una l6gica de justicia
distributiva, de una relacion entre Estado y los ciudadanos. Entre tales se encuentran
aquellas otras dimensiones de la libertad ciudadana, y, a estos efectos, les llamaremos
deberes estatales de contenidos diversos.

B. Los deberes juridicos y la corrupcion estatal

Los deberes institucionales de los funcionarios estatales relacionados con la corrup-
cion estatal, segtin se aprecia, se encuentran en este segundo grupo. Ello es asi porque
en estos dmbitos institucionales de la administracién general si es posible que haya
una desviacién de esa finalidad de satisfacer el interés general con una adecuada

23 D’Agostino, Francesco. Filosofia del Derecho, trad. de José Rodriguez, Bogotd, Temis, 2007, p. 192,
asume un punto de partida similar a propdsito de la justicia tributaria como una forma de justicia
distributiva.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 120 - enero-junio de 2025 « pp. 239-251



Proteccion penal de la administracion publica y sus intereses sociales 249

gestion y manejo de los recursos ptiblicos. En efecto, en una formulacién como
esta si se puede integrar incluso una concepcién mds tradicional de la corrupcién
entendida —ampliamente difundida— como un conflicto entre los intereses estatales
para con los privados?.

Fundamentalmente, en términos mds exactos, el &mbito institucional donde se presen-
tan los conflictos de corrupcion estatal es en realidad en la vinculacion de los deberes
funcionariales y la libertad ciudadana con los dmbitos de organizacién y administracién
general de los recursos del Estado. Dicho mejor con ejemplos. El primer ejemplo de
un tipo delictivo que estaria en conexion con los deberes institucionales de esta natu-
raleza y los conflictos de intereses propios de la corrupcidn seria el delito de cohecho
pasivo impropio? (art. 393 cpp), o el delito de colusién (art. 384 cpp). En cambio, con
este criterio material no podria asignar esta misma clasificacion, y por tanto, estas
caracteristicas, al delito de abandono de cargo (art. 380 Cpp).

Siendo este el criterio, no todos los delitos previstos en el capitulo de “Delitos contra
la administracién piblica” en un determinado corpus legis son en realidad delitos
de corrupcion estatal. Esto, en definitiva, tiene que ver con la comprension de bien
juridico-penal que en este trabajo se defiende, entendido como la vinculacién insti-
tucional de los deberes de los funcionarios estatales en favor de la libertad ciudadana
y, en efecto, con las consecuencias sistemdticas que ello trae consigo.

Por lo tanto, en todas las otras circunstancias en las que pueda existir la infraccién
de deberes estatales, pero este no signifique del grupo de deberes de cometidos di-
versos de la administracién publica con la libertad ciudadana, habrd que llegar a la
conclusion de que no se trata, al menos en términos penalmente relevantes, de un
delito de corrupcioén estatal.

IV. REFLEXIONES FINALES

El Estado asume la competencia como el principal garante de la realizacion de la libertad
reconocida a los ciudadanos. Para la consecucion de este fin, el Estado se sirve de me-
canismos y técnicas estatales que estdn dentro de su &mbito de legitimidad democratica.
En tal sentido, el Estado delega en los funcionarios estatales la representacién de las
funciones estatales en pro de la libertad individual y colectiva ciudadana. En especial,

24 Asipuede verse la forma de atribuir al conflicto entre los intereses privados y estatales en Kindhédu-
ser, Urs. “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, 1a economia y la sociedad. Los delitos
de corrupcién en el Cédigo Penal Alemdn”, trad. de Percy Garcia, Revista Politica Criminal, n.° 3
(2007), pp. 6-8.

25 La vigente legislacion penal alemana tipifica en los §§ 332 y 334 StGB, ampliamente critico en
Demelsa, Benito. “Estudio sobre los delitos de cohecho de funcionarios ptiblicos comunitarios, ex-

tranjeros y de organizaciones internacionales en el derecho penal alemédn”, Revista RECPC,n.° 15 (4:
2013), pp- 4-9.
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los funcionarios estatales llevan a cabo deberes estatales originarios del Estado en
el 4ambito institucional de la administracién publica. El fundamento de estos deberes
responde a la vinculacion de estas funciones con la garantia de la libertad ciudadana,
y ese es el sustrato que fundamenta el castigo penal en los casos de su infraccion.

En particular, en el supuesto de que esta infraccién de los deberes estatales tenga
lugar en los 4mbitos institucionales de la administracién general del Estado de ges-
tién de recursos, es decir, en los que hemos comprendido como “deberes estatales de
contenidos diversos”, estaremos especificamente ante delitos de corrupcién estatal.
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