EL BIEN ]URiDICO’EN LOS DELITOS DE
INFRACCION DE DEBER!

Ramiro Salinas Siccha?

Con este trabajo, que tiene por finalidad realizar algunos planteamientos dog-
maticos sobre el bien juridico en los delitos funcionariales y sobre la teoria de los
delitos de infraccion de deber, rindo homenaje al profesor Felipe Villavicencio
Terreros, quien, con sus libros e incansable docencia en la universidad peruana,
inclin6 a muchas y muchos a especializarse en Derecho penal.

1. El Bien Juridico en los Delitos de Infraccion de Deber

Los delitos funcionariales mas conocidos como delitos contra la administracion
publica estan tipificados en el Codigo Penal de 1991, especificamente en el Titulo
XVIIL. Al implicar hechos punibles cuya finalidad es la oportuna represion de
actos que atentan contra principios constitucionales derivados esencialmente del
capitulo IV, Titulo I de la Constitucion: De la funcién publica, su justificacion tiene
explicacion constitucional (Tribunal Constitucional, 3 de mayo de 2012, funda-
mento 14).

Corresponde determinar, en consecuencia, qué debemos entender por admi-
nistracion publica. En ese sentido, debemos senalar que, si administrar es servir,
se debe entender que administracion publica es el servicio, trabajo, labor o activi-
dad publica que realizan determinados ciudadanos peruanos dentro de la admi-
nistracion para lograr su fin tltimo, el cual es lograr el bien comun. La adminis-
tracion puiblica no es otra cosa que el Estado juridicamente organizado. Al ser la
administracion publica algo abstracto, el servicio o actividad publica, que es algo
mas concreto, es realizado o materializado por personas que cumplen labores o
trabajan, a cambio de una remuneracion, dentro de una institucion que forma
parte de la administracion estatal. A estos trabajadores en nuestro sistema juridico
se les conoce con el nombre de funcionarios o servidores publicos. En tanto que el
empleador no es otro que el Estado o administracion publica. No importa en qué
sector de la administracion se desempefien, la funcién que realicen o el rol que se
les asigne en determinada institucion publica; tampoco interesa su jerarquia o su
nivel intelectual, todos en representacion del Estado sirven a la ciudadania que
normalmente se denominan publico usuario, publico de a pie o cliente ptblico.
Por ello resulta razonable afirmar o sostener que los funcionarios o servidores
publicos, que seguin el articulo 39 de la Constitucion estan al servicio de la nacion
(1993), se deben al publico usuario o publico cliente.

1 Algunas de las ideas aqui expuestas ya se han desarrollado en Salinas Siccha (2016, 2018, 2019)
2 Profesor de Derecho penal en la AMAG, PUCP y Juez Superior de la Corte Superior Nacional de
justicia penal especializada en crimen organizado y corrupcion de funcionarios.
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Los sujetos publicos se encargan de proteger y promover la organizacion del
Estado, y su funcionamiento, orientado al cumplimiento de sus fines y funciones,
“sometidos a una jerarquia o niveles y roles o funciones en todos sus érganos o
entidades” (Ferreira, 1995, pag. 4). Asi, conforme el articulo 44 de la Constitucion,
los servidores del Estado sean civiles, militares o policiales, estan obligados a los
deberes primordiales de

Defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y pro-
mover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion. (Constitucién Politica del Peru, 31 de di-
ciembre de 1993)

“Tales fines son atribuibles a los funcionarios y servidores publicos” (Tribunal
Constitucional, 3 de mayo de 2012). En efecto, el Estado por medio de los sujetos
publicos, promueve el bienestar general o bien comun de los ciudadanos.

La finalidad esencial del servicio a la Nacion radica en prestar los servicios pu-
blicos a los destinatarios de tales deberes, es decir, a los ciudadanos, con suje-
cion a la primacia de la Constitucion, a los derechos fundamentales, al principio
democratico, a los valores derivados de la Constitucion y al poder democratico.?

Y civil, en el ejercicio de la funcién publica (Tribunal Constitucional, 12 de
agosto de 2005, fundamento 14).
A la administracion publica se la concibe,

En doble sentido: objetivamente, como el conjunto de actividades o trabajos
realizados por los sujetos publicos y que constituye el desarrollo, el funciona-
miento, el movimiento o la dindmica de la funcién misma; y subjetivamente, se
constituye en el orden de érganos estatales, lo que implica niveles, jerarquias,
entidades, cargos, funciones, roles y oficios delimitados en sus competencias
por la ley. (Alessi y Baez Martinez como se cité en Rojas, 2002, pag. 8)

Es obvio que los niveles, jerarquias, cargos, funciones o roles de los sujetos pu-
blicos en las instituciones ptiblicas estan debidamente delimitados por la ley, des-
de la Constitucidn hasta los reglamentos e incluso directivas. La administracion
publica en un Estado Democratico de Derecho como el peruano esta debidamente
organizada por nuestro sistema juridico que lo forma el derecho objetivo (leyes
sustantivas y procesales vigentes) que debe ser observado y cumplido por los
funcionarios o servidores publicos en el desempefio de sus labores o actividades
dentro de la administracion publica.

3 No debe obviarse que el poder democratico se sustenta en cuatro principios y valores: “derecho al
publico a la informacién, principio constitucional de publicidad, principio constitucional de trans-
parencia, y principio constitucional de proscripcion de la corrupcion.” (Tribunal Constitucional,
N.° 0009-2007-PI/TC, 29 de agosto de 2007; Tribunal Constitucional, N.° 0010-2007-PI/TC, 29 de
agosto de 2007, fundamento 58).
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Sin duda, detras de las disposiciones del capitulo de la Constitucion* deno-
minado De la funcién Publica, y en especial del articulo 39 que establece que
“los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacién” (31 de
diciembre de 1993), subyace el principio de buena administracion. El capitulo IV
del Titulo I de la Constitucion regula la funcion publica. El articulo 43 de la Cons-
titucion define al Estado como

Una Reptblica Democratica. Del mismo modo, conforme al articulo 45, el poder
del Estado emana del pueblo y el gobierno de la Reptiblica del Perti es represen-
tativo y se organiza segun el principio de separacion de poderes (articulo 43 de
la Constitucion). (Tribunal Constitucional, 12 de agosto de 2005, fundamento 11)

El principio de buena administracién debe ser entendido no solo en el sentido
de que los funcionarios y servidores ptiblicos sirven y protegen al interés general,
pues estan al servicio de la Nacion (Constitucion, 1993, articulo 39), sino, ademas,
que dicho servicio a la Nacion ha de realizarse de modo transparente (Tribunal
Constitucional, 18 de febrero 2005) segtin los pardmetros de deberes y principios
constitucionales.

Es mas, de la lectura del contenido de los articulos 40 (carrera administrativa) y 41
(declaracion jurada y enriquecimiento ilicito) de la Constitucion, se verifica que estas
normas constitucionales son justificadas “en la medida que la Constitucion pretende
prevenir y sancionar el mal uso de los recursos publicos, por ser un hecho que socava
la confianza ciudadana en los servidores de la Nacién” (Tribunal Constitucional, 12
de agosto de 2005, fundamento 16).

El Tribunal Constitucional, tal como lo hizo el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Ahmed y otros vs. El Reino Unido, 2 de setiembre de 1998, fundamento
53), ha considerado y afirmado en forma razonable que: uno de los elementos esen-
ciales de nuestro modelo de Estado Social y Democratico de Derecho es la obligacion
de todos los servidores de la Nacién, independientemente de su jerarquia y la funcion
publica que cumplan en los dmbitos civil, militar y policial, de ejercer dicha funciéon
con probidad, honestidad y austeridad en el manejo de los recursos publicos, para
generar la confianza ciudadana en los servidores de la Nacion a través de la cual el
modelo democratico establecido por la Constitucion se legitima (Tribunal Constitu-
cional, 12 de agosto de 2005, fundamento 16).

En su caso, si los servidores de la Nacion hacen todo lo contrario, significara
quebrantamiento, lesion o no acatamiento de aquellas normas constitucionales

4 “La Constitucion Politica de un Estado, como conjunto de valores, principios y reglas, es el eje
principal que asegura la unidad del ordenamiento juridico, dado que representa la decision po-
litica y juridica por excelencia y el fundamento central del sistema constitucional en su conjunto.
Si bien la Constitucién nace en un momento especifico por voluntad del constituyente, mantiene
su vigencia a través de su conexion con el contexto sociopolitico, lo cual quiere decir que una
Constitucion sera actual en tanto sirva de cauce para que los hechos mutables en la historia se
vayan adaptando a ella y ésta logre incorporarlos. En suma, la Constitucién puede definirse como
una realidad integradora. Es mds que una norma, es la constante renovacion viva del Estado”
(Tribunal Constitucional, 17 de mayo de 2004, fundamento 6).
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que promueven determinados principios y deberes que fundamentan la organi-
zacion del Estado y otros que fundamentan el funcionamiento o la dindmica mis-
ma de la administracién y, por tanto, acarreara responsabilidad administrativa,
civil o (dependiendo de la magnitud) penal por parte del sujeto ptblico.

Desde el caracter fragmentario del Derecho penal, no es relevante toda pertur-
bacion de la actividad administrativa. “El legislador siempre escoge o selecciona
las perturbaciones mas graves” (Feijoo, 2013, pag. 16). No cualquier conducta de
lesiéon o quebrantamiento de las normas que organizan la administracion publica
constituye hecho punible. Con base en el principio de legalidad que fundamenta
al Derecho penal, solo constituirdn delitos aquellas conductas cuando asi estén
tipificadas en nuestro Codigo Penal o leyes penales especiales. La explicacion la
encontramos en los fines de la dogmatica penal que toda persona de derecho o
aficionada al derecho penal debe conocer. En efecto, dos son los fines de la dog-
matica penal respecto de la teoria del delito: el primero, habilitar la intervencién
del poder punitivo del Estado cuando realmente se ha cometido por acciéon u
omision una conducta catalogada previamente como hecho punible; y, segundo,
lo mas importante, es impedir la intervencion del poder punitivo cuando la con-
ducta activa u omisiva realizada por un ciudadano no constituya hecho punible
por faltarle uno o varios elementos objetivos o subjetivos que el tipo penal exige
para que determinada conducta llegue a constituir delito. Es decir, la dogmatica
respecto a la teoria del delito se convierte en una barrera infranqueable para que
el Estado, por medio de sus fiscales o jueces, no realice actos arbitrarios en per-
juicio de los ciudadanos. Solo es delito aquella conducta contra la administracion
publica que previamente esté tipificada en nuestro sistema juridico penal. Si la
conducta efectuada por el sujeto ptblico no se subsume o no se tipifica en algtn
tipo penal o férmula legislativa, no sera delito asi esta se presente ante los ciuda-
danos de pie como la mas reprochable moralmente.

Entendida la administracion publica como toda actividad o labor que reali-
zan los funcionarios y servidores publicos para sostener la organizacion y poner
en funcionamiento al Estado y asi este pueda cumplir sus fines, no existe voz o
argumento razonable que se oponga a su proteccion por el Derecho penal. O, en
todo caso, parece poco plausible poner en discusion que la administracién publi-
ca constituye un elemento basico de la configuracién actual de la sociedad y, por
lo tanto, merece proteccion penal (Sudrez, 2001, pag. 161).

No obstante, es necesario considerar no solo que,

el buen funcionamiento de la administracion publica constituye un bien de in-
dole constitucional cuya proteccidn justifica ya la intervencion del Derecho Pe-
nal, sino que la propia represion de toda forma de corrupcién goza también de
proteccion constitucional como se puede deducir del contenido de los articulos
39 y 41 de la Constitucion. (Tribunal Constitucional, 29 de agosto de 2007a; Tri-
bunal Constitucional, 29 de agosto de 2007b)

Tal conclusion, segtn el Tribunal Constitucional, es coherente con el preambu-
lo de la Convencién Interamericana contra la corrupcion, que establece:
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La democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la
paz y el desarrollo de la region, por su naturaleza, exige combatir toda forma
de corrupcioén en el ejercicio de las funciones publicas, asi como los actos de co-
rrupcién especificamente vinculados con tal ejercicio. (Tribunal Constitucional,
29 de agosto de 2007a; Tribunal Constitucional, 29 de agosto de 2007b; Tribunal
Constitucional, 3 de mayo de 2012).

De esa forma, el interés constitucional de combatir los actos de corrupcion se
refuerza desde la Constitucion.

En consecuencia, se busca proteger penalmente el normal, correcto y trans-
parente desenvolvimiento o desempefio de la administracion ptblica, orientada
siempre al logro de su fin altimo, el cual es el bien comun. La lesién o puesta en
peligro del normal o correcto funcionamiento de la administracion publica pone
en directo peligro la organizacion y funcionamiento del mismo Estado. De esa
forma, se constituye en bien o interés juridico preponderante que corresponde al
Estado mismo cautelar, proteger y promover por medio de las normas penales,
cuyo centro de atencion es el bien juridico preponderante o relevante que se pre-
tende proteger. Es obvio que la finalidad de la proteccion de los bienes juridicos es
uno de los pilares y, al mismo tiempo, limite del Derecho penal moderno (Schii-
nemann, 2018, pag. 38). Este pilar se concreta en la prohibicion al juez, incluso
expresa, de imponer pena a un ciudadano por una conducta que no lesione, o
cuando menos ponga en peligro, un bien juridico determinado; es lo que se co-
noce como principio de lesividad previsto en el articulo IV del titulo preliminar
del CP (1991). La ofensividad penal es una directiva dirigida al legislador, pero
también al juez, que tampoco puede considerar prohibida la conducta concreta
(el supuesto de hecho o tatbestand factico) si en el caso no ofende un bien juridico,
porque el juez siempre debe emitir sentencias en el marco constitucional (Zaffa-
roni, 2013, pag. 427).

Cualquier delito funcionarial que se realice por parte de los funcionarios o
servidores publicos, lesiona o pone en peligro en forma directa los deberes o prin-
cipios de organizacién o funcionamiento del Estado. Deberes o principios que el
sujeto publico los acepta voluntariamente cuando decide ingresar a trabajar en el
Estado. El funcionario o servidor ptiblico es el que va al encuentro de la adminis-
tracion publica.

De ahi que el normal y correcto funcionamiento de la administracion publica
constituye el bien juridico protegido general que se pretende cautelar con cual-
quiera de las formulas legislativa recogidas en el Cédigo Penal. No obstante, cada
una de las conductas delictivas pretenden, ademas, proteger un bien juridico es-
pecifico. Algunos tienen que ver con la misma organizacién estatal y otros tantos
con el normal funcionamiento del Estado.

En la comision de cualquiera de los delitos contra la administracion publica,
dos son los bienes juridicos que se pretende proteger y promover con la tipifi-
cacion de las conductas delictivas: el primero lo constituye el normal, correcto y
transparente desenvolvimiento o desempefio de la administracién publica. Este
bien juridico general es afectado por todas las figuras delictivas que recoge nues-
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tro Codigo Penal con el titulo de Delitos contra la administracién publica. El se-
gundo bien juridico que se protege es particular a cada delito. “Cada férmula
legislativa, que regula los delitos funcionariales en particular, pretenden proteger
bienes juridicos especificos diferentes” (Mufioz, 2001, pag. 922).

En nuestro sistema juridico penal, por ejemplo, el bien juridico particular en el
delito de colusion esta constituido por los principios de transparencia, integridad
y trato justo al postor en el sector de las contrataciones y concesiones del Estado,
en tanto que el bien juridico especifico del delito de peculado lo constituye el prin-
cipio o deber de no lesionar el patrimonio del Estado. El patrimonio del Estado no
es el bien juridico protegido del peculado y menos del delito de colusion, este a
lo mas, es el objeto de los citados delitos. Sobre el objeto del delito, en el Conside-
rando primero de la Casacion N.° 282-2018-Lambayeque, se prescribe, en forma
razonable y coherente con la doctrina legal vinculante establecida en el Acuerdo
Plenario N.? 4-2005, que “el objeto material del delito de peculado lo constituye
los bienes sobre los que recae el uso o apropiacion” (Corte Suprema de Justicia.
Sala Penal Permanente, 11 de julio de 2019). Asi, el bien juridico especifico en el
delito de malversaciéon de fondos es el principio de legalidad presupuestal; en
cambio, en el delito de enriquecimiento ilicito es el principio de no enriquecerse
a costa de la funcién publica. De igual forma, el bien juridico particular del delito
de abuso de autoridad, lo constituye el principio de autoridad, etc.

Como se verifica, con la tipificacion de la mayoria de los delitos funcionariales
se pretende proteger y promover deberes por medio de la amenaza de la pena.
Estos deberes no son institucionales ni positivos, como sostiene un sector de la
doctrina, sino especiales de caracter penal. En efecto, si aceptamos que los debe-
res o principios que se lesionan o infringen en este tipo de delitos constituyen los
bienes juridicos a proteger, debemos concluir que es irrelevante calificarlos como
institucionales o positivos. Y esto es asi debido a que los bienes juridicos en los
delitos de dominio mayormente se representan como derechos, por el contrario,
en los delitos de infraccién de deber los bienes juridicos se representan en deberes
o principios. De modo que los bienes juridicos siempre son positivos o valiosos
para lograr una convivencia pacifica, libre y soportable en sociedad. Los bienes
juridicos siempre se sustentan en deberes generales: no matar, no robar, no lesio-
nar, no afectar bienes ajenos, no apropiarse del dinero del Estado, no afectar la
organizacion del Estado, no afectar el desenvolvimiento del Estado, entre otros.

En los delitos funcionariales el deber general es el “no afectar o lesionar la
organizacion del Estado”, asimismo, el “no afectar o lesionar el funcionamiento o
desenvolvimiento del Estado”. Estos deberes alcanzan a todos los ciudadanos. Sin
embargo, si estos deberes generales son quebrantados por los sujetos obligados
(que trabajan para el Estado), aparecen inmediatamente lesionados los deberes
especificos o especiales que sustentan la existencia misma del Estado, asi como
su funcionamiento. Deberes especiales que les corresponde a los sujetos ptblicos
proteger y promover en tanto trabajan para el Estado y, por tanto, lo representan.
Incluso, asi aparece establecido en forma clara en el articulo 40 de la Constitucion.
Alli se precisa que la ley aparte de regular los derechos “regula los deberes y res-
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ponsabilidades” de los sujetos puiblicos (Constitucion Politica, 1993 ). Es obvio que
estos deberes y principios se verifican y reconocen en el derecho constitucional o
teoria del Estado, de ahi que se denominen deberes o principios constitucionales
(por ejemplo, el principio de imparcialidad, el principio de trato justo al postor, el
principio de legalidad presupuestal, etc.). Por tanto, solo tendran caracter penal
cuando el legislador los coge como centro de alguna conducta punible. Es decir,
cuando criminaliza una conducta y los coloca como bien juridico protegido por
la amenaza de la pena. Témese en cuenta que los tipos penales o férmulas legis-
lativas prohiben algunas conductas particulares que ponen en peligro o lesionan
bienes juridicos. No hay tutela penal integral de alguin bien juridico, sino solo
el requerimiento de que la conducta expresamente senalada (tipica) lo ofenda o
lesione en la particular forma que el tipo expresa o particulariza (Zaffaroni, 2013,
pag. 428).

En otros términos, todos los bienes juridicos que el legislador ha tomado en
cuenta para criminalizar una conducta y, por medio de ella, protegerlos, siempre
son elementos o requisitos indispensables para lograr una convivencia pacifica,
libre y soportable, por lo tanto, se deben proteger y promover. En tal sentido, el
bien juridico en el derecho penal, representado por derechos o deberes (segun el
delito de que se trate) siempre son bienes positivos que deben ser protegidos y
promocionados. Por ejemplo, el derecho a la vida (homicidio) se protege y pro-
mueve tan igual que el deber de no lesionar el patrimonio del Estado (peculado).
En el mismo sentido, el derecho a la propiedad (robo, hurto, estafa, etc.) se prote-
ge y promueve tan igual que el principio de imparcialidad o el principio de trato
justo al postor (colusion). De igual modo, el derecho a la salud publica (trafico
ilicito de drogas) se protege y promueve tal igual que el deber de imparcialidad y
deber de gratuidad del acto publico (cohecho).

Desde nuestra perspectiva dogmatica no existen derechos o deberes negativos
merecedores de proteccion por parte del derecho penal. Todos los derechos y
deberes que se pretende cautelar o proteger por medio del Derecho punitivo, mas
especificamente por medio de la amenaza de la pena, son de caracter positivo. Son
necesarios protegerlos para lograr una convivencia pacifica, libre y soportable.

En suma, si por el derecho penal no se protegiera los deberes y principios
sobre los cuales se organiza y fundamenta un Estado, y los que guian y funda-
mentan la actividad de los sujetos publicos de un Estado democratico y social
de derecho, no seria posible sostener su organizacién democratica ni menos su
normal y recto funcionamiento.

2. Los Delitos de Infraccion de Deber

En la division entre delitos de infraccion de deber y delitos de dominio verifica
Roxin un reflejo de la realidad social: con los primeros se trata de proteger la
“capacidad de funcion” de “diversos campos de la vida que ya se encuentran
preformados” (2014, pag. 182), mientras que, en los segundos, el autor quebranta
un espacio que, “segun el derecho, debiera haber dejado intacto” (Roxin, 2014,
pag. 182).
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La diferencia entre estas clases de delitos no responde a dos conceptos de au-
tor distintos (como figura central del suceso o acontecer tipico), sino a la diversa
estructura de los tipos penales. En cualquier caso, “el fundamento tltimo de la
punibilidad -sefiala Roxin- es también aqui, como siempre, la lesién de bienes
juridicos; el incumplimiento del deber especial fundamenta tan solo la autoria”
(Sanchez-Vera, 2002, pag. 31). La delimitacion entre delito de dominio y de infrac-
cion de deber no es, segtin Roxin, una delimitacion loégico conceptual, sino una
cuestion de interpretacion de los tipos penales especificos:

mediante la divisiéon entre dominio y deber... no se introduce en la Ley una dife-
renciacién doctrinal deducida de quien sabe qué conceptos genéricos, sino, por
el contrario, se tiene en cuenta una diferencia estructural que ya se encuentra
trazada en los tipos penales concretos. (Roxin, 2000, pag. 421).

En otras palabras, los conceptos de dominio y deber que, aisladamente con-
siderados muestran un mayor y menor caracter normativo, se encuentran frente
a los tipos correspondientes como realidades previas ya conformadas, entre las
que, si bien es cierto el legislador puede elegir, no lo es menos que cuando ya ha
adoptado una decision. Tales conceptos predeterminan las reglas a aplicar a todas
las cuestiones de la autoria y la participacion. Estas resaltan la delimitacion entre
la casuistica y la incorporacién a una relacion normativa abstracta desligada de
los tipos concretos.

En la construccion de los tipos penales, el legislador en los delitos de infrac-
cién de deber?®, a diferencia de los delitos de dominio, describe las conductas so-
cialmente intolerables vinculdndolas “con deberes constitutivos del tipo que han
experimentado su concrecion en los mas diversos ambitos del ordenamiento juri-
dico y cuya infraccién provocadora o incluso

unicamente no evitadora del resultado tipico se conmina con pena” (Roxin,
2014, 338). Aqui, lo decisivo para el legislador no es la configuracién externa de la
conducta del autor, sino la infraccion de exigencias de prestaciones o rendimiento
de un papel social asumido por aquel. En estos casos la figura central entre varios
intervinientes es quien infringe el deber que le incumbe y, de ese modo, contribu-
ye por accién u omisién al resultado, de manera que es indiferente la magnitud de
la participacion externa en el resultado o en el dominio del hecho; en palabras de
Roxin, “son los delitos de infraccion de deber” (2014, pag. 180).

La teoria de infraccién de deber fue introducida en el Derecho penal junto a
la teoria de dominio del hecho por el profesor Claus Roxin en 1963 en su obra
Autoria y dominio del hecho. No obstante, debemos precisar que algunos de los

5 El profesor Schiinemann ensefia que “el concepto de delito de infraccion de deber es, en la obra de
Jakobs, uno totalmente diferente al de la obra de Roxin: mientras que Roxin queria originalmente
determinar los delitos de infraccion de deber mediante la lesién de un deber especial extrapenal,
para Jakobs se trata de un deber penal en si mismo, cuya concreta infraccion seria idéntica al dafio
que para la vigencia de la norma penal genera” (2018, pag. 100).
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planteamientos iniciales han sido modificados y reelaborados por el mismo Ro-
xin, pues como se verd ya no se refiere a deberes extrapenales. En efecto, en el
segundo volumen de su tratado de derecho penal publicado en el 2003, ya no
hace referencia a “deberes extrapenales” y mas bien, en su lugar hace referencia
a “la infraccion del deber especifico del tipo” (Roxin, 2014, pag. 181). En concre-
to, hace referencia a deberes especificos de caracter penal. Asimismo, los delitos
imprudentes y los delitos omisivos citados por Roxin como delitos de infraccién
de deber en la edicién de 1963, fueron dejados de lado por él mismo debido a que
con el desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva se determiné que el injusto
culposo no depende de la infraccién de un deber, sino de la creaciéon de un riesgo
permitido. Del mismo modo, respecto de los delitos de omisiéon impropia, hoy
casi no se discute que depende de la asuncién de una funcién de protecciéon y no
de la infraccion de un deber: “bien en el sentido de la vigilancia o supervision de
una fuente de peligro, o bien en el sentido de la proteccion total de un bien juridi-
co desvalido o desamparado” (Schiinemann, 2018, pag. 96).

El profesor Roxin inici6 su exposicion sobre los delitos de infraccion de deber
senalando que si, por ejemplo,

Alguien determina, dados los requisitos de la tortura, a un funcionario a realizar
torturas, tiene el dominio del hecho; sin embargo, no es autor de las torturas, lo
que se deduce del tipo de este precepto, que presupone un funcionario pablico
como sujeto del delito. (2000, pag. 385).

Segtin Sanchez-Vera, “calificar como autor a un no funcionario, incluso a un
no funcionario con dominio del hecho, resultaria una extension de la punibilidad
en claro disenso con el principio de legalidad” (2002, pag. 28). El tipo penal sefala
en forma especifica qué condiciones o cualidades debe tener el autor. Nadie mas
que aquel puede constituirse en autor del delito de que se trate. Aquellos que no
tienen las condiciones o cualidades que exige el tipo penal, también responden
penalmente por el delito, pero jamas como autores sino como complices.

Segtin la teoria de los delitos de infraccion de deber desde la perspectiva de
Roxin, es autor aquel sujeto ptiblico que ha participado en la comisién del deli-
to infringiendo o incumpliendo un deber especial que, claramente, no alcanza a
todas las personas que intervienen en la realizacién del evento criminal. La figu-
ra central del evento delictivo en el que intervienen varias personas sera quien
lesione o incumpla el deber especial previsto en el tipo penal y, de esa forma,
contribuya al resultado de lesion o puesta en peligro del bien juridico por accion
u omision. Como ya se ha mencionado, en los delitos de infraccion de deber es
irrelevante si la lesion o puesta en peligro al bien juridico se produce por acciéon o
por omisién. De esta manera,

El que un funcionario publico encargado de la custodia de un preso le ayude
a fugarse incumpliendo su deber funcionarial mediante la accién de abrir la
puerta cerrada o mediante la omision de cerrar la que se encontraba abierta es
absolutamente intrascendente para la tipicidad del delito de quebrantamiento
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de condena llevada a cabo por funcionario en favor del preso a su cargo. (Roxin
como se citd en Sanchez-Vera, 2002, pag. 33)

“Aqui son irrelevantes el dominio del hecho o la medida de la contribucién que
se hace al resultado” (Roxin, 1997, pag. 388). En el mismo sentido, Jakobs grafica
este aspecto con el siguiente ejemplo:

El tutor a quien un tercero le da el consejo, que resulta exitoso, de como esa ter-
cera persona puede sustraer el patrimonio del pupilo confiado a su cuidado, es
autor del delito de administracion desleal (Untreue), aun cuando a él le falte el
dominio del hecho en lo que se refiere a la sustraccion. (Jakobs, 1997a, pag. 791).

Continua Roxin, “es el quebrantamiento del deber especial extrapenal, produ-
cido del resultado, lo que fundamenta la autoria, sin tener en cuenta ni voluntad
de autor ni dominio del hecho” (2000, pag. 391).

Desde la optica de los delitos de infraccion de deber planteada por Jakobs, esto
es mas patente. En “estos delitos lo relevante no es - aunque lo haya- el dominio
sobre un suceso, sino la infraccién de un deber especifico que s6lo incumbe al au-
tor, a saber, el deber impuesto por una institucion positiva estatal” (Sanchez-Vera,
2002, pag. 275). De ahi que es factible conceptualizar a los delitos de infraccion del
deber como aquellas conductas activas u omisivas en las cuales la autoria se ve
caracterizada por el hecho de que el personaje central abusa o descuida el deber
especial que surge de su rol social y de ese modo ocasiona una puesta en peligro
o lesion tipica de determinados bienes juridicos®. En concreto, son conductas en
las cuales el autor, por no cumplir con las exigencias impuestas por el rol social
especial que posee, lesiona o pone en peligro un bien juridico representado por
principios y deberes funcionales.

En efecto, aqui es preciso dejar establecido que, en los delitos de infraccién de
deber, los bienes juridicos que se pretenden proteger siempre se representan en
principios o deberes: El principio de no lesionar el patrimonio del Estado en el
peculado, el principio de legalidad presupuestal en el delito de malversacion de
fondos, el principio de gratuidad del acto publico en los cohechos, los principios
de imparcialidad y transparencia en el delito de colusion, el principio de autori-
dad en el delito de abuso de autoridad, entre otros. En tanto que en los delitos
comunes o de dominio, por regla general, los bienes juridicos que se pretenden
proteger siempre se representan en derechos. Ejemplos de estos son, el derecho
a la vida en los homicidios, derecho a la salud en los delitos de lesiones, derecho
a la libertad sexual en los delitos sexuales, derecho a la propiedad en los delitos
patrimoniales, derecho a la salud publica en los delitos de tréafico ilicito de drogas,

6 Antes de expresar este concepto, el profesor Roxin insiste en “continuar desarrollando la deno-
minacién originaria que hiciera de los delitos de infraccién de deber de un modo que se renuncie
a tomar como referencia reglas extrapenales como requisito necesario y que destaque su funda-
mento social, pero manteniendo la idea de la lesién de deberes especiales en su importancia para
fundamentar la autoria” (2016, pag. 323).
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derecho a un medio ambiente equilibrado en los delitos ambientales (Salinas Sic-
cha, 2018, pag. 95; Salinas Siccha, 2019, pag. 24).

Fundamenta la autoria en los delitos de infraccién de deber un deber especial
de cardacter penal que no recae en todas las personas, sino solo en aquellos sujetos
calificados indicados en la férmula legislativa. Sujetos que al ser calificados se
constituyen en los tnicos candidatos a constituirse en autores del delito. Por res-
peto al principio de legalidad, autores de los delitos de infraccién de deber solo
pueden ser aquellas personas que retinen las condiciones personales que el tipo
penal exige, por ejemplo, en los delitos de peculado (CP, 1991, art. 387) o colusion
(CP, 1991, art. 384) solo pueden ser autores los ciudadanos que tienen la condicion
de funcionario o servidor publico. Nadie mas que ellos pueden ser autores, los
demas que no tengan esas condiciones seran participes. En cambio, en el delito de
abuso de autoridad (CP, 1991, art. 376), autor solo puede ser un ciudadano que
tiene la condicion de funcionario publico. Este delito no puede ser cometido por
un servidor publico, debido a que este no tiene autoridad. No esta revestido con el
principio de autoridad. Nadie puede lesionar, en calidad de autor, lo que no tiene.

No obstante, queda sobrentendido que el fundamento de esta teoria no es la
infracciéon del deber general que tenemos todos los ciudadanos y que surge en
forma abstracta del tipo penal, como, por ejemplo, el no ser desleal con el Es-
tado; sino su fundamento se encuentra en la infracciéon de deberes especiales o
especificos impuestos por la ley penal. Por ejemplo, en la mayoria de los delitos
contra la administracion publica, los sujetos calificados tienen deberes especiales
impuestos por la ley como honestidad, veracidad, imparcialidad, transparencia,
gratuidad del acto publico, de cautelar, proteger e impulsar el correcto y normal
funcionamiento de la administracion publica. En efecto, si el sujeto calificado con
su conducta afecta alguno de estos deberes especiales es posible que se convierta
en autor de un delito funcionarial, siempre, claro estd, que tal conducta esté tipifi-
cada como delito en el Coédigo Penal o en una ley penal especial segtin el principio
de legalidad, fundamento tltimo del Derecho penal (Salinas Siccha, 2018, pag. 96;
Salinas Siccha, 2019, pag. 25).

De ahi se deriva que, “en los delitos de infraccién de deber, la figura central
(autor) del evento delictivo se encuentra vinculada por un deber especial o espe-
cifico de caracter penal” (Pariona Arana, 2011, pag. 79). Autor sera quien intervie-
ne en la comision del delito infringiendo o incumpliendo aquel deber especial o
especifico; y participe quien interviene en la comision del mismo delito, pero sin
infringir o incumplir deber especial alguno, toda vez que no lo tiene. Por ejem-
plo, al no trabajar para la administracion publica no tienen deber especial alguno.
Aqui resulta necesario precisar que aquellos deberes especiales de caracter penal,
o mejor, aquellos deberes especificos cuya materializacion se refuerzan con la tipi-
ficacion de la conducta delictiva, existen antes de la norma penal. La norma penal
viene a protegerlos penalmente. La norma penal que tipifica una conducta lo que
busca es reforzar su materializacion en la realidad social. Por ello, no debemos
desconocer que aquellos deberes especificos estan antepuestos en el plano logico
alanorma penal y que se originan en otras ramas del derecho. Es obvio que cuan-
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do se criminaliza una conducta lo central es el bien juridico a proteger, el mismo
que existe antes de la norma penal.

Estos deberes especiales para los delitos contra la administracion publica na-
cen y estan en el derecho constitucional, mas especificamente, en la teoria gene-
ral del Estado. Son deberes y principios sobre los cuales se fundamenta la exis-
tencia misma del Estado. En efecto, existen deberes sobre los cuales se organiza
la administracion publica y otros principios o deberes que sustentan su propio
funcionamiento. Recuérdese que la administracion publica no es otra cosa que el
Estado mismo. El Estado solo se puede organizar y, luego, funcionar con base en
principios y deberes funcionales que los funcionarios y servidores ptblicos deben
cumplir y materializar. Si no se protegen estos deberes y principios por medio
del Derecho penal, el Estado mismo es inviable; el Estado se desintegra (Salinas
Siccha, 2018, pag. 97; Salinas Siccha, 2019, pag. 26). De ahi la explicaciéon de que
los delitos contra la administracion publica siempre han estado y estaran en los
codigos penales.

Estos deberes especiales no se extienden a todos los ciudadanos de un Esta-
do, sino solo a aquellos que trabajan para él. De modo que si en la comision de
un delito funcionarial participan varias personas, solo seran autores, en general,
quienes trabajan para el Estado, debido a que tienen el deber especial de cautelar
y fomentar el normal y recto funcionamiento de la administraciéon publica, pues
este se constituye en el bien juridico general que se tiene que cautelar; en tanto
que los demas participantes en la comision del mismo delito solo seran complices
ya que no trabajan para el Estado y, por tanto, no tienen deber especifico alguno
que cautelar. Sobre este tultimo el profesor Roxin ensefa que se puede conside-
rar cierto que solo un intraneus puede ser autor de los delitos de funcionarios,
pero no es la condicién de funcionario ni tampoco la cualificacion abstracta como
director del hecho delictivo lo que convierte a un sujeto en autor; mas bien es el
deber especifico del implicado de comportarse adecuadamente, cuya infraccion
consciente fundamenta la autoria (2000, pag. 386). De esta manera, Roxin afirma
que solo puede ser autor del tipo de administracion desleal, por ejemplo, la per-
sona que infringe el deber que tiene de velar por el patrimonio ajeno, mientras
que aquel que no sea sujeto de este deber, aun cuando domine el curso del hecho,
solo respondera como participe. Asi responde penalmente como participe debido
a que la administracion publica no es del todo ajena a él, pues también tiene el
deber, pero general, de no afectarlo.

No obstante, en los delitos de infraccién de deber especialisimos (como colu-
sion, peculado, malversacion de fondos, negociacion incompatible, etc.) donde
participan varios funcionarios o servidores publicos, solo seran autores de estos
delitos aquellos agentes publicos que tienen una competencia funcional especifica
con el objeto del delito, en tanto que los demas responderan penalmente por el
mismo delito, pero solo en su calidad de complices. Son delitos de infraccion de
deber especialisimos aquellos en los que para ser autor del delito no es suficiente
tener la calidad que exige el tipo penal (funcionario o servidor publico), sino que
es necesario, ademas, que el agente tenga una relacién funcional especifica con el



Ex Bien Juripico EN Los DELiTos DE INFRACCION DE DEBERDE DERECHOS 419

objeto del delito (patrimonio del Estado). Por ejemplo, en el delito de peculado
solo puede ser autor aquel funcionario o servidor publico que tiene la facultad
funcionarial de administrar, custodiar o recaudar los fondos publicos (CP, 1991,
art. 387). Nadie mas que ellos pueden ser autores. En consecuencia, si en un he-
cho en concreto de peculado participan también funcionarios o servidores que no
tienen aquella relacion funcional, responderan por el mismo delito, pero en su ca-
lidad de complices. Asi por ejemplo, en el hecho de sustraccion de dinero de una
municipalidad, realizado por dos funcionarios publicos: el alcalde y el regidor de
limpieza publica, solo sera autor el alcalde, debido a que aparte de ser funciona-
rio publico tiene la relacion funcional especifica de administrar los fondos de la
Municipalidad, en tanto titular de la entidad; en cambio, el regidor de limpieza
solo respondera como complice del delito, debido a que si bien es también sujeto
publico, no tiene alguna relacion funcional especifica con el objeto del delito de
peculado (patrimonio puiblico). “En los delitos especialisimos, la relacion juridica
funcional especifica entre el agente y el objeto del delito consolida y fundamenta
los deberes especiales de fomentar el normal, transparente y correcto funciona-
miento del Estado” (Salinas Siccha, 2018, pag. 97; Salinas Siccha, 2019, pag. 27).

La relacion funcional entre el agente publico calificado y el objeto del delito
puede ser mediata o inmediata, lo trascendente es que aquel, segin sus funciones
competenciales, posea la atribucion juridica de disponer del objeto del delito.

En este sentido, los integrantes de las Salas Penales de la Corte Suprema, en el
Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-116, respecto del delito especialisimo de pecula-
do, establecieron como doctrina legal que

para la existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los bienes
que se le haya confiado por razén de su cargo en cualquiera de las formas y que
constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza una tenencia ma-
terial directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad
juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposiciéon que en virtud de la ley
tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por lo tanto, competencia
funcional especifica. La disponibilidad a que se hace referencia se encuentra
intimamente ligada a las atribuciones que el agente ostenta como parte que es
de la administracion publica. (Corte Suprema de Justicia. Salas Penales, 30 de
setiembre 2005, fundamento 6)

No le falta razon al profesor Roxin cuando ensefia que se trata de deberes
que no se extienden a cualquier participe delictivo, pero que es indispensable
para completar el tipo penal. Se trata siempre de deberes que ldgicamente estan
ubicados antes de la norma penal y que, por lo general, surgen en otros ambitos
del derecho vigente. Como son los deberes y principios que sustentan la organiza-
cién del Estado, los deberes del Derecho ptiblico de los funcionarios y servidores
publicos, los preceptos sobre guardar reserva del Derecho de las profesiones, las
obligaciones civiles de prestar alimentos y guardar fidelidad son solamente ejem-
plos de este tipo de deberes. Es caracteristico de todos ellos el que los portadores
de estos deberes destaquen de entre todos los demas coparticipantes a través de
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una relacion especial con el contenido del injusto del hecho, y que el legislador, en
aras de esta obligacion, los considere como figuras centrales de los sucesos confi-
guradores de la accion, y con ello, como autores. Y la razén de la sancion radica
en que el agente publico atenta contra las exigencias de rendimiento provenientes
del rol social que €l ha asumido en el Estado (Roxin, 2000, pag. 387).

“Son dmbitos juridicos de la vida ya plenamente formados, cuya funcionali-
dad deberia ser protegida por los tipos penales” (Rojas, 2016, pag. 310). En otras
palabras, los deberes y principios ya estan alli, antes que la norma penal. En con-
secuencia, lo inico que sucede es que cuando se tipifica alguna conducta que
lesionan o ponen en peligro alguno de aquellos deberes, el Derecho penal viene a
protegerlos y afianzarlos en la realidad social.

Por otro lado, seguin esta postura dogmatica, si un funcionario publico (teso-
rero) planifica con su compadre espiritual (extrafio a la administracion) llevar-
se los caudales existentes en la municipalidad donde trabaja, y dispone que este
ultimo ingrese a la tesoreria y se lleve el dinero mientras que aquel distrae a los
trabajadores de la tesoreria, el intraneus (funcionario) es el autor, mientras que el
hombre de adelante extrafo es solo complice (no infringe deber alguno). “Partici-
pe es aquel que coopera en la realizacién del tipo sin vulnerar el deber especial...
fundamentador de la autoria” (Roxin, 2000, pag. 397). Esta solucion razonable se
basa en que solamente la infraccion del deber juridico especial en que incurre el
intraneus (el obligado) puede fundamentar la autoria. Segtin Caro John este mo-
delo rige el principio de autoria tinica, “en todos los supuestos, el intraneus res-
ponde como autor directo de un delito de infracciéon de deber” (2010, pag. 87). El
intraneus es aparentemente un autor mediato, puesto que lo que hace es realizar
parte de la accion tipica a través de otro, infringiendo personalmente su deber es-
pecial. Decimos aparentemente, debido a que el obligado especial responde siem-
pre como autor directo con independencia de la diferenciacion fenomenologica
(autor directo, autor mediato o coautor). En cambio, aunque tenga el “dominio
del hecho”, el extraneus es solo un complice; él no puede ser autor, porque no esta
vinculado al deber especial (no trabaja para el Estado) y, por lo tanto, no puede
lesionarlo ni ponerlo en peligro (Pariona Arana, 2011, pag. 71).

Una importante caracteristica de los delitos de infracciéon de deber lo consti-
tuye la circunstancia de que se puede ser autor sin haber tenido alguna partici-
pacién en el dominio del hecho. En contrapartida, “el tercero o extrafo a la ad-
ministracion que ejecuta el hecho por disposicion del sujeto ptiblico obligado, tan
solo serd complice, aunque unicamente él hubiera tenido el dominio del hecho”
(Roxin, 2014, pag. 306).

La tesis central es que el obligado positivamente responde en caso de incumpli-
miento como autor, y ello con independencia de si junto a él un actuante -con
o sin dominio del hecho- o un omitente contribuyeron a que se produjese el
resultado. (Sanchez-Vera, 2002, pag. 282)

Lo mismo sucede en los casos en los cuales participan solo funcionarios o servi-
dores ptiblicos en la comision de los delitos de infraccion de deber especialisimos.
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Autor sera aquel o aquellos sujetos publicos que tienen relacion funcional con el
objeto del delito tal como exige el tipo penal, en tanto que seran solo complices
aquellos agentes publicos que no tienen relacion funcional. La relacion funcional
prevista por el legislador como elemento tipico objetivo fundamental del delito
especial hace mas fuerte a los deberes o principios que sustentan la organizacion
del Estado.

En linea con Diaz y Garcia-Conlledo, podemos concluir que la idea de Roxin
es materialmente correcta en el dmbito de los delitos contra la funcién publica
cometidos por sujetos publicos (2018, pag. 169). Es cierto que en ellos lo relevante
es que un sujeto cualificado infrinja su deber penal. Por lo que debe resultar, en
general, indiferente si lo hace de un modo u otro, realizando €l mismo la accién,
induciendo a un extraneus a que lo realice, omitiendo impedir que lo realice, etc.
La teoria de los delitos de infraccién de deber “explica de forma muy grafica el
fundamento de la autoria en los delitos especiales” (De la cuesta, 2013, pag. 95).

Consideramos que la aplicacion de la teoria de infraccion de deber desde la
perspectiva primordial del profesor Roxin resuelve razonablemente “los vacios a
los que llegan las teorias del dominio del hecho” (Pariona Arana, 2006, pag. 770),
la teoria de infraccién de deberes institucionales y la teoria de los delitos espe-
ciales de garantes en el tratamiento de los casos por delitos funcionariales que se
judicializan.

La tesis de Roxin’ de “la infracciéon de deber” se esta imponiendo tanto por
su sencillez como por ofrecer mejores soluciones practicas a los casos que se pre-
sentan en los estrados judiciales (Abanto, 2003, pag. 252; Abanto, 2014, pag. 408).
Por lo demas, “esta teoria sustentada por Roxin es dominante en la jurisprudencia
penal espafiola. Alli se ha establecido que los extranei solo pueden ser participes
(cooperadores necesarios, complices e inductores)” (Feijoo, 2013, pag. 29). De esa
forma no le falta razén a la profesora Ossandon cuando sostiene que “esta cate-
goria es necesaria dentro de la construccion del sistema penal, fundamentalmente
porque responde de modo adecuada ante una realidad diferente de aquella a que
se refieren los delitos de dominio o de organizacién” (2006, pag. 21).

No obstante, la aceptacion de esta teoria no es pacifica. Desde otra posicion
doctrinaria, Sachez-Vera ha pretendido desmerecerla alegando que

Roxin no la ha fundamentado de manera suficiente el delito de infracciéon de
deber, ni ha investigado sus casos de manera detallada, no obstante, termina
reconociendo que el nacimiento de dicha categoria es fruto de negar que ciertos
supuestos delictivos se puedan resolver segtn el criterio del dominio del hecho
y de una envidiable intuicién juridica. (2002, pag. 33)

7 Aun cuando, como nos da cuenta Abanto, “en Alemania hay mds autores que aceptan total o
parcialmente la admisibilidad y los alcances de la tesis de Roxin, en la doctrina alemana todavia
continuia la discusion” (2014, pag. 397); el mismo Roxin sefiala que, por diversas tesis doctorales,
asi como por los trabajos de Schiinemann y Jakobs, “el derecho de existencia de los delitos de in-
fraccion del deber no puede seguir siendo puesto en duda como grupo delictivo auténomo” (2014,
pag. 309).
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Y segtin el profesor Schiinemann, la teoria de los delitos de infraccién de deber
deja dos cuestiones sin resolver: primero, las necesarias diferencias “entre deberes
internos y externos de una institucion, como puede explicarse con el ejemplo de la
corrupcion” (2018, pag. 104). De esta manera,

cuando un funcionario acepta dinero para cometer un acto ilegal en el ejercicio
de su cargo, se trata de una infraccion de los deberes externos de la institucion,
sobre los que ejerce el dominio en cuanto funcionario competente. En cambio,
cuando cobra dinero para un acto debido y conforme a ley, entonces quedan in-
tactas las relaciones externas y inicamente ha infringido un deber interno de la
institucion: el de contentarse con su salario mensual y no sacar ninguna ventaja
de sus actos en el ejercicio del cargo. (2018, p.104)

En este altimo caso, la infraccidon puede ser castigada mediante sanciones ad-
ministrativas. Segundo,

la lesién individual de un deber institucional no perjudica todavia a la institu-
cién en su conjunto, sino que, ante el mal ejemplo ofrecido, solo fundamenta
un lejano peligro para la lenta decadencia de la institucion; o sea, un peligro
abstracto que se diferencia esencialmente del concepto de peligro en los delitos
de dominio. (Schiinemann, 2018, pag. 104)

Estos cuestionamientos no tienen mayor sustento por lo siguiente: en primer
término, podemos aceptar la diferencia entre deberes internos y externos de una
institucion publica como al parecer asi lo ha concebido el legislador del Cédigo
Penal de 1991 al regular los articulos 393 (cohecho pasivo propio) y 394 (cohecho
pasivo impropio), pero ello de ningin modo puede servir para alegar que no
lo resuelve la teoria de infraccion de deber. En efecto, cuando el sujeto publico
acepta dinero para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones, le-
siona el bien juridico protegido representado por los deberes de imparcialidad y
gratuidad del acto publico. En cambio, cuando el sujeto publico cobra dinero para
realizar u omitir un acto propio de su cargo o empleo lesiona también el principio
de gratuidad del acto publico; y no el deber de contentarse con su salario mensual
y no sacar alguna ventaja de sus actos en el ejercicio del cargo como supone Schii-
nemann. La materializacion de cualquiera de estas conductas lesiona o resiente
el bien juridico general que no es otro que el normal y recto funcionamiento de
la administracion publica. Segun la teoria de infraccion de deber desde la dptica
de Roxin, sera autor de cualquiera de estas conductas aquel sujeto publico que
infringi6 aquellos deberes que representan al final el bien juridico especifico, y los
demas que colaboran con aquel, seran cdmplices; y por supuesto, con la realiza-
cion de cualquiera de las conductas se afectara a la institucion publica, pues esta,
ya no funcionara normalmente. En nuestro sistema juridico, ambos supuestos es-
tan sancionados con la misma pena privativa de libertad, esto es, no menor de 5
ni mayor de 8 afos e inhabilitacion.
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Segundo, la lesion individual de un deber institucional perjudica directamente
a la institucion publica. Debemos tener en cuenta que en los delitos de infraccion
de deber el bien juridico siempre se representa en deberes o principios de or-
ganizacion y funcionamiento del Estado. Esto es, la realizaciéon de un cohecho,
por ejemplo, lesiona inmediatamente el deber de imparcialidad y el principio de
gratuidad del acto publico que sirve de sustento a la administraciéon publica, por
tanto, directamente se afecta a la institucion publica donde ha ocurrido el hecho
ilicito. No debe obviarse que muchos delitos funcionariales tienen la calidad de
ser delitos de mera actividad, lo que significa que para su configuracion y sancion
penal no es necesario lograr algin resultado material, como al parecer lo sugiere
el profesor Schiinemann al indicar que el peligro de una lesion individual de un
deber es muy lejano para la lenta decadencia de la institucion. Como ya se ha
mencionado, todo depende de qué consideremos como bien juridico en los delitos
de infraccion de deber.

Otra critica que se hace a la posicion de Roxin, la misma de la que da cuenta
el profesor Diaz y Garcia-Conlledo, es que “multiples tipos penales de los delitos
especiales describen acciones y, por lo tanto, no se puede obviar estas circunstan-
cias, pues al hacerlo infringiria el principio de legalidad” (2018, pag. 169). Esta
critica no tiene mayor sustento, pues como ya hemos mencionado, por ejemplo,
en el delito de peculado previsto en el tipo penal 387 del CP (1991), para llegar al
menos a la tentativa resulta necesario que el agente publico infringiendo su deber
especial de no lesionar el patrimonio publico dé inicio a la sustraccion. El delito
no se agota con la simple ideacién o planificacion de sustraer el patrimonio publi-
co, la estructura de la férmula legislativa exige que el agente publico, lesionando
su deber especial, inicie la accion de sustraccion o apropiacion. Si el agente no da
inicio al acto de sustraccion no hay forma de verificar si realmente se ha violenta-
do o lesionado el bien juridico protegido representado por un deber. De esa forma
no es necesario recomendar al legislador, como propone Diaz y Garcia-Conlledo,

de cuidar la redaccién de los tipos penales para no hacerlo incompatible con la
que debe ser su naturaleza en materia de autoria. O bien, si resulta demasiado
arduo buscar verbos tipicos que en todo caso lo permitan, recomendar la intro-
duccién de clausulas generales para grupos de delitos en que quede claro que,
sea cual sea la redaccion tipica en la descripcion de la configuraciéon externa
de la conducta, autor sera el sujeto que infrinja su deber penal, sea cual sea su
modo de actuacién. (2018, pag. 171)

No obstante, esta critica puede tener sentido respecto a la teoria de infraccién
de deber desde la perspectiva de Jakobs, cuyo contenido es otro al que aqui se
sostiene.
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