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MODELOS DE PROTECCION PENAL
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Resumen: El autor compara dos modelos legales que tratan de proteger
el patrimonio publico contra las diferentes malas conductas de funcio-
narios. En contraste con Alemania, donde bésicamente proporcionan
esta proteccion legal s6lo dos delitos (“fraudes” en § 263 e “infidelidad
en la gestion de activos” en § 266 Codigo penal aleman), muchos otros
codigos penales tienen delitos especificos donde son protegidos los as-
pectos especificos del patrimonio publico contra una amplia gama de
conductas criminales.
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vants. In contrast to Germany, where this legal protection is basically
provided by only two statutory offences (‘'frauds” in § 263 and “un-
faithfully management of assets” in § 266 German Penal Code), many
other criminal codes have specific statutory offences where are protec-
ted specific aspects of public assets against a wide range of criminal
conducts.

Keywords: public assets, frauds, peculation, embezzlement.

1. PROTECCION PENAL DEL PATRIMONIO PUBLICO
MEDIANTE TIPOS PENALES GENERICOS

1.1. El bien juridico “patrimonio”

En Alemania la proteccion penal del “patrimonio publi-
co” se realiza casi exclusivamente dentro de la de los distintos
tipos que protegen en general el bien juridico patrimonio. En el
caso de conductas “fraudulentas” y “abusivas” se recurre a los
tipos de estafa (art. 263 C. P. aleman) y administracion desleal
(art. 266 C. P. aleman). De manera mas especifica se protege
parte del “patrimonio publico” cuando se trata del sistema de
subvenciones que fomentan la economia nacional y comunitaria
(art. 264 C. P. aleman). Pero también en otros lugares el Codigo
penal aleman da proteccion al patrimonio publico, p. ¢j. a través
de los tipos que protegen la propiedad (el hurto del art. 242, la
apropiacion indebida del art. 246, etc. C. P. aleman) o, indirec-
tamente, a través de la proteccion de la libre competencia frente
a los acuerdos en licitaciones publicas (art. 299 C. P. aleman).

En la interpretacion de estos tipos penales resalta sobre
todo la discusion en torno a dos elementos comunes: el con-
cepto de “patrimonio” y el del resultado tipico de “el perjuicio
patrimonial”. La jurisprudencia y la doctrina sostienen que el
concepto de “patrimonio” es el mismo en todos los tipos penales
que quieren protegerlo'. La diferencia solamente estaria en la

1 Este “dogma” de la identidad del bien juridico protegido a través de la iden-
tidad los conceptos “patrimonio” y “perjuicio patrimonial” ha sido estable-
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forma como cada tipo penal dirige la proteccion. Asi, mientras
que en la “estafa” se protegeria el ataque al patrimonio prove-
niente de terceros (“desde afuera”), en la “administracion des-
leal” la proteccion se dirigiria contra ataques que provienen de
aquellos que tenian el deber de protegerlo (“desde adentro™)>.

Sobre el concepto de “patrimonio” hay una amplia dis-
cusion tedrica que ya lleva mas de un siglo® y que basicamente
distingue entre conceptos “juridico”, “econdémico o factico” y
“juridico-econémico™. Este Gltimo concepto, sostenido actual-
mente por la doctrina dominante y la jurisprudencia entiende por
patrimonio al conjunto de bienes de valor dinerario que tiene una
persona que no es desaprobada por el ordenamiento juridico; el
valor dinerario se mide segun el valor de mercado’. Este concep-
to no deja de ser muy amplio, motivo por el cual se discute atin
sobre como establecer un limite de caracter positivo. En especial
no queda claro hasta qué punto pueden entrar en el concepto los
bienes que no pueden ser materia de un negocio juridico aunque
tengan un valor en el mercado. Y también se discute si dentro del
concepto “patrimonio” no habrian elementos vinculados con la

cido ya desde muy temprano por el Tribunal del Reich (RG) en 1887 (RGSt.
tomo 16, p. 77 y ss.); al respecto, Schiinemann en Fischer/Holven y otros, p.
62y ss.

2 Esta diferenciacion fue introducida por Schiinemann y recogida por el Tri-
bunal Constitucional Federal en su resolucion sobre la constitucionalidad
de la “infidelidad patrimonial” de 23-06-2010; sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal (BVerfGE), tomo 126, p. 170 y ss. En la doctrina se ha
impuesto esta diferenciacion ilustrativa; entre otros cfr. SCHUNEMANN,
Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 1, p. 687; TIEDEMANN, Wirts-
chafisstrafrecht BT, p. 7, n. marg. 3; WESSELS/HILLENKAMP, § 20, n.
marg. 747, p. 422; Emilio ROJAS, p. 19.

3 Cfr. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, vor § 263, n. marg. y ss., p.
25y ss.

4 Al respecto, ampliamente, TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263,
n. marg. 127-132, p. 191 y ss..

5 Sentencia penal del Tribunal Federal aleman (BGHSt), tomo 16, 221 y ss.
Cfr. c. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg.
132, p. 192.
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libre disposicion de tal manera que el perjuicio también tendria
que medirse en este sentido®.

La doctrina alemana dominante, aparte de excluir las po-
siciones desaprobadas por el Derecho, también trata de concretar
mas teniendo en cuenta las valoraciones del Derecho extrapenal
(p. ¢j. en el caso de expectativas, exigencias nulas y bienes pues-
tos en peligro)’. Asi, mientras las expectativas de derecho (p. €j.
la compra bajo reserva de propiedad, el derecho de retracto, las
ofertas vinculantes, las comisiones de los agentes inmobiliarios,
etc., y también otras “oportunidades de ganar” como los bole-
tos de rifas, loterias, apuestas, etc.) tienen reconocimiento como
parte del “patrimonio”, ello no sucede tan facilmente cuando se
trata de expectativas ficticas. Estas solamente formarian parte
del patrimonio cuando no se tratare de perspectivas generales
¢ indeterminadas o simples esperanzas, sino cuando deba espe-
rarse con suficiente “probabilidad” un incremento patrimonial
y cuando sea realizable juridicamente la perspectiva de ganan-
cia (p. ¢j. el obtener descuentos por compras bajo determinadas
circunstancias)®. Tampoco forman parte del patrimonio (y no
pueden ser objeto de estafa) aquellas expectativas (generales)
que estuvieran vinculadas con determinadas pretensiones pa-
trimoniales futuras como p. ¢j. no hay “patrimonio” perjudica-
do cuando se obtiene fraudulentamente la licencia para ejercer
como abogado, la licencia para ser considerado médico de la
caja, o una plaza universitaria reservada a alumnos que cumplan
con una nota minima del diploma secundario (Abitur)’. La ca-

6  Cfr.FISCHER, quien advierte que no es posible un concepto puramente eco-
némico de patrimonio; en Fischer/Hoven/otros, Dogmatik und Praxis des
strafrechtlichen Vermogensschadens, p. 54. HEFENDEHL avala un con-
cepto normativo de “patrimonio” que incluiria un “dominio” y una “libertad
de disposicion”, en: Fischer/Hoven/otros, Dogmatik und Praxis des strafre-
chtlichen Vermdogensschaden, p. 77y ss.

7  Cfr. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 132, p. 193.

TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 135, p. 193.

9 Todos estos casos en TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n.
marg. 135, p. 194; similar, PERRON, pero refiriéndose aqui a la falta del

o]
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suistica es aqui muy amplia pues no todas las pretensiones son
de igual naturaleza; para algunas no es necesaria la prestacion
de un servicio determinado, como p. ¢j. la “clientela fija”'°, pero
en otras es dudosa la concrecion del valor patrimonial como en
la expectativas de obtener ganancias de inversiones de capital
altamente especulativas o incluso ilicitas (sistema de la “bola de
nieve”, fondos mutuos fraudulentos, pago de sobornos para ob-
tener contratos)!'!. En especial, en el caso de la contratacién con
la administracion publica derivada de procesos de licitacion, la
jurisprudencia alemana ha admitido ultimamente (cambiando su
linea interpretativa) que si existirian “expectativas” de cardcter
patrimonial tanto de parte de la oficina publica que otorga la
buena pro como de los participantes honestos en cuanto a obte-
ner la buena pro'? (mas al respecto en 1.3).

1.2. El “perjuicio patrimonial” en los tipos de “estafa”
(art. 263 C. P. aleman) y “administracion desleal” (art. 266
C. P. aleman)

Tras definir el “patrimonio”, se tiene ahora que interpre-
tar cudndo éste se ha visto perjudicado. También este concepto
suele ser entendido como idéntico para ambos tipos penales y es
interpretado de manera muy amplia en un sentido normativo®s.

En primer lugar, hay discusion sobre si este perjuicio eco-
némico debe poder “expresarse en dinero” o si bastaria con un

elemento “inmediatez del dafio” (para el caso de la obtencion fraudulenta de
la posicion de “médico contractual” (con el seguro médico), en Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, § 263, n. marg. 141, p. 2539.

10 Ver estos y muchos otros casos mas en TIEDEMANN en Leipziger Kom-
mentar, tomo 9, § 263, n. marg. 135, p. 194 y s.

11 Cfr. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 137, p. 196.

12 C. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 137,
p. 196, n. marg. 165, p. 216 y s.

13 FISCHER, quien considera ya como necesariamente normativos los con-
ceptos de “economia” y “patrimonio”, aclara aqui que el concepto “perjuicio
patrimonial” siempre sera normativo y la discusion tiene que girar alrededor
de la “magnitud” de la normativizacion del concepto; ver en Fischer/Hoven/
otros, Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen Vermdgensschadens, p. 54.
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“detrimento econémico que, segiin la perspectiva del trafico co-
mercial, reduzca el potencial que tiene el titular del patrimonio de
sostenerse en la vida econdomica”'*. El detrimento de valor econd-
mico presupone que del patrimonio salgan activos o se vea dis-
minuido en su valor, 0 que se incremente 0 que aparezcan nuevos
pasivos; en un negocio de intercambio en el cual fluyen activos y
pasivos (un activo sale y a cambio se obtiene una compensacion),
se debera hacer un saldo general para determinar si se ha produci-
do un perjuicio como disminucion del valor total del patrimonio®.

Un segundo punto de discusion se centra aqui en si de-
beria considerarse como perjuicio no solamente la afeccion al
valor econdmico de los bienes intercambiados sino también la
que se produjera, mas alla del valor econéomico del bien reci-
bido por la victima (que podria ser igual o incluso mayor), a
la consecucion del objetivo que perseguia el perjudicado con
el intercambio (teoria de la “frustracion de los fines”). De ser
asi, también habria un “perjuicio” si, pese a que el bien obteni-
do pueda tener el mismo valor de mercado que el bien dado a
cambio, los fines perseguidos con el intercambio no se hubieran
conseguido (p. ¢j. pagar por una obra artistica determinada pero
obtener otra de otro autor que tiene el mismo valor de mercado).
La teoria dominante y la jurisprudencia alemanas, en principio,
no reconocen valor patrimonial a estos fines salvo que su afec-
cion implicaren realmente un “resultado final de volverse mas
pobre™'¢. El “precio de mercado” que surge de la oferta y de
la demanda y se refleja en la escasez del bien, si bien se forma
sobre la base de las estimaciones valorativas individuales y las

14 Cfr. criticando la segunda concepcion por ser demasido “indeterminada y
muy amplia”, TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 158,
p-211.

15 Esta es la doctrina plenamente dominante; TIEDEMANN en Leipziger
Kommentar, vor § 263, n. marg. 26y ss., 33, p. 25 y ss.; § 263, n. marg. 159,
p-213ys.

16 Remitiéndose a una formula de Lackner, c. mas refs., jurisp. y ejemplos,
TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 159, p. 214, n.
marg. 184 y ss., p. 238 y ss.
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finalidades de cada uno, es independiente de estas valoraciones
y finalidades individuales de los individuos'’.

En cambio, si se ha tratado de incluir en el céalculo del
“saldo” el impacto personal del perjuicio. Asi, en el famoso
caso de la “maquina ordefiadora” de 1961, se reconocid, bajo
determinados requisitos que, pese a existir una equivalencia eco-
némica de mercado entre prestacion y contraprestracion, el com-
prador de las maquinas podria haberse visto perjudicado cuando,
para cumplir con la obligacién, hubiera tenido que recurrir a me-
didas perjudiciales para su patrimonio o, como consecuencia de
cumplir con la obligacion, no pudiera disponer mas de medios
que le permitan cumplir ordenadamente con sus demas obliga-
ciones o llevar una vida o tener una economia apropiada a sus
relaciones personales'. Este criterio se aplicaria s6lo de manera
complementaria a la teoria del “saldo”, o sea cuando exista equi-
valencia entre lo entregado y lo obtenido, pues recién entonces
podrian entrar a tallar finalidades economicas. Y la relevancia
de éstas, segun la doctrina dominante, se deberan determinar de
manera juridico-objetiva guiandose por la figura de un “tercero
que actua de manera razonable y objetiva”?.

17 Cfr. TIEDEMANN, en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 126, p. 189.

18 BGHSt. tomo 16, p. 321 y ss. El representante de la empresa productora
de “maquinas ordefiadoras”, con la finalidad de aumentar sus ventas para
conseguir el premio correspondiente, habia convencido bajo distintas
maniobras engaflosas (precio especial, ocasién tUnica, etc.) a distintos
campesinos de adquirir maquinas ordefiadoras que no eran apropiadas para
sus trabajos, con lo cual algunos de ellos tuvieron problemas financieros. El
precio de las maquinas era el correspondiente al de la lista de precios del
productor.

19 Cfr. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 179, p. 233 y
s., remitiéndose al fallo del caso “maquina ordefadora”.

20 La casuistica es muy amplia y no en pocos casos se abandona la teoria del
saldo y se la reemplaza por una doctrina basada en la “frustracion de los
fines” evaluada sobre la base de un observador objetivo y razonable. Cfr.
TIEDEMANN, c. mas refs., en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 126,
p. 189. Con una postura critica ver también KINDHAUSER, § 263, n. marg.
176 y ss.
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Esta ampliacion del concepto de “perjuicio patrimonial”
para los casos de “estafa” no deja de ser muy polémica?'. En-
tre otras objeciones se advierte que la “teoria personal” no seria
compatible con otras caracteristicas del delito del tipo pues no
presupone un “enriquecimiento” del sujeto activo ni en lo objeti-
vo ni en lo subjetivo ni inmediatez entre disposicion patrimonial
y perjuicio, aparte de que el concepto “impacto personal” resulta
muy difuso y llevaria a un tratamiento diferenciado de las vic-
timas que tampoco seria compatible con las reglas del mercado
(el vendedor tendria que estar pendiente de las necesidades per-
sonales y el estado financiero de cada uno de sus clientes)?. En
suma, se habria hecho analogia para forzar dentro del concepto
“perjuicio patrimonial” (producido) conductas que solamente
significan “peligro de perjuicio patrimonial”?.

De todos modos, la jurisprudencia y la doctrina admiten
la teoria del “impacto individual del perjuicio” sélo en dos ca-
sos extremos: cuando la contraprestacion no fuera 1til en todo o
en parte para la finalidad presupuesta en el contrato (salvo que
el engafiado pueda darle otra utilidad, y esto le sea exigible), y
cuando el engafado, a través de la contraprestacion recibida se
vea obligado a adoptar medidas que perjudiquen su patrimonio
0, como consecuencia de su obligacion no disponga de medios
que le permitan cumplir con sus obligaciones o para llevar una
vida o economia adecuada con sus relaciones personales*. En
estos casos —se dice— la elevada falta de libertad de disposicion
patrimonial, como criterio cuantitativo, daria un salto cualita-
tivo para acarrear un perjuicio patrimonial cuando “el negocio

21 Resumidamente ver las criticas c. més refs. en KINDHAUSER, § 263, n.
marg. 183, p. 1061. TIEDEMANN también admite que esta teoria, aun-
que admitida por la jurisprudencia alemana, es muy polémica tanto en la
doctrina alemana como en la italiana y espafola; c. mas refs. ver en Wirts-
chaftsstrafrecht BT, n. marg. 2f, p. 6.

22 Cfr. JOECKS, § 263, n. marg. 110y ss.

23 Asiyaantes, WEBER, p. 559, 564, 571.

24 Ver en TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 177 y ss., p.
231y ss.; c. multiples casos jurisprudenciales, n. marg. 203, p. 253 y ss.
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impuesto extrae al titular del patrimonio la base de su existencia,
lo obliga a asumir créditos no razonables desde la perspectiva
econdmica, o le quita la posibilidad de hacer cualquier otra in-
version econémicamente razonable”?.

De manera similar a esto, en muchos casos practicos se ha
admitido un concepto muy amplio de “perjuicio” que abarcaria
incluso situaciones anteriores a su menoscabo fisico: la puesta en
peligro equivalente al perjuicio*. Se afirma que no habria dife-
rencia cualitativa (sino sélo cuantitativa) entre perjuicio y peligro
de perjuicio de los bienes privados pues, visto economicamente
(y plasmado ademas en el Derecho civil y el referido a los balan-
ces) mientras que uno implica una “pérdida”, el otro constituye
una “afeccion” que, seglin el caso, podria resultar equivalente a
una verdadera “reduccion de la posicion patrimonial™?’. Por eso
se habla aqui de un perjuicio de peligro, peligro equivalente al
perjuicio o perjuicio economico o contablemente mensurable”,
el cual, para ser admitido (y diferenciado de “meros” peligros
patrimoniales lejanos y economicamente indeterminables) tendra
que cumplir con determinados requisitos restrictivos a fin de no
extender inconstitucionalmente el tipo penal®®: que debido a la

25 C. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 189,
p. 235.

26 El “peligro como perjuicio” fue reconocido ya en 1887 por el Tribunal del
Reich (tomo 16, p. 1 y ss.). Se trataba de ver si un comerciante engaflado
para entrar en una sociedad de seguros mancomunados (los socios se com-
prometian a cubrir con su propio patrimonio el monto faltante en caso de
produccion de un siniestro), habria sufrido ya un perjuicio patrimonial en el
sentido del tipo de “estafa”.

27 Cfr, c. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg.
168, p. 222. También una exposicion de estos casos en Emilio ROJAS, p.
239 y ss. Similar, en tltima instancia, también HEFENDEHL, para quien,
debido a un concepto normativizado de “patrimonio”, el como éste se vea
perjudicado (meiante un da o una puesta en peligro) seria una cuestion fe-
nemenoldgica irrelevante; lo que importaria seria determinar como se ve
reducido el dominio sobre este patrimonio; p. 77 y ss., 88.

28 Ampliamente sobre el desarrollo de estos requisitos, ¢. mas refs. y jurisp. TIE-
DEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 169 y ss., p. 223 y ss.;
PERRON en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 263, n. marg. 143 y ss.
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disposicion efectuada por el engafiado se deba “contar seriamen-
te” con la produccion de desventajas econémicas®.

Este peligro concreto para posiciones patrimoniales debe
ser determinado en cada caso particular empleando prondsticos
sobre la gran probabilidad del perjuicio y tomando en cuenta
las medidas y los procedimientos usuales del ramo pertinente’.
P. ¢j., en las operaciones contables incompletas o incorrectas,
solamente se admitira el “peligro concreto” equivalente al dafio,
segun las circunstancias del caso, cuando el favorecido pueda
disponer del monto inmediatamente o sin ningun impedimento;
mientras que si el engafio llevara mas bien a una falta de anota-
cion contable de un valor patrimonial, por lo general no habra
falta mayores requisitos pues el bien se habra perdido casi siem-
pre, salvo que por circunstancias especiales se pueda descubrir
el error’'. En otros casos existe este tipo de “dafio” cuando se
determinare (de manera objetiva por un tercero informado) que,
aunque exista un valor de mercado entre prestacion y contra-
prestacion, para el enganado se presenta un “perjuicio” porque
la contraprestacion recibida no le sirve o le sirve menos de lo

29 Asi en el caso “Hoyzer”, BGHSt. 51, p. 165 y ss., 177. TIEDEMANN ad-
vierte que el término “peligro concreto” en este contexto puede llevar a
confusiones porque las situaciones presentadas no equivalen realmente a un
“peligro concreto” (temporalmente podria no haberlo) sino a un “dafio” des-
de la perspectiva economica, que ademas se podria medir econdmicamente;
p. €j. en la “estafa de trabajo” cuando el aspirante oculta informacioén que
lo hace inidoneo, o en la “estafa de créditos” cuando el beneficiario engafia
sobre su solvencia, o en la “estafa de capitales” el no informar al inversio-
nista que el financiamiento de su futura renta esta basado en el sistema de
“bola de nieve”, etc.; ver en Leipziger Kommentar, tomo 9, § 263, con mas
ejemplos en el mismo sentido, n. marg. 170 y ss., p. 224 y ss. Esta tendencia
reduccionista a un “ntcleo de peligros concretos” ha sido tltimamente exi-
gida por el Tribunal Constitucional para el mismo concepto que es utilizado
en la “administracion desleal” (art. 266 StGB) y los casos de “estafa en la
celebracion de contratos” (BVerfGE, tomo 126, p. 170 y ss., BVerfG wistra
2012, p. 102 y ss. respectivamente).

30 Cfr, en el sentido de la jurisprudencia del TFA, aprobandola y c. mas refs.,
TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 172a, p. 226 y s.;
n. marg. 228 y ss., p. 269 y ss.

31 Mas refs. y casos similares en TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, §
263, n. marg. 232, p. 271; n. marg. 233, p. 271 y s.
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esperado; es decir, el bien obtenido en contraprestacién no sa-
tisface las “necesidades y realidades personales del adquirente”.

Esta teoria también se ha aplicado para el caso de expec-
tativas economicas en el ambito privado en aquellos negocios
en los que, por su naturaleza, exista una separacion temporal
entre una accidén econdmica riesgosa y el resultado econdémi-
co final. Aqui surge el problema del momento de la determina-
cion del perjuicio y las posibilidades de compensacion. P. ej.,
si se emplea patrimonio ajeno, sin autorizacion del titular, para
adquirir una expectativa licita pero que es irracional (invertir
medio millon de euros en billetes de loteria, comprar una gran
cantidad de acciones de empresas de dudoso valor, comprar una
propiedad sin las debidas garantias, etc.), se plantea la cuestion
del “momento” en el cual se va a determinar el perjuicio: jacto
seguido de la inversion (ex-ante) o al final del proceso cuando
se hubiera constatado la pérdida (o la ganancia) definitiva (ex-
post)? En general se admite que el perjuicio ocurre inmediata-
mente después de la “disposicion patrimonial” por parte del per-
judicado, o sea, cuando hubiera salido de su patrimonio el bien
0, en caso de concretas “puestas en peligro” del patrimonio,
cuando se hubiera producido la disminucién de valor de éste;
no entrarian a tallar en el calculo los movimientos posteriores
al resultado que pudieran compensar las pérdidas®. Las valo-
raciones ex-post solamente entrarian a tallar para determinar si
la conducta previa realmente habia constituido “expectativa” o
para reafirmar el perjuicio de un negocio regido por el azar: se
puede decir lo primero (o sea, no habria perjuicio patrimonial)
cuando, ex post se pudiera aclarar que el “final feliz” del negocio
(se devolvio el crédito prestado, se pago por el inmueble vendi-
do, etc.) se debio a la seriedad de la contraparte y no a la suerte
(como el que se se hubiera obtenido una herencia imprevista, se
ganara a la loteria, etc.)*.

32 C. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, tomo 9, § 263, n.
marg. 162, p. 215.

33 Cfr. ampliamente sobre el perjuicio como “proceso dinamico”, SALDITT,
p-99yss., 106y ss.
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1.3 El caso de la “administracion desleal del patrimo-
nio publico”

En la doctrina, los casos de “grandes fraudes”, con inter-
vencion de funcionarios publicos o sin ella, suelen ser analiza-
dos, debido a su trascendencia y a que suelen involucrar areas
econdmicas de gran magnitud (la industria armamentistica, la
industria de la construccion, las subvenciones publicas, etc.),
dentro del campo del “Derecho penal econdomico™. Y aqui, en
primer lugar, es posible que se presenten casos de “estafa” en la
contratacion publica. Ello ocurriria cuando se hubiera recurrido
a algun tipo de engario para posibilitar la contratacion (“estafa de
celebracion de contratos™), o para el momento de su ejecucion
(“estafa de cumplimiento de contratos”)*. El “perjuicio” se deri-
varia de la diferencia entre la prestacion que se recibe a cambio
de la contraprestacion que la victima, bajo engafios, hubiera en-
tregado o se hubiera obligado a cumplir®. Pero, aplicando nor-
mas civiles, esta estafa contractual no operaria cuando la victima
hubiera tenido posibilidades de usar derechos efectivos como el
negarse a su contraprestacion tras constatar el engafio; por otro
lado, también se ha admitido que aqui el dafio se produciria al po-
ner en peligro al patrimonio de manera equivalente al perjuicio®.

En los casos de contratacion tras un proceso fraudulento
de licitacion debido a la formacion de cdrteles entre los pos-
tores, muchas veces no encontraba aplicacion el tipo “estafa”
debido a las dificultades para demostrar la existencia de un “per-
juicio patrimonial” (falta de mercado referencial)®®. Aun asi, la
jurisprudencia, avalada por parte de la doctrina, habia recurrido

34 Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, p. 1 y ss., n. marg. 1 y ss.

35 Alrespecto, entre otros, PERRON en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, §
263, n. marg. 128 y ss.; KINDHAUSER, § 263, n. marg. 203 y ss., p. 1066
y s.; JOECKS, § 263, n. marg. 89 y ss., p. 609 y ss.

36 Cft. c. mas refs. doctrinarias y jurisprudenciales KINDHAUSER, § 263, n.
marg. 204, p. 1066.

37 Cfr. TIEDEMANN, c. refs. jurisprudenciales, Wirtschafisstrafrecht BT, p. S,
n. marg. 2e.

38 Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 145, p. 111 y s.
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algunas veces a comparar con un “precio apropiado” o con un
“precio hipotético de competencia” (basado en “indicios” que
explicarian el sobrecosto: gastos por sobornos, pagos de indem-
nizacion a competidores, etc.), u otros criterios suplementarios
(principio de los “costes”, acuerdos entre las partes, normas ad-
ministrativas aplicables para estos casos, etc.)*.

Desde la introduccion del tipo especifico de “fraude de
licitaciones” (art. 298 C. P. aleman) que prescinde del “perjuicio
patrimonial” (ahora se trata de un “delito contra la competen-
cia”) ya no es necesario recurrir al tipo de “estafa”*’; se discute
solamente si habria “concurso ideal” entre ambas disposiciones
penales o si el art. 298 desplazaria al art. 263 C. P. aleman*'.
Ademas, como ahora el tipo se dirige basicamente a los partici-
pantes en licitaciones; el organizador de la licitacion o concurso
(el funcionario publico u otro) solamente podria ser instigador o
complice de tales acuerdos colusorios®.

En casos de prestaciones unilaterales del funcionario
publico, es posible admitir una administracion desleal del pre-
supuesto publico (Haushaltsuntreue) en el sentido de un “per-
juicio del patrimonio vinculado por las normas presupuestarias
a través de un sujeto juridico de derecho publico™. Aqui es su-
Jeto activo del delito cualquier funcionario publico (incluyendo
a los “parlamentarios” que en Alemania no son “funcionarios
publicos” para los tipos de “cohecho”) o incluso privados que

39 Al respecto, ampliamente y exponiendo los casos pertinentes y la discusion
dogmatica, PERRON en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 263, n.
marg. 137a; TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 126,
p. 188 y s.; idem Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 145 y ss. p. 111 y ss.

40 Cfr. TIEDEMANN, Wirtschafisstrafrecht BT, n. marg. 185, p. 132.

41 C. mas refs. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, n. marg. 145, p. 111;
KINDHAUSER, § 298, n. marg. 1, p. 1222, n. marg. 12, p. 1224; FISCHER,
Strafgesetzbuch, § 298, n. marg. 22.

42 Cfr. c. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, tomo 10, § 298, n.
marg. 47, p. 305.; Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 157, p. 119, n. marg.
185, p. 132.

43 Definicion dada por el BGH, ver en NStZ 2008, p. 87 (caso del alcalde).
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ejercieren una “funcion publica”, en cuanto tuvieran un deber de
administrar lealmente el patrimonio publico segun las normas
que regulan las competencias funcionariales, o a través de un
mandato de autoridad, un otorgamiento formal de facultades de
obligar o disponer*. Es decir, no basta con ser funcionario pt-
blico y tener un “deber general de fidelidad” a la administracion
publica, sino se necesita un deber de administrar patrimonio que
provenga del “ambito concreto de desempefio de tareas™.

Luego, cuando el funcionario publico cambiare el des-
tino publico de los bienes publicos hacia otra finalidad ptblica
distinta, aqui, a primera vista, no parece haber ninglin perjuicio
para el patrimonio publico pues econdmicamente el saldo es el
mismo tanto si el dinero se aplica para ayudar a los afectados
por una catastrofe como cuando son destinados para comprar los
tanques que el ejército requiere urgentemente. La infraccion de
normas administrativas sobre la fijacion de partidas presupues-
tales parece afectar tan solo un interés no protegido por el tipo
penal: la soberania estatal sobre el presupuesto*. Por este mo-
tivo, gran parte de la doctrina alemana considera que no habria
delito de “administracion desleal” cuando el sujeto activo hubie-
ra dado una aplicacion publica “distinta” a los bienes publicos,
pues, economicamente, para el Estado el saldo seria el mismo
(no habria pérdidas); por mas que se “falseare” la voluntad es-
tatal, no existiria el perjuicio patrimonial que exige el tipo pe-
nal en el sentido de una falta de equivalencia entre “prestacion”
y “contraprestacion”’. Esto ocurri6 en el conocido caso de los
“recursos publicos” en el cual el director de cultura de una ciu-
dad cambio la aplicacion de los medios destinados a contratar

44 SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 230, p. 845.

45 Citando jurisprudencia alemana al respecto, WESSELS/HILLENKAMP, §
20, n. marg. 770, p. 435 y s.

46 Ejemplo y formulacion de SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, §
266, n. marg. 230, p. 845.

47 Ver las refs. en SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg.
230, p. 845; también TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 150,
p. 114. Ambos admiten, sin embargo, la posibilidad de este grupo de casos,
siguiendo la argumentacion que se expone a continuacion.
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artistas para usarlos en hacer reparar el techo del auditorio mu-
nicipal que se habia derrumbado tras una tormenta*.

Pero la jurisprudencia y parte de la doctrina han recurrido
a una interpretacion extensiva para hacer aplicable aqui el tipo
de administracion desleal : el “perjuicio patrimonial” (y con ello
el delito consumado) se reflejaria en estos casos en la “puesta
en peligro” o en aquella “defraudacion de los fines” que afectan
la libre disposicion estatal de los recursos publicos”. En esta
solucion se manifiesta la idea de TIEDEMANN que entiende
el patrimonio publico de manera distinta que el “patrimonio
privado” para justificar también las diferencias en el “perjuicio”
de uno y otro: el “patrimonio publico”, por razones de bien so-
cial y por su naturaleza de “patrimonio circulante”, tiene que ser
planificado y, en cuanto a su gasto, ir vinculado a una finalidad
publica; el perjuicio se produciria no solamente cuando sufrie-
ra una mengua sensible o fuera puesto en peligro concreto su
“valor econémico”, sino también cuando se viera afectada la
“finalidad publica” a través de la infraccion de los principios
que guian la administracion del presupuesto publico (teoria de
la “frustracion de los fines™)>°.

Los casos polémicos de infraccion de las reglas presu-
puestarias en los que se discute el “perjuicio” configurador de
una “administracion desleal” punible pueden ser agrupados en
cuatro modalidades®': atentados contra la vinculacion objetiva
de los medios, atentados contra la vinculacion temporal de los

48 TFA en NStZ 1984, p. 550.

49 Asi TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 150, p. 114;
SCHUNEMANN, c. mas refs. y ejemplos jurisprudenciales, en Leipziger
Kommentar, § 266, n. marg. 230 y ss., p. 846 y ss. También WESSELS/
HILLENKAMP destacan que en algunos casos ya el “abuso del poder de
disposicion” que justificaria la “cercania con el perjuicio”, cfr. § 20, n. marg.
780, p. 445; con mas ejemplos de la jurisprudencia, JOECKS, § 266, n.
marg. 31a, p. 650.

50 Asi, TIEDEMANN, c. mas refs. en Leipziger Kommentar, § 264, n. marg. 25,
p- 426. En contra, MUNZ, p. 136 y ss.; c. mas refs. Emilio ROJAS, p. 63 y s.

51 BIENECK, p. 250.
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medios, atentados contra los principios de eficiencia (o buen
manejo econdmico) y austeridad (ahorro), y meros gastos “en
descubierto” (sobrepasar el presupuesto). Para todos estos casos
hay jurisprudencia contradictoria. En principio, hay consenso en
que no puede ser punible la infraccion de las normas presupues-
tarias para llevar a cabo una actividad publica que debia reali-
zarse de todos modos con medios publicos™. En casos de graves
atentados contra los principios de eficiencia y “austeridad en el
sentido de despilfarros> también se admite sin mas un “perjui-
cio econdmico” sin que se requiera mas criterios adicionales.
P. ¢j. si parlamentarios adquieren para si y para sus trabajado-
res, poco antes de cesar en sus funciones y como “despedida”,
plumas de lujo no hay posibilidad de entender este gasto como
compatible con los principios de una administracién razonable*,
la construccion de un teatro exageradamente grande en un pue-
blo pequetio, la construccion de un aeropuerto internacional en
un pueblo o ciudad que no lo necesitare, etc.

En otros casos —se argumenta— debido a la frecuente vin-
culacion de los bienes publicos con un destino fijo y con un tiem-
po determinado, casi siempre se produciria un “perjuicio” cuan-
do, pese al destino fijado se produjera la aplicacion a una obra
publica distinta; solamente cuando la aplicacion distinta se ba-
sare en una autorizacion posterior inminente (p. €j. por urgencia)
o incluso cuando de esa manera se ahorrare al fisco un oneroso
procedimiento presupuestal, el “perjuicio” quedaria excluido®.

52 BIENECK, p. 250, columna izquierda. Aqui parece tratarse mas bien de un
caso de “causa de justificacion”; cfr. Emilio ROJAS, p. 218 y s.

53 TIEDEMANN, Wirtschafisstrafrecht BT, n. marg. 115, p. 116;
SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 236ys.,p. 850y s.

54 Sobre este caso producido el 2009 en el parlamento aleman, ver SOYKA,
p- 566 y ss.; en concreto sobre el “perjuicio patrimonial”, 570 y ss.
SCHUNEMANN sitlia este caso como uno de simple “enriquecimiento”
del funcionario publico a costas del patrimonio publico, o sea como
una “infidelidad patrimonial del funcionario publico en el cargo”
(“Amtsuntreue”); ver en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 230, p. 845;
y nota al pie 948, ibidem.

55 Ver c. refs. y jurisp. de TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg.
150, p. 114.
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Pero hay otros casos en los cuales podria ser dudoso ad-
mitir el “perjuicio patrimonial” solamente con la infraccion de
normas administrativas sobre el presupuesto. La casuistica al
respecto ha sido muy amplia, contradictoria y discutida®. Asi,
en una sentencia muy comentada del afio 1997, conocida como
el “caso del intendente” (también llamado, por la modalidad,
como “ola empujada por la proa” o, por el apellido del princi-
pal involucrado: “Gonnerwein”)*” el director artistico del Teatro
Estatal de Wurtemberg habia sobrepasado el monto del presu-
puesto del afio en mds de 5 millones de marcos que el gobierno
regional, sin embargo, cubrid al afio siguiente. Aunque el gasto
podria haber estado justificado desde la perspectiva cultural, el
“perjuicio” habia consistido en que, sin necesidad urgente, se
habia privado de medios econémicos al fisco violando ademas
principios del presupuesto. El Tribunal Federal constatd que la
infraccion de disposiciones administrativas sobre el presupuesto
por si sola no bastaria para fundamentar el perjuicio patrimonial
requerido por el tipo penal de administracion desleal. Esto sola-
mente ocurriria cuando, ademas de la infraccidon de las normas,
se hubiera producido una falta de consecusion de la finalidad,
o sea cuando, tras un saldo entre prestraciéon y contraprestacion
(negativo para la administracion publica) se tuviera que recu-
rrir a un crédito econdmicamente importante o cuando el titular
del presupuesto se viera gravemente afectado en su capacidad
de disposicion, en sus potestades politicas de configurar el pre-
supuesto. La condena de primera instancia fue revocada por el
Tribunal Federal, porque no haberse determinado el “perjui-

56 Ver la sistematizacién, por materias discutidas, BIENECK, p. 249 y ss.; RU-
BENSTAHL/WASSERBURG, p. 522 y ss.; Emilio ROJAS, p. 19 y ss. Du-
ras criticas a las contradiciones de las sentencias aqui expuestas (y muchas
otras méas) pueden verse en SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, §
266, n. marg. 233 y s., p. 848 y ss.

57 BGHSLt., tomo 43, p. 293 y ss. Sobre el caso ver en especial TITEDEMANN,
Wirtschaftsstrafiecht BT, n. marg. 150 y s.; SCHUNEMANN en Leipziger
Kommentar, § 266, n. marg. 232, p. 847; BIENECK, p. 249 y ss.; Emilio
ROJAS, p. 19. Al respecto ver también los comentarios criticos de RU-
BENSTAHL/WASSERBURG, p. 523, columna izquierda.
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cio patrimonial” pero, por la infracciéon cometida se impusie-
ron otras medidas previstas en el Codigo penal. Mas tarde en
el caso del “horno de lefia”*® (también llamado, por las siglas
del ministerio involucrado, caso “MELF” o caso “Ministerio de
Asuntos Sociales de Brandemburgo™), el funcionario encargado
de la politica de fomento agricola, por insistencia del Ministro
de Agricultura de Brandemburgo, habia cometido una serie de
irregularidades para hacer que el proyecto de familiares de éste
(difusiéon de hornos tradicionales de lefia) obtenga un fomento
especial para el “desarrollo del espacio campestre” por un monto
de alrededor medio millon de marcos alemanes. Aqui, mas alla
de las irregularidades (cambio de fecha a la solicitud, interven-
cion del Ministro), los medios fueron utilizados en el sentido
publico que las normas administrativas preveian, motivo por el
cual, pese a la sentencia condenatoria, parte de la doctrina niega
la produccion de un “perjuicio patrimonial™®.

En estos casos se observa que la vinculacion temporal
(caso del “intendente” donde se trasladaron deudas al afio si-
guiente) por si sola no bastaria para configurar el “perjuicio”;
se necesitaria mas criterios para fundamentarlo. En cambio, si
habria perjuicio cuando se atentare contra un “destino fijo” o
vinculacion objetiva (pasar bienes de una destino publico a otro
mediante cuentas fraguadas)®®. Mucho mas discutible es admitir
un “perjuicio” en caso de sobrepasar el presupuesto asignado o
cuando se aplican mal los bienes de tal manera que no se alcan-
zara la finalidad publica buscada®'.

Bajo el grupo de casos de formacién o mantenimiento
de “cajas negras”, se ha discutido una gran variedad de supues-
tos en los cuales el administrador de patrimonio ajeno, sin con-
sentimiento (probado) del titular o beneficiado, habia retirado de

58 BGH en NJW 2003, p. 2179.

59 Cfr. SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 232, p. 848.

60 Criticamente sobre este trato diferenciado, BIENECK, p. 250, columna
derecha.

61 Ver las citas jurisprudenciales respectivas en FISCHER, Strafgesetzbuch, §
266, n. marg. 127y s.
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su patrimonio o habia desviado fondos que habia recibido para
ingresarlos a este patrimonio, y con ellos habia formado una
“cuenta” que habia ocultado del conocimiento del titular y de las
autoridades®. La finalidad Gltima de esta maniobra es irrelevante
para el analisis pero, cuando se trata del patrimonio de empresas,
ésta suele consistir en pagar sobornos a funcionarios publicos
para obtener contratos publicos beneficiosos para la titular del
patrimonio®. Para subsumir estos casos como “administracion
desleal”, lo que interesa es demostrar en qué medida esta conduc-
ta, ya por si misma, habria provocado un “perjuicio patrimonial”.

Entre la gran cantidad de casos que han ocupado a los tri-
bunales alemanes, figuran el relacionado con el financiamiento
ilegal de partidos politicos. El supuesto “perjuicio patrimonial”
habria radicado en la generacion de un peligro concreto al pro-
pio partido politico debido al riesgo de que el Estado le imponga
una “sancion” por el atentado contra la Ley de partidos politicos,
pues ésta prevé la devolucion de los incentivos estatales (aparte
de la aplicacion de una multa), si se comprobare alguna infrac-
cion grave contra sus disposiciones. En los casos mas famosos
(los del ex canciller aleman“Kohl” y del ex- presidente del Land
de Hesse “Kanther”, ambos del partido CDU) p. ej. la infraccion
consistio en haber recibido las donaciones por montos elevados,
las cuales, con desconocimiento de las autoridades y de miem-
bros del partido, habian ido a parar a cuentas de bancos situados
en paraisos fiscales®. La jurisprudencia ha admitido aqui la exis-

62 Ampliamente, con jurisprudencia y doctrina FISCHER, Srafgesetzbuch, §
266, n. marg. 131 y ss.; JOECKS, § 266, n. marg. 31a, p. 650.

63 Cfr. FISCHER, Strafgesetzbuch, § 266, n. marg. 132, p. 2088.

64 Sobre los casos “Kohl” y “Kanther” y la discusion dogmatica ver, entre
otros, TIEDEMANN, Wirtschafisstrafrecht BT, p. 116 y ss., n. marg. 156a;
SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. mag. 179, 184, p. 814
y's., 818; KINDHAUSER, § 266, n. marg. 10y ss. p. 1135 y s.; SALIGER,
HRRS 2006, p. 10y s. Especialmente sobre el caso Kanther y la doctrina del
“perjuicio de peligro”, de manera critica, PERRON, en Festschrift fiir Klaus
Tiedemann, p. 737 y ss. La exposicion de estos y otros casos se puede ver
también en ABANTO VASQUEZ, Dogmadtica penal, delitos econdmicos y
delitos contra la administracion publica, p. 936 y s.
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tencia de una puesta en peligro equivalente al perjuicio debido
a la infraccion de las normas sobre partidos con la formacién de
“cajas negras” (privadas). Ni siquiera ha creido necesario verifi-
car la causacion de alguna forma de perjuicio para el patrimonio
pues ya la formacion de la “cuenta negra” habria dejado al libre
arbitrio del sujeto activo los bienes ajenos (del partido) haciendo
imposible su control estatal®®. Aqui habria ya un delito consuma-
do (y no solo tentativa): la creacion de la “caja negra” produciria
un “perjuicio definitivo” (endgiiltiger Schaden) y el gasto ulte-
rior de estos montos solamente constituiria una “profundizacion
del dafo”, asi como su eventual devolucion al titular o su uso
en favor del titular solamente seria una “reparacion del dafio”
(va producido)®. Esta interpretacion ha sido admitida como
“constitucional”’ y guarda concordancia con la interpretacion
que concede a la “libertad de disposicion” del propio patrimonio
caracter constitutivo en la proteccion prevista en el art. 266 C.
P. aleman contra ataques “desde adentro”: esto se manifestaria
en el &mbito publico como una “libertad de la politica de confi-
guracion del patrimonio piblico”®. Para un sector minoritario,

65 Asi en BGHSt., tomo 51, p. 100 y ss. Cftr. c. mas refs., TITEDEMANN,
Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 155, p. 116. Pero la fundamentacion fue
muy criticada pues el BGH habia admitido que la conducta reflejaria, en el
tipo objtivo, un injusto de tentativa que, sin embargo, se veria compensado en
el tipo subjetivo con el dolo de consumacion. Ver las criticas en WESSELS/
HILLENKAMP, para quienes esta “puesta en peligro® equivale, en algunos
supuestos, ya objetivamente a un “perjuicio efectivo” y no se deberia
mezclar lo objetivo con lo subjetivo, sino deberia haber congruencia en uno
y otro (injusto objetivo de consumacion e injusto subjetivo referido a esto),
c. mas refs. § 20, n. marg. 776, 783 y s., p. 440 y s., 447 y s. Ver también
PERRON, en Festschrifi fiir Klaus Tiedemann, p. 746y s.; SALIGER, ZStW
112 (2000), p. 566 y ss, 572.

66 BGHSt. tomo 52, p. 323 y ss. Ver las refs. en TIEDEMANN,
Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 3, p. 8; FISCHER, Strafgesetzbuch, §
266, n. marg. 137 y s., 150.

67 Ver las refs., recensiones y criticas en FISCHER, Strafgesetzbuch, § 266, n.
marg. 150.

68 Cfr. SALIGER, ZStW 112 (2000), 589 y ss.; WESSELS/HILLENKAMP, §
20, n. marg. 747, p. 422.
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sin embargo, no bastaria con la “creacion” misma del “fondo ne-
gro” para admitir la generacion de este “peligro” (equivalente al
“perjuicio”), sino que éste se manifestaria recién con el “gasto”
de estos fondos en contra de su finalidad®. Y lo mismo se aplica
cuando se tratare de empresas, o sea cuando un empresario for-
mara “cajas negras” (probablemente con alguna finalidad ilegal
como el soborno de funcionarios publicos extranjeros o emplea-
dos de empresas competidoras), incluso si después utilizara ese
dinero obteniendo ganancias para la empresa’.

En los ultimos afios, la jurisprudencia constitucional
ha intervenido decisivamente para aclarar algunos aspecto del
tipo penal de “administracion desleal”. Por un lado, aunque de
manera algo polémica, ha declarado la plena constitucionalidad
del tipo penal”, y ya en concreto, en su andlisis sobre los al-
cances del tipo penal ha dado preferencia a la interpretacion
economica del patrimonio. Y para el “perjuicio patrimonial”, en
un interesante debate con la jurisprudencia del Tribunal Fede-
ral, ha considerado que el punto de partida tendria que ser el
menoscabo patrimonial visto en su conjunto. Es decir, se tiene
que ver si la mengua patrimonial es al mismo tiempo compen-
sada por alguna ventaja. En llamado caso “Schdch”™ de 2010,
los tribunales penales alemanes habian condenado por delito de
“infidelidad patrimonial” (art. 266 C. P. aleman) a un alcalde y

69 Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, n. marg. 155, p. 116
PERRON en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 266, n. marg. 45c¢.

70 Ver JOECKS, § 266, n. marg. 31b, p. 650 y s. SALIGER critica también
la mas reciente jurisprudencia del BGH sobre la formacion de “cajas de
guerra” (cajas negras) de una empresa con finalidades probablemente delic-
tivas (pago de sobornos) para favorecer a la empresa con contratos; (caso
“Trienekens”, auto de la Segunda Sala del BGH27-8-2011), ZIS 2011, p.
911, columna derecha y s., 918.

71 Alrespecto ver las refs. en ABANTO VASQUEZ, Dogmatica penal, delitos
economicos y delitos contra la administracion publica, p. 921y s.

72 Sentencia de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional aleman (BVerfG)
de 23 de junio de 2010; ver el texto en la coleccion se sentencias del BVerfG,
tomo 126, p. 170 y ss.; también en HRRS 2010, n°. 656. Ver los comentarios
amplios de STEINERT, p. 58 y ss.; SALIGER, ZIS 2011, p. 902 y ss.
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a su tesorero quienes habian cometido una serie de irregularida-
des continuadas (traslado arbitrario de gastos e ingresos) para
equilibrar artificialmente el presupuesto; basdndose en estos da-
tos, el Consejo autorizd solicitar un crédito de 5 millones de
euros con la finalidad de realizar una obra publica, tras lo cual
los inculpados incluso habian solicitado otros dos créditos mas
para realizar obras urgentes por dos millones de euros. Con estos
ultimos créditos comprometieron al tesoro publico a pagar 170
mil euros en intereses, no obstante lo cual el dinero prestado fue
utilizado en distintas tareas publicas de la comunidad. EIl “per-
juicio patrimonial” fue visto por el BGH en el pago de intereses
que no hubiera surgido de no haber adoptado el crédito no au-
torizado. El BVerfG opina, a diferencia del BGH, que bajo una
proteccion del patrimonio se debe llevar a cabo un saldo global
en el cual debe analizarse si los perjuicios son compensados de
manera inmediata por los beneficios obtenidos, es decir, en el
caso concreto, también tendrian que incluirse en el céalculo los
beneficios obtenidos por la conducta de los imputados: el pago
de intereses (usuales) se veria compensado por la disposicion
(para finalidades publicas) del crédito’. La solicitud y la utili-
zacion de un crédito conformarian una unidad economica que
no debe ser separada para poder determinar si la “violacion de
deberes” ha producido un “perjuicio patrimonial”. Y si esto es
asi, y si los intereses del crédito guardaban conformidad con los
usuales en el mercado, “la posibilidad de disponer del crédito,
como ventaja patrimonial inmediata, compensa por regla gene-
ral la obtencion del crédito y el pago de intereses™™.

En el caso de las prestaciones bilaterales como en la
contratacion publica derivada de procesos de licitacion, para
el “perjuicio” de la administracion desleal también regiria lo
establecido para las prestaciones unilaterales. Luego, en primer

73 Ver con comentarios aprobatorios de SALIGER, ZIS 2011, p. 912, columna
derechays., 918.

74 SALIGER, aprobando esta jurisprudencia, ZIS 2011, p. 913, columna
derecha.
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lugar, habra “perjuicio” cuando la contraprestacion recibida por
la administracion publica, tras efectuar un saldo con la entrega-
da, presentare un monto negativo. Esto ocurriria ya en caso de
inutilidad, inutilidad que podria medirse aqui si en el sentido
de la “teoria del impacto personal” segun si se han violado re-
glas expresas sobre esta utilidad (las reglas sobre la finalidad de
los bienes); es decir, a diferencia de la “estafa”, aqui se puede
prescindir de la herramienta del “observador objetivo situado
ex-ante”. La “inutilidad” deberia expresarse también en una
“disminuciéon de valor” del patrimonio publico comparando el
precio pagado por la prestacion y el que ésta tendria en caso
de su “venta posterior””. En caso de no existir un “mercado”
o de verse éste falseado (como ocurre en muchos casos de in-
terrelacion entre la administracion publica y particulares, p. ej.
el valor de la actividad administrativa puesta en marcha por una
maniobra fraudulenta o el costo de las obras convocadas por li-
citaciones), se podra ver un peligro concreto equivalente a un
perjuicio ya en el falseamiento mismo del proceso competitivo
que va a formular el precio (p. ej. la licitacion) pues existirian
aqui “expectativas” (juridicas) por parte del organizador (la ad-
ministracién publica) de contratar con el postor que ofrezca las
mejores condiciones, asi como por parte del postor honesto, de
contratar con la administracion’. Otra alternativa consistira en
tratar de indagar el “precio apropiado” teniendo en cuenta el
tiempo invertido, los costos en salarios y materiales, asi como
un cierto margen de ganancia (caso de la “mensa de Friburgo”
en BGHSt 16, p. 367 y ss, 373) o un “precio competitivo hipo-
tético” (a través del empleo de un “mercado comparativo”) en

75 Ver en MUNZ, p. 97 y ss.; Emilio ROJAS, p. 234 y ss.

76 Propuesta de TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 165,
p- 217. Asi también, para todos los casos de “perjuicio de puesta en peligro”
FISCHER, para quien, en desacuerdo con cierta jurisprudencia suprema,
como se trata de valorar “sucesos econémicos” y no “valores econdmi-
cos”, puede hablarse muy bien aqui de un “perjuicio de transito” (“Dur-
chgangsschaden”); ver en Fischer/Hoven/otros, Dogmatik und Praxis des
strafrechtlichen Vermégensschaden, p. 56.
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el sentido de aquél que se hubiera obtenido, de la manera mas
favorable posible, al tener en cuenta las normas pertinentes de
la licitacion (caso Rheinausbau I en BGHSt 38, 186 y ss., p.
192)"". Por supuesto que los pagos hechos entre postores de una
licitacion (para que no participen, como “compensacion” por
presentar una oferta maliciosamente inaceptable o cualquier so-
borno) quedaran fuera del calculo pues son considerados por la
jurisprudencia como “partidas de calculo inapropiadas” (BGHSt
47,p.83 yss., 88 ys.)™

Ultimamente la jurisprudencia alemana ha admitido
como patrimonio publico perjudicado a las expectativas de ca-
rdcter patrimonial tanto de parte de la oficina ptblica que otor-
ga la buena pro como de los participantes honestos en cuanto a
obtener la buena pro”. La defraudacion de estas expectativas
es considerada equivalente al perjuicio patrimonial, aunque se
discute si aqui realmente habria habido un “peligro concreto” o
mas bien uno “abstracto” que no configuraria la equiparacion
con el “perjuicio patrimonial”. En otros casos se ha reconocido
capacidad excluyente de pena a la “compensacion” inmediata
0 una “autorizacion posterior”, sobre todo cuando se trata de

77 Esta es también la doctrina y jurisprudencia dominantes. Favoreciendo este
ultimo criterio, c. mas refs. ver TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, §
263, n. marg. 165, p. 217.

78 Aprobatoriamente y c. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, §
263, n. marg. 165, p. 218.

79 C. mas refs. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 137,
p- 196, n. marg. 165, p. 216y s.

80 En el caso de la “lista de postores” entregada por el funcionario publico a
los interesados en una licitacion se habria penado contra legem un caso de
tentativa porque “la produccion del perjuicio todavia depende de un tercero
que actue por su propia cuenta”, ya que todavia no se ha producido el acuer-
do de cartel y menos atn la celebracion del contrato desventajoso para la
administracion; es esta ultima la que decide si se lleva a cabo el contrato y el
funcionario publico responsable solamente habria creado la posibilidad de
un perjuicio patrimonioal (peligro abstracto) mas no la situacion de peligro
inmediato equivalente a un perjuicio (peligro concreto)”, ibidem, p. 13, co-
lumna izquierda. SALIGER, HRRS 2006, p. 12, columna derecha y s.
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la “administraciéon desleal del funcionario publico” que aplica
bienes publicos a finalidades también publicas pero distintas a
las que originalmente tenian®!.

Como “administracion desleal” es considerado también el
llamado patrocinio de cargos (Amterpatronage), o sea cuando un
alto funcionario publico otorgare un cargo publico bien pagado a
quien no reuniere evidentemente las condiciones necesarias para
ello (p. ej. a un pariente o una persona del mismo partido que
no tienen ninguna experiencia en la materia)®>. Aqui se recurre
también a los criterios utilizados para la estafa en la modalidad
de “fraude en la consecusion de un empleo” (Anstellungsbetrug)
como una modalidad de “estafa en la celebracion de contratos™®:
el perjuicio radicaria, en caso de personal privado, en la no co-
rrespondencia entre el sueldo que se va a recibir por una presta-
cion laboral de calidad insuficiente; en caso de la contratacion de
funcionarios publicos, ademas, deberia entrar en la valoracion del
“perjuicio” la falta de “calidad ético-moral” del sujeto contratado
bajo supuestos fraudulentos®. Como en este Gltimo caso por lo
general existen normas administrativas especificas que regulan el
acceso al cargo, se suele admitir un perjuicio patrimonial debido
auna “frustracion de fines”®. Pero es discutible que un “engafo”
de este tipo, por si solo tenga alguna repercusion en el “patrimo-
nio publico”; como minimo se exige que el engafio verse sobre
alguna cualidad (capacidad, conocimientos especificos, etc.) que
pueda repercutir en el desempefio del funcionario ptblico porque
esto desequilibraria el “precio” que la administracion ptblica pa-

81 Citando casos jurisprudenciales, SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar,
§ 266, n. marg. 237, p. 850 y s.

82 Cfr. SCHUNEMANN, quien sin embargo excluye del tipo los casos de pa-
trocionio estructural de cargos (nombramiento a personas del mismo partido
pero que si retnen los requisitos exigidos), ver en Leipziger Kommentar, §
266, n. marg. 238, p. 851.

83 Cfr. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 223, p. 265y s.

84 Cfr. KINDHAUSER, c. més refs. doctrinarias y jurisprudenciales, § 266, n.
marg. 98, p. 1134; § 263, n. marg. 207 y s., p. 1067.

85 KINDHAUSER, § 263, n. marg. 207, p. 1067.
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garia por el “servicio” obtenido; cualquier otro caso, en realidad,
tan solo afecta intereses administrativos y para ellos la doctrina
exige tipos penales especificos®. Y afin asi, esta consideracion
como “perjuicio patrimonial” de una cuestion moral (“‘engafio
sobre la cualidad personal”) lleva a transformar las finalidades
de la administracion publica en finalidades del Derecho penal sin
una ley penal explicita. Como bien destaca parte de la doctrina,
en estos casos se da cabida a “la proteccion de aspectos supra-
nindividuales, neutrales al patrimonio, tales como el prestigio de
la autoridad estatal de la fidelidad a la constitucion, de la pureza
del ejercicio de funciones publicas o de la idea de un personal
publico irreprochable...”®’. Por eso, si no se quiere perder la vin-
culacién con la proteccion del “patrimonio”, se tendra que exigir
la afeccion efectiva del bien; p. ej. cuando la “confianza especial”
para el cargo justificaba también una remuneracién mayor de la
normal, o cuando los datos falsos (edad, estado civil, familia)
hiceran que el sujeto activo entre en una categoria de salarios mas
elevados, etc®®.

Un sector importante de la doctrina critica la inclusion
de la “libertad de disposicion” en el concepto de perjuicio del
“patrimonio publico”. La “personalizacion” del concepto “per-
juicio patrimonial” parece rebasar los limites del tenor literal
posible y refleja una tendencia a “abusar” del tipo de administra-
cion desleal para abarcar muchas otras finalidades de proteccion
distintas del “patrimonio™®. Algunos autores incluso dudan que

86 Cfr. TIEDEMANN, Leipziger Kommentar, § 263, n. marg. 224, p. 266.

87 C. mas refs. SALIGER, ZStW 112 (2000), p. 607 y s.

88 Asi, TIEDEMANN, con mas casos y refs., en Leipziger Kommentar, § 263,
n. marg. 226, p. 268.

89 Ver las criticas FABRICIUS, p. 417, columna izquierda; RUBENSTAHL/
WASSERBURG, p. 525, columna izquierda en MUNZ, p. 136 y ss., 161 y
ss.; Emilio ROJAS, p. 63 y ss.; 219y s.

90 AsiSALIGER, ZStW 112 (2000), p. 589 y ss., 609 y s. Cfr. también, revisan-
do las distintas propuestas para una interpretacion restrictiva del concepto
“perjucio patrimonial”, idem, HRRS 2006, p. 20, columna derecha y s. En
similar sentido RUBENSTAHL/WASSERBURG, p. 524 y ss.
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sea posible trasladar al tipo penal de administracion desleal la
doctrina del “perjuicio de peligro” desarrollada para la estafa.
A diferencia del tipo de estafa, en la administracion desleal no
se necesita ni “desplazamiento de patrimonio” ni “intencion de
enriquecimiento”, motivo por el cual con el concepto “perjuicio
de peligro” el tipo penal se abriria a tantos casos que abarcarian
también lo que materialmente constituiria solamente una “tenta-
tiva” (que es de lege lata impune en Alemania para la “adminis-
tracion desleal”)®!. Seria por lo demas contradictorio afirmar una
igual proteccion del “patrimonio” en los tipos de estafa y admi-
nistracion desleal, pero luego, en la subsuncion, utilizar distintos
conceptos de “patrimonio” y “perjuicio patrimonial™?.

1.4 Otros casos de proteccion del “patrimonio ptiblico”

Para algunos autores, cuando se trata de la contratacion
publica, no bastaria con el tipo de “administracion desleal” para
cubrir todos los casos de abusos graves por parte de funciona-
rios publicos en los procesos de contratacion publica®.

Ello seria asi por muchas razones, pero sobre todo por
la falta de punibilidad de la tentativa y la necesidad de verificar
siempre un perjuicio patrimonial. Ademas, subsiste el proble-
ma de que solamente pueden ser considerados como “autores”
aquellos sujetos (funcionarios publicos) que tengan el deber de
lealtad con el patrimonio, mas no otros sujetos por mas que cum-
plan importantes funciones de organizacion y preparacion en el
proceso de contratacion (sobre todo en conductas colusivas).
Por otro lado, el perjuicio patrimonial no siempre se produce
0 no siempre involucra directamente al patrimonio ptblico (en

91 Cfr. PERRON, en Festschrift fiir Klaus Tiedemann, p. 739 y ss.; también en
Schonke/Schroder, § 266, n. marg. 45; TIEDEMANN en Leipziger Kom-
mentar, § 263, n. marg. 168 y ss., p. 222 y ss.; WESSELS/HILLENKAMP,
§ 20, n. marg. 748, p. 422.

92 Reafirmando la misma proteccion y polemizando con Perron, SCHUNE-
MANN en Fischer/Hover/otros, Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen
Verméogensschadens, p. 61 y ss.

93 Ver estas objeciones, ¢. mas refs. en VOGEL, p. 828 y ss.
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algunas infracciones, éste incluso podria no ser perjudicado o
incluso podria verse favorecido). Por lo demas, las infracciones
podrian deberse a otros intereses distintos de querer favorecer
patrimonialmente a otro (p. ej. razones politicas de pertenencia
a un partido, razones sociales o ambientales, etc.); y tampoco
siempre existira el “dolo” de administrar deslealmente, asi como
el dolo de perjudicar el patrimonio de la administracion publica,
ademas de que, en el &mbito de la contratacion publica rige en
muchos casos un amplio “margen de discrecionalidad” que limi-
taria el perjuicio a los casos de “adjudicacion que no pueda ser
sostenida razonablemente”.

Entonces, independientemente de si se admite la teoria
mas amplia de “administracion desleal del patrimonio ptblico”
que equipara a “perjuicio patrimonial” ya a la mera infraccion
de normas presupuestarias, cabe preguntarse aqui si acaso atn
asi existirian vacios. Una mirada a la legislacion de la Unién
Europea (legislacion comunitaria) puede ser util para aclarar
este asunto. Alli debido al interés por conseguir un mercado co-
mun y ante la experiencia de que la contratacion publica de un
pais tendia a discriminar a postores de otros motivandose no el
principios de la libre competencia (“best value for money”) sino
en motivos “ajenos a la adjudicacion™, ha tratado de establecer
un mercado interno europeo de las adjudicaciones “en el cual se
garantice la no discriminacion de todos los postores que compi-
tan libremente en la contratacion publica, a través de un proce-
dimiento de adjudicacion realizado de manera justa sobre la base
de parametros objetivos, y que pueda ser impuesto a través de
los tribunales™. Para ello se emitieron varias Directivas, segiin
los diferentes sectores de la contratacion publica.

94 No se trata solamente de casos de “corrupcion”, sino sobre todo de razones
politicas como el mantenimiento de puestos de trabajo nacionales, regiona-
les o locales, la proteccion de medianas empresas, la captacion de votos, la
proteccion del medio ambiente, etc, Cfr. VOGEL, p. 819.

95 VOGEL, p. 820.
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La legislacion alemana sobre contratacion publica, en los
ultimos afios, ha tenido que guiarse por el derecho comunitario
y, con ello, ha acogido en su derecho extrapenal (sobre todo en
la referida a contrataciones y a la proteccion de la libre com-
petencia)® los principios comunitarios enunciados. Sin embar-
go, todavia no se ha producido una gran coordinacién entre la
legislacion administrativa y la penal para proteger mejor estos
intereses en la contratacion publica de gran magnitud (llamada
“sobreumbral”). En el ambito penal, en lo que se refiere a la
contratacion publica mediante licitaciones, en el Codigo penal
aleman tan solo se ha previsto, a través del art. 298, la punibili-
dad de los postores cuando cometieran actos anticompetitivos en
concursos y licitaciones publicas®’. Para los funcionarios ptbli-
cos, cuando no pueden intervenir los tipos de “corrupcion” (arts.
331 y ss. C. P. aleman), se recurre —sin mucho éxito— sobre todo
al tipo de “administracion desleal” (art. 266 C. P. aleman). Por
eso se reclama ultimamente introducir un verdadero “Derecho
sancionador y/o penal de la contratacion publica”, sobre todo
un tipo contravencional contra actos funcionariales dolosos o
de imprudencia grave que atenten contra las disposiciones mas
importantes de la ley*®.

Como bienes juridicos protegidos se menciona sobre
todo a la “libre competencia” y el “correcto funcionamiento de
la administracion publica”, y no (directamente) los intereses fi-
nancieros de los adjudicatarios (la administracion ptblica) en un
campo previo o como tipo de peligro”. Desde esta perspectiva,
y teniendo en cuenta el principio de “ultima ratio” VOGEL pro-
pone distinguir entre i/icito contravencional, cuando la conducta

96 VOGEL, p. 821 y ss.

97 Cfr. VOGEL, p. 823 y s.

98 Asi, VOGEL, c. més refs., p. 831 y ss. Como sefiala este autor, en el 2005 se
habia previsto introducir un art. 129¢ que consideraba contravenciones de
este tipo, pero, por influencia de la Federacion de Ciudades y comunidades
alemanas, no fue aprobado finalmente; ibidem, p. 831.

99 Cfr. VOGEL, p. 834.
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infractora de las normas sobre contratacion publica implicara
un “peligro”, y delito, en caso de que produjera un “resultado”
de esto constituido por la efectiva adjudicacion antijuridica; o
también entre tipos imprudentes leves y graves (contravencion)
y tipos dolosos (delito)'®.

2. Proteccién penal del “patrimonio publico” a través del co-
rrecto funcionamiento de la administracion publica

2.1. El “correcto funcionamiento de la administracion
publica” como bien juridico tutelado

En Espafia y Pert es plenamente dominante la doctrina
que sostiene que el bien juridico protegido por los tipos penales
agrupados bajo el nomen juris “delitos contra la administracion
publica” (en el Peru, el Titulo XVIII del C. P.; arts. 361 y ss.; en
Espana, el Titulo XIX, arts. 404 y ss.) es el correcto funciona-
miento de la administracion publica, o sea aquellas actividades
en favor de los ciudadanos que, a través de su personal, efectiian
los distintos poderes del Estado bajo un estado social y democra-
tico de Derecho'. Con esto se ha superado la doctrina anterior
que entendia como bien juridico protegido por el Derecho penal

100 VOGEL, p. 834. El autor se inspira en el sistema similar existente en el De-
recho alemén sobre manipulaciones del mercado (Ley de Titulos Valores),
asi como en el modelo francés (delito de “favoritismo™ del art. 432-14 del
Code pénal).

101 En Perti, RAMIREZ SICCHA, p. 4 y s.; ROJAS VARGAS, p. 14 y ss. Tam-
bién c. mas refs. de la doctrina extranjera, ABANTO VASQUEZ, Los deli-
tos contra la administracion publica en el Codigo penal peruano, p. 16y ss.
En Espana, entre muchos otros, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUER-
TA, en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo pe-
nal espariol, tomo 11, p. 1266; BENAVIDES SCHILLER, p. 84 y ss.; ORTS
BERENGUER, en Gonzalez Cussac y otros, Derecho penal. Parte especial,
p. 639ys.; JARENO LEAL, 18 y s.; Carlos MIR PUIG, p. 19; ASUA BA-
TARRITA, p. 23. Algo mas escéptico se muestra MUNOZ CONDE, para
quien la “administracion publica” no seria (ni siquiera en el sentido de “su
funcionamiento”) un bien juridico sino el “marco” en el cual se cometen los
delitos; p. 837 y s.
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a la “administracion publica por si misma” concediéndole a esta

CEINT3

propiedades como “honor”, “prestigio”, “dignidad”.

Pero aparte de este bien juridico “genérico” o “catego-
rial”, en cada delito contra la administracion publica, la lesi-
vidad se manifestara en uno o mas objetos del bien juridico o
bienes juridicos especificos'*. Correspondientemente, los tipos
penales se pueden clasificar segun si se “lesionare” o “pusiere en
peligro” (como peligro concreto o como “idoneidad peligrosa’)
determinado objeto del bien juridico'®, es decir como “delitos
de lesion” o “delitos de peligro” e “idoneidad”. Si el tipo penal
no permitiere identificar esta afeccion al bien juridico a través de
una “lesion” o “puesta en peligro” de sus “objetos” (o “bienes
juridicos especificos), no solamente habria violado el principio
de “lesividad” (previsto expresamente en el art. IV del Titulo
Preliminar del CP peruano), sino, por atentar contra el principio
de legalidad (al no permitir al destinatario de la norma identifi-
car por lo menos el nucleo de la conducta prohibida en concre-
to), este tipo tendria que ser inconstitucional.

Entonces, tanto el “objeto del bien juridico”, asi como
la forma cémo éste es atacado por la conducta del sujeto activo

102 Cfr. MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/
Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espariol, tomo 11, p.
1266 y s.; ORTS BERENGER, refiriéndose a la “faceta de la administra-
cién publica tutelada”, en Gonzalez Cussac y otros, Derecho penal. Parte
especial, p. 640; MUNOZ CONDE, refiriéndose a “ambito especifico”, p.
838. También ampliamente distinguiendo entre “bien juridico categorial” y
“bienes juridicos especificos”, BENAVIDES SCHILLER, p. 89y ss.

103 Ya en la primera edicion de mi libro Los delitos contra la administracion
publica en el Cédigo penal peruano (Lima, 2001, p. 12 y ss.) habia recurri-
do a esta diferenciacion proveniente de la doctrina alemana. En la segunda
edicion (2003) también la mantengo; cft. p. 18 y s.; ver también tltimamen-
te en Dogmadtica penal, delitos economicos y delitos contra la administra-
cion publica, p. 751 y s. Posteriormente, la doctrina peruana ha adoptado
esta distincion aunque prefiere utilizar la terminologia hispana: SALINAS
SICCHA (“bien juridico genérico” y “bien juridico especifico), p. 4 y s.;
ROJAS VARGAS (“bien juridico genérico” y “objeto especifico de la tutela
penal” o “bien juridico especifico”), p. 19.
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(“lesion” o “puesta en peligro”) se determinaran, caso por caso,
teniendo en cuenta los principios del Derecho penal y consti-
tucional, especialmente los de “legalidad”, “lesividad”, “mini-
ma intervencidén” y “ne bis in idem”, y utilizando los métodos
de interpretacion admitidos por la ciencia penal (interpretacion
gramatical, interpretacion teleoldgica, interpretacion historica,
etc.). P. ej. en el “cohecho pasivo propio” (art. 393 C. P. perua-
no), se trata de proteger la “imparcialidad” y “legalidad” en el
ejercicio de la funcion contra conductas dolosas del funcionario
publico que aceptare ventajas de cardcter patrimonial a cambio
de una actividad funcionarial ilegal; en el “peculado” (art. 387
C. P. peruano), el objeto del bien juridico es el “patrimonio” de
la administracion publica en contra de la sustraccion o apropia-
cion de caudales o efectos; en la “usurpacion de funciones” (art.
361 peruano) esta en juego la “legalidad del ejercicio funciona-
rial, etc'%.

Por cierto que estas constataciones teoricas de la dogma-
tica penal no necesariamente encuentran reflejo exacto en la ley
penal. Asi, en el caso del Codigo penal peruano, debe advertirse
que el legislador no ha procedido de manera sistematicamente
limpia a la hora de ubicar los tipos penales. Eso se manifiesta
ya cuando separa los delitos contra la administracion ptblica en
dos grandes grupos, segun si el sujeto activo es un “particular”
(arts. 361 a 375 C. P. peruano) y segun si lo es un “funcionario
publico” (arts. 376 a 401 C. P. peruano), pese a que en uno y
otro grupo se encuentran figuras donde el sujeto activo no puede
ser precisamente aquél que el titulo destaca. Asi, la “usurpacion
de funciones” (primer grupo: art. 361) también puede realizarla
como autor un funcionario publico, y el “trafico de influencias”
lo ejecuta normalmente un particular (segundo grupo: art. 400,
primer parrafo).

Pero tampoco dentro del grupo de “delitos cometidos por
funcionarios publicos” se ha procedido de manera mas técnica

104 Ver ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracién publica en
el Codigo penal peruano, p. 421y ss., 333 y s., 103, respectivamente.
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reuniendo los tipos penales segtin los diferentes objetos del bien
juridico atacados. Si se hubiera procedido de esta manera, se
hubiera previsto un titulo bajo la denominacion: delitos contra
el patrimonio de la administracion publica o delitos contra la
gestion del patrimonio publico. En él tendrian que ubicarse tanto
conductas unilaterales como las distintas figuras de “peculado”
o “malversacién” (desvio privado, desvio publico o frustracion
de fines; eventualmente, tipos omisivios y tipos imprudentes),
como bilaterales en el sentido de un “fraude a la administra-
cion” o “colusidon”, eventualmente especificando distintas mo-
dalidades.

En la actualidad, la llamada “colusion” (art. 384 CP pe-
ruano), pese a ser conducta “unilateral” (contra el patrimonio)
ha sido ubicada dentro de la III como una supuesta modalidad de
“concusion”, que es una modalidad unilateral y no atenta contra
el patrimonio de la administracion publica. Y todas las moda-
lidades de “peculado” y “malversacion” se encuentran bajo la
seccion II titulada “peculado”. Pero esta ubicacion tampoco es
exacta porque el capitulo titulado “concusion” en el C. P. pe-
ruano deberia contener solamente conductas unilaterales del
funcionario publico que, de distinto modo constituyen “abusos”
(nominados) en perjuicio de los administrados: ejercicio de vio-
lencia o engaflo para obtener beneficios patrimoniales (art. 384
CP peruano), exigencias abusivas para hacer pagar contribucio-
nes o emolumentos indebidos (art. 383 CP peruano), o el patro-
cinio de intereses particulares ante la administracion (art. 385
CP peruano). En tal medida, también hubiera resultado sistema-
tico ubicar aqui las “negociaciones incompatibles con el cargo”
(art. 399 CP peruano) que el legislador peruano ha ubicado den-
tro de las modalidades de “corrupcion de funcionarios”. Con la
“concusion”, la “colusion” tiene solamente en comuin que ambas
figuras constituyen abusos de funciones especificas (el abuso de
funciones publicas innominado, genérico —de dudosa constitu-
cionalidad— esta previstos en el art. 376 CP peruano).

La teoria alemana de la “frustracion de los fines” encuen-
tra plena cabida en el CP peruano. Alli, el tipo penal de “pecu-
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lado por aplicacion publica distinta” (art. 389 CP peruano) pre-
cisamente ha sido construido sobre esa suposicion. Mas dificil
era admitir esto en el CP espaiol, donde hasta antes del 2015, las
“malversaciones” siempre presuponian “aplicaciones privadas”
del patrimonio publico (version anterior de los arts. 432 y ss.
CP espafiol). La modificacion de 2015 para haber querido llenar
este “vacio” al remitir el “fraude del funcionario publico” (el
reformado art. 436 CP espaiiol) al nuevo tipo amplio de “admi-
nistracion desleal” (art. 252 CP espaiiol).

2.2. El bien juridico especifico (objeto del bien juridi-
co) “patrimonio publico”

En Espafia y Pertl también se defiende un concepto juri-
dico-economico del patrimonio como “conjunto de relaciones
juridicas que tienen un valor econémico” y se suele excluir de
esto a las “expectativas”, las cuales solamente tendrian protec-
cion civil'®. Y, al igual que el patrimonio privado, el patrimo-
nio de la administracion publica también puede ser atacado
de distintos modos; p. ej. puede ser objeto de delitos de hurto,
dafios, estafas, etc. Pero en el marco de la proteccion del co-
rrecto funcionamietno de la administracion publica, se protege
no solamente el aspecto “cuantificado” sino también el aspecto
funcional del patrimonio publico: su correcta gestion en aras de
la satisfaccion de los intereses generales!®.

Entonces queda claro que, al igual que en el Derecho pe-
nal aleman, en principio, los Derechos penales romanicos ana-
lizados, admiten una unidad conceptual sobre lo que constituye
el “patrimonio”. Pero éste puede ser atacado en distintos contex-

105 Cfr. MUNOZ CONDE, p. 329 y s. Ver mas refs. hispanas y siguiendo esta
tesis, CASTILLO ALVA, p. 76 y s.

106 QUINTERO OLIVARES, en Quintero Olivares/Morales Prats, Comenta-
rios al nuevo Cédigo penal espaiiol, tomo 11, p. 1420; ETXEBARRIA ZA-
RRABEITIA, p. 184 y s.; BENAVIDES SCHILLER, p. 135, nota al pie 3.
Incide mas en el aspecto “patrimonial” aunque también admite “el regular
desenvolvimiento de los servicios publicos”, MORALES GARCIA, p. 53;
similar MUNOZ CONDE, p. 886.
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tos: en el marco de “delitos patrimoniales”, en el de los delitos
econdmicos, los delitos contra la administracion publica, etc.!"”.
Luego, siguiendo la logica arriba expuesta, mientras que otros
“objetos” (“bienes juridicos especificos”) del bien juridico ge-
nérico “correcto funcionamiento de la administraciéon publica”
son protegidos por otros tipos penales (p. ¢j., la imparcialidad
del desempefio de los funcionarios, por el tipo penal del cohecho
pasivo), el patrimonio de la administracion publica, en el mar-
co de las actividades de los funcionarios publicos, es protegido
basicamente por dos grupos de figuras penales que se agrupan
segun si las conductas delictivas son unilaterales (“peculado”
y/o “malversacion”) o bilaterales (“colusion” o “fraude a la ad-
ministracion publica”)'%,

La doctrina coincide que en este contexto la infraccion
de deberes funcionariales por si misma solamente constituye
una parte del reproche penal (aunque ella sola pueda completar
el ilicito administrativo); para que haya suficiente gravedad que
justifique la intervencion penal, esta infraccion de deberes de
la funcion publica debe atacar de manera grave a alguno de los
objetos que forman parte del bien juridico'®. En caso de iden-
tificar la infraccion de deberes funcionariales con la conducta
tipica punible se estaria penando lo que solamente constituye
una infraccion administrativa con el consiguiente atentado con-
tra el principio ne bis in idem"°. En todos los delitos contra la
administracion publica hay infraccion de deberes por parte del
funcionario publico, pero no es esto lo que debe importar al De-

107 MUNOZ CONDE, p. 327 y s.

108 En este mismo sentido también, MORALES PRATS/RODRIGUEZ
PUERTA, en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo
Codigo penal espaiiol, tomo II, art. 436, p. 1438 y s.

109 Ampliamente al respecto, DE LA MATA/ETXEBARRIA, 64 y ss., 76 y ss.

110 Entre otros, ASUA BATARRITA, p. 41 y ss., 45 y ss.; ORTS BEREN-
GUER, en Gonzalez Cussac y otros, Derecho penal. Parte especial, p. 641
y s. Desde la perspectiva peruana, sobre el “ne bis in idem”, ampliamente
ABANTO VASQUEZ, Dogmdtica penal, delitos econémicos y delitos con-
tra la administracion publica, p. 847 y ss.
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recho penal, sino la “repercusion” de esta infraccion de deberes
en el correcto funcionamiento de la admnistracion publica y en
las actividades que ésta presta!!!. Trasladando esta reflexion a la
proteccion especifica del “patrimonio publico”, también se ob-
serva que en el “peculado” (“malversaciones”) la infraccion de
deberes funcionariales debe llevar a un “perjuicio patrimonial”
(peculado por apropiacion) o, adicionalmente en el caso perua-
no, a una “frustracion de fines” con alguna desventaja adicional
distinta de una mengua patrimonial (malversacion por aplica-
cion publica distinta). En el caso del “fraude a la administra-
cion” (o “colusion”) se trata de una infraccion de deberes (sin
retribucion o enriquecimiento propio) dirigida, dolosamente, a
perjudicar patrimonialmente a la administracion publica.

2.3. Los tipos penales que protegen el “patrimonio
publico” como delitos contra la administracion publica

En cuanto a los tipos penales especificos, como ya se dijo
arriba, bajo el grupo de los delitos de malversacion (arts. 432
y 435 CP espaiiol) o peculado (arts. 387 a 392 CP peruano), se
protege el “patrimonio publico” contra conductas “unilaterales”
de los funcionarios publicos encargados de administrarlo. Estas
conductas pueden consistir en una “aplicacion privada” (sustrac-
cion, apropiacion, entrega a tercertos, uso privado, etc.) o en una
“aplicacion publica distinta de la prevista” (si los bienes tuvie-
ran un destino determinado).

En Codigo Penal peruano se cuenta con dos tipos de “pe-
culado doloso”: el peculado por apropiacion (art. 387, primer pa-
rrafo, primera alternativa), y las dos modalidades de peculado de
uso (art. 387, primer parrafo, segunda alternativa, y art. 388). A
esto se agrega un tipo de “peculado culposo” (art. 387, cuarto pa-
rrafo C. P. peruano). Finalmente, mas alla de la apropiacion o dis-

111 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA destacan que precisamente
ésta habria sido la idea orientadora del legislador del CP de 1995; cft. en
Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espa-
fiol, tomo II, p. 1265.
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traccion “privadas”, también se cuenta con un tipo de peculado
por aplicacion publica distinta denominado, de manera inexacta,
“malversacion” o “malversacion de fondos” (art. 389 CP perua-
no). Para evitar la identificacion de este ultimo ilicito penal con la
infraccién administrativa, el legislador peruano ha precisado mas
la descripcidn tipica: se debe tratar de una “aplicacion (publica)
definitiva” y “afectar al servicio o funcién encomendada”!'?.

En Espaiia, antes de la reforma de 2015, existian tres ti-
pos de “malversacion”, todos ellos dolosos: sustraccion con in-
corporacion al propio patrimonio (art. 432 anterior), aplicacion
a usos ajenos a la funcion publica aunque sin animo de apropia-
cion (art. 433 anterior) y la aplicacion privada con animo de lu-
Cro y con grave perjuicio para la cosa ptblica (art. 434 anterior).
Tras la reforma de 2015, todos los tipos de “malversaciones” se
remiten al nuevo tipo de “administracion desleal” (art. 252 C.
P. espaiiol) y al reestructurado tipo de “apropiacion indebida”
(art. 253 C. P. espafol). Por lo tanto, existen ahora dos tipos
basicos de “malversacion”: “malversacion por apropiacion” (art.
432, n°. 2 en vinculacion con el art. 253) y “malversacion por
administracion desleal” (art. 432, n°. 1 en vinculacion con el art.
252 C. P. espaiiol).

La reforma ha sido duramente criticada por gran parte
de la doctrina hispana. Aunque todavia es pronto para ver si,
a través de la jurisprudencia, se delimitan mejor los injustos
penales respectivos, puede observarse ya ahora una tendencia
hacia la “patrimonializacién” (o sea, acercar la proteccion del
patrimonio publico a la del patrimonio privado) de la proteccion
penal'®. Ademas, a diferencia de la legislacion penal peruana,

112 La version inicial del art. 389 CP peruano realmente equivalia, por su des-
cripcion, a un mero ilicito administrativo. Sobre las criticas anteriores y
actuales al respecto ver en ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la ad-
ministracion publica en el Codigo penal peruano, p. 379y s.

113 Asi criticamente (por entender que la proteccion del patrimonio publico
deberia ser basicamente distinta), QUINTERO OLIVARES, en Quintero
Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espaiiol, tomo
11, p. 1420; MUNOZ CONDE, p. 886.
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es notorio que la proteccion penal del “patrimonio publico”
abarca mucho menos en los tipos espafioles, tanto antes de la
reforma como después de ella. Asi, la proteccion solamente se
dirige contra conductas dolosas (falta un tipo de “malversacion
culposa”), en algunos casos, incluso se exige “4nimo de lucro”
y, sobre todo, no existe hasta ahora un tipo de peculado o mal-
versacion por “aplicacion publica distinta”. Aunque la doctrina
hispana mayoritariamente tiende a restringir la proteccion penal
del patrimonio publico por considerar que bastaria para esto el
derecho administrativo, algunos autores constatan aqui un vacio
de proteccion que deberia subsanarse para abarcar por lo menos
algunos casos de “grave” desvio de destino!'.

Lo que ha quedado claro, tras la reforma de 2015 es que,
al inspirarse en el art. 266 C. P. aleman, se trasladara al Dere-
cho penal espafol la discusion germana sobre el concepto “pa-
trimonio” y, sobre todo “perjuicio patrimonial”''. Ahora, tal y
como explica el propio legislador en el “Preambulo de la Ley”,
la “malversacion” es considerada una modalidad de “adminis-
tracion desleal” del patrimonio publico. Por un lado se ha intro-
ducido un tipo genérico de “administracion desleal” (art. 252 C.
P. espafiol) muy similar al tipo aleman (art. 262 C. P. aleman)
aunque, a diferencia de éste, contiene una sola modalidad (“abu-
so de facultades™) e incluye un tipo atenuado por la cuantia. Por
otro lado, la “malversacion” (art. 432 C. P. espafiol), que sigue
siendo ubicada dentro del grupo de delitos “contra la adminis-
tracion publica”, no contiene una descripcion propia del injusto
penal sino remite a la descripcion tipica de los delitos comunes
de “administracion desleal”, con la unica diferencia de que el
sujeto activo es aqui la “autoridad o funcionario publico”. Con
esto se puede distinguir ahora entre una malversacion propia por
“administracion desleal” (art. 432, primer parrafo que remite al

114 Asi, ya ETXEBARRIA ZARRABEITIA observaba que la eliminacion
del tipo correspondiente en el entonces nuevo CP de 1995 habria sido
apresurada; cffr. p. 181.

115 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, en Gonzélez Cussac y otros, Derecho penal.
Parte especial, p. 413, 418.
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art. 262 C. P. espafiol) y malversacion propia por “apropiacion”
(art. 432, segundo parrafo, que remite al art. 263 C. P. espafiol)!*®.

La reforma fue muy polémica pues se ha realizado a pe-
sar de tener en contra informes del Consejo Fiscal y del Consejo
General del Poder Judicial, quienes afirmaban que ambos delitos
serian de naturaleza distinta debido a los distintos bienes juri-
dicos tutelados; el correcto funcionamiento de la administracion
publica en el caso de las “malversaciones”, y el patrimonio en
el caso de la “administracion desleal”'”. Ahora, al “patrimo-
nializarse” el delito de malversacidn, se teme que su naturaleza
tienda a cambiar; de delitos de infraccion de deberes a delitos de
perjuicio patrimonial efectivo''®.

La cuestion, aparte de lo acertado o no de esta reforma'’?,

es si este modelo lleva necesariamente a ampliar los conceptos
de “patrimonio” y “perjuicio patrimonial” también para los de-
litos contra el patrimonio privado en el sentido de admitir un
concepto “personal” y la teoria del “impacto personal” en la de-
terminacion del “perjuicio”, tal como se ha visto arriba al expo-
ner el modelo aleman (I.1 y 1.2). Esto no parece ni necesario ni
deseable porque, para los delitos comunes implicaria confundir
en un solo concepto dos claramente distintos: la “infraccion del
deber” y el “perjuicio patrimonial” en un sentido factico'®.

Asi podria pensarse que con la remision de la “malver-
sacion” a la “administracion desleal”, al igual que en Alemania,

116 Cfr. resumidamente MUNOZ CONDE, p. 886 y s.

117 Cft. sobre esta polémica, SAINZ-CANTERO, p- 839.

118 En este sentido, SAINZ-CANTERO, p- 839, nota al pie 23.

119 Especialmente criticos, GONZALEZ CUSSAC advierte que la nueva redac-
cion del tipo, inspirado en el tipo aleman correspondiente, es muy amplio y
deja en manos de la jurisprudencia la tarea de concrecion, ver en Gonzalez
Cussac y otros, Derecho penal. Parte especial, p. 412 y s.; QUINTERO
OLIVARES en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Co-
digo penal espariol, tomo 11, art. 252, p. 113 y ss.

120 Cfr. la actitud critica de GONZALEZ CUSSAC, en Gonzéles Cussac y
otros, Derecho penal. Parte especial, p. 417y s.
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podrian ingresar dentro de las malversaciones hispanas los casos
de “desviacion publica de bienes con destino ptblico” y un en-
tendimiento del perjuicio patrimonial en el sentido de la “frus-
tracion de los fines” 2!, Y también se podria discutir si en la nue-
va “malversacion por administracion desleal” (art. 432, nimero
1, concordado con el art. 252 C. P. espafiol) las facultades de ad-
ministracion del sujeto activo (funcionario publico) derivarian
del “cargo o funciéon” que, en general, conlleva el hecho de ser
funcionario publico, o si se trataria de “funciones especificas”.
Para evitar esta extension de conceptos, favorecida incluso por
el Preambulo de 1a LO 01/2015, se ha sugerido recurrir a la defi-
nicion extrapenal del “patrimonio publico”. El art. 3 de la “Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas” (Ley 33/2003
de 03 de noviembre) incluye dentro de éste “... el conjunto de
sus bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza y el ti-
tulo de su adquisicion o aquel en virtud del cual les hayan sido
atribuidos”, pero excluye “... el dinero, los valores, los créditos
y los demas recursos financieros de su hacienda (asi como), en
el caso de las entidades publicas empresariales y las entidades
analogas dependientes de las comunidades auténomas o corpo-
raciones locales, los recursos que constituyen su tesoreria”!?2,

La segunda modalidad, la “malversacion por apropia-
cion indebida” (art. 432, nimero 2, concordado con el art. 253
C. P. espaiiol), tiene el problema del “objeto material” del de-
lito que, debido a la remision al tipo de apropiacion indebida,
debe consistir ahora en “dinero, efectos, valores o cualquier otra
cosa mueble”, pues ellos deben tener caracter de patrimonio
publico'®.

121 Argumentando de este modo su entendimiento restrictivo (apegado a ley
extrapenal) del concepto de “patrimonio piiblico, SAINZ-CANTERO, p.
841.

122 A favor de esta ultima intepretacion, que reforzaria también el hecho de la
“patrimonializacion” de las malversaciones en desmedro de la violacion de
deberes, SAINZ-CANTERO, p. 841 y alli mismo nota al pie 25.

123 Vaticinando que aqui podrian producirse problemas interpretativos, SAINZ-
CANTERO, p. 842.
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Para las conductas bilaterales, ambas legislaciones, la
peruana y la hispana, cuentan con tipos penales de fraude a la
administracion publica, aunque en el C. P. peruano se ha prefe-
rido usar el término colusion. También aqui se protege el “pa-
trimonio publico” pero solamente en una situacion determinada:
el contexto de la contratacion publica. Aunque en la doctrina
espafiola y la peruana se mencionan otros bienes juridicos “es-
pecificos” en el caso del “fraude a la administracion” (los princi-
pios de economia, eficiencia e imparcialidad en la gestion de los
intereses publicos)'?* no cabe duda que por razones sistematicas
y por la propia descripcion tipica de la conducta tipica, aqui tam-
bién se protegen intereses patrimoniales de la administracion
publica!?. Pero debido a la descripcion tipica, el “perjuicio pa-
trimonial” no forma parte del tipo objetivo sino del subjetivo.
Por eso se dice que en este tipo penal el “fraude” seria una exi-
gencia puramente subjetiva en el sentido de una intencion: la de
querer defraudar a la administracion publica'?.

Por lo demas, se trata de un “patrimonio” destinado a
la contratacion publica, contexto en el cual rigen una serie de
principios sefialados en la ley de la materia, o sea la “ley de

124 La jurisprudencia espafiola, sin embargo, ha alegado que el bien juridico
aqui tutelado consistiria en “la transparencia y publicidad de la contratacion
de los entes publicos” para asi separar este delito de la “malversacion” es-
paflola (equivalente al “peculado” en Peru); cfr. MORALES PRATS/ RO-
DRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al
nuevo Codigo penal espaiiol, tomo 11, p. 1439.

125 En Peru hay consenso en la doctrina alrededor del tipo penal de “colusion”
o “fraude a la administracion publica” en que el “objeto de proteccion” o
“bien juridico especifico” seria el “patrimonio de la administracion publi-
ca”, si bien se discuta sobre como se materializa concretamente este concep-
to en la descripcion tipica del delito. Cfr. ABANTO VASQUEZ, Los delitos
contra la administracion publica en el Codigo penal peruano, p. 309, 313;
ROJAS VARGAS, incluyendo ademas dos interese mas: “la intangibilidad
de los roles especiales inherentes a la funcion publica” y los “deberes de
lealtad institucional y probidad funcional), p. 407 y s.; CASTILLO ALVA,
p- 79. En Espaiia, BENAVIDES SCHILLER encuentra como bienes juridi-
cos especificos “el patrimonio estatal, autonémico, foral y local”, p. 135.

126 Cfr. BENAVIDES SCHILLER, p. 184 y ss., 188.
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contrataciones publicas”. En Peru, el art. 2 de la Ley 30225 (ley
peruana de contrataciones del Estado) menciona expresamen-
te, “sin perjuicio de la aplicaciéon de otros principios generales
del derecho publico”, los principios de libertad de concurrencia,
igualdad de trato, transparencia, publicidad, competencia, vi-
gencia tecnoldgica, sostenibilidad ambiental y social, y equidad.

El tipo de fraude a la administracion publica prescinde
por completo de un “enriquecimiento patrimonial” o “provecho
propio” del funcionario publico y del participe necesario (el in-
teresado), aunque en la practica esto pueda ocurrir'?’. Esta es-
tructura de “delito de peligro abstracto” ha sido criticada en la
doctrina hispana'?®,

En Peru, para evitar los desbordes interpretativos, des-
de el inicio, la doctrina peruana ha sugerido (y parte de la ju-
risprudencia ha admitido) entender que la conducta tipica de
la “colusion” (art. 384 C. P. peruano) constituiria un “delito de
idoneidad” (o “aptitud”) pues, en lo objetivo, no bastaria con
cualquier “concertacion” entre funcionario publico e interesa-
do, sino seria necesario una “concertacion defraudadora”'%; otro
sector doctrinario y jurisprudencial entendia que se precisaba
un “resultado” (perjuicio patrimonial) como consecuencia de la
“concertacion”'*’. Desde 1991 (afo de vigencia C. P. peruano),
el tipo penal ha tenido algunos cambios. El tltimo de ellos se
produjo en el afio 2011 y ha introducido modificaciones impor-

127 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracion piblica en
el Codigo penal peruano, p. 314; mas refs. en CASTILLO ALVA, p. 145.
Asi también para Espaiia, MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, en
Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espa-
fiol, tomo II, p. 1441.

128 Ver las amplias referencias en BENAVIDES SCHILLER, p. 149 y s., esp.
nota 36.

129 Ver ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracion publica en
el Codigo penal peruano, p. 313 y ss., 317 y s., nota al pie 688.

130 Asi, SALINAS SICCHA, lra. ed. (2009), p. 243 y s.; 266 y s.; refiriéndose
al art. 384 en su version inicial, ROJAS VARGAS, p. 422 y ss.; CASTILLO
ALVA, p. 142 y ss.
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tantes cuyas consecuencias ain no estan claras. El art. 384 C. P.
peruano contiene ahora dos modalidades: una conducta basica
que se refiere a una “concertacion” entre funcionario y particular
“para defraudar” y otra agravada que exige “perjuicio patrimo-
nial” como resultado de la “concertacion”. La escasa doctrina al
respecto entiende que el primer tipo constituiria una descripcion
expresa de fentativa (concertacion con puesta en peligro del pa-
trimonio publico) del segundo tipo (concertacion que ha produ-
cido el perjuicio patrimonial al patrimonio piblico)'!. A mi me
parece que no es asi ya porque el primer tipo solamente se refiere
a una concertacion para defraudar al Estado mientras que el
segundo tipo exige la produccion de una defraudacion “patri-
monial”. Entonces, si bien es cierto que la primera modalidad es
una de mera actividad (“idoneidad”) y de peligro (“concreto”)
no se refiere a perjuicios patrimoniales sino a “defraudaciones
de otro tipo” similares a las admitidas en la doctrina y jurispru-
dencia alemana sobre la “administracion desleal del presupues-
to” o sea los casos de “puesta en peligro equivalente al perjui-
cio” (ver en 1.3)*2, El segundo tipo si se refiere expresamente a
“defraudaciones patrimoniales” y, por ser distinto del primero,
admite casos de tentativa. Aun asi, me parece que la primera
modalidad es demasiado amplia y podria llevar a la tentacion de
introducir interpretativamente en ella todo tipo de “defraudacio-
nes no patrimoniales” con el peligro de que se confundan con las
simples “infracciones de deberes”. Seria preferible que el propio
tipo penal especificara qué tipo de defraudaciones por parte del
funcionario publico en el marco de la contratacion publica de-

131 SALINAS SICCHA, p. 261, 265. En un analisis inicial yo tampoco concedi
importancia a esta falta del elemento “patrimonial” en el nuevo tipo basico;
ver Dogmatica penal, delitos economicos y delitos contra la administracion
publica, p. 959.

132 La “defraudacion” tiene que estar siempre vinculada al “patrimonio publi-
co” desde que el tipo penal es entendido como un atentado contra este objeto
del bien juridico; asi también mi interpretacion sobre la modificacion del art.
384 CP per.; cfr. ABANTO VASQUEZ, Dogmdtica penal, delitos econémi-
cos y delitos contra la administracion publica, p. 959.
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berian merecer proteccion patrimonial. Esta compleja materia
podria ser mejor tratada en un auténtico “Derecho penal de la
contratacion publica” (ver arriba en 1.4).

Por otro lado, hasta ahora no se ha introducido la pu-
nibilidad expresa del participe necesario reclamada por la
doctrina'?3,

El tipo espaiiol (art. 436 C. P. espaiiol) también adelanta
las barreras del Derecho penal para considerar como punible ya
la “concertacién”, o sea el acuerdo entre funcionario publico e
interesado en el sentido de una “confluencia de voluntades con
una finalidad comin de defraudar a la administracion pblica”'4.
Al intervenir dos partes, el tipo penal deberia estar redactado de
tal manera que la punibilidad se dirija a las dos partes; ademas,
debe tener en cuenta la diferencia de injustos de cada una de
las partes: la conducta del funcionario publico que, ademas que
defraudar, infringe deberes especificos, deberia merecer mayor
pena que la del interesado'®.

La doctrina también entiende mayoritariamente que se
protege alli de manera especifica el patrimonio de la administra-
cion publica ( “acervo publico imprescindible para el correcto
desempeiio de las funciones publicas”) que puede verse afecta-

133 Cfr. ¢. mas refs., ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administra-
cion publica en en Codigo penal peruano, p. 316 y s. CASTILLO ALVA
aplicaba aqui la doctrina espafiola de la “cooperacion necesaria”; cft. p. 152.

134 Asi, y destacando también la participacion del interesado que hasta antes de
la reforma del 2010 era impune, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUER-
TA, en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo pe-
nal espariol, tomo II, p. 1440 y s.

135 En tal sentido, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA critican la re-
forma del 2010, la cual si bien ha llenado el vacio de punibilidad y previsto
ahora expresamente al “interesado” o “participe necesario” (antes conside-
rado punible por la jurisprudencia como “cooperador necesario”, forzando
asi esta figura), no ha tenido en cuenta esta diferencia de grado de injusto
y contempla el mismo marco penal para ambos; en Quintero Olivares/Mo-
rales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espariol, tomo 11, p. 1441;
también JARENO LEAL, p. 142.
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do por “la realizacion de acciones defraudatorias”'*¢. El sujeto
activo es aquel “funcionario publico” encargado de intervenir,
por razon de su cargo, en una contratacion publica o en liquida-
ciones de efectos o haberes publicos; la accidn tipica consiste
en “concertarse” con los interesados o en usar “cualquier otro
artificio”, y la tendencia a perjudicar el patrimonio de la admi-
nistracion publica. En el caso del sujeto activo, lo que interesa
es que se trate de un funcionario publico que intervenga, directa
o indirectamente, en la contratacion publica de que se trate'’; la
intervencion indirecta puede darse de cualquier otra forma como
p. ¢j. a través de la emision de informes'.

Hasta la reforma del 2010 la conducta tipica contenia
dos modalidades distintas a cargo del funcionario publico: la
“concertacion” con los interesados y que el funcionario publico
“usase cualquier otro artificio”'*. Solamente en el primer caso,
de tipo bilateral (la concertacion), se planteaba el problema de
la participacion necesaria. En el segundo supuesto, entendido
inicialmente como de caracter unilateral, se trataba de una clau-
sula abierta que solamente puede delimitarse de manera negativa
refiriéndose a cualquier conducta que no sea una concertacion,
0 sea a una “maniobra fraudulenta o engafiosa, siempre que esta
no requiera a su vez la intervencion del particular beneficiario
de la misma”'*®. Ahora se entiende que en ambos casos deberia

136 El bien juridico tutelado es denominado, como “el acervo publico impres-
cindible para el correcto desempefio de funciones publicas”, MORALES
PRATS/RODRIGUEZ PUERTA en Quintero Olivares/Morales Prats, Co-
mentarios al nuevo Codigo penal espaiiol, tomo 11, p. 1439.

137 Cfr. MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/
Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espariol, tomo 11, p.
1439; JARENO LEAL, p. 127 ys.

138 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/Mora-
les Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espariiol, tomo 11, p. 1439;
JARENO LEAL, p. 128.

139 En este sentido también MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA en
Quintero Olivares (6ta. ed.) tomo II, p. 1292; en la 4ta. ed., p. 2177.

140 Asi proceden MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA en Quintero Oli-
vares (6ta. ed.), tomo I, p. 1292.
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tratarse de conductas “bilaterales”, o sea en ambos casos debe
haber participacion del particular, sélo que en el segundo se ten-
dra que recurrir a una “maniobra fraudulenta o engafiosa”'*!. Las
conductas “unilaterales” del funcionario publico que “engafiare”
a la administracion (y a los particulares), con abuso de su cargo,
son vistas como una modalidad de “estafa funcionarial” del art.
438 C. P. espafiol. que abarca también algunas modalidades de
“concusion”!*%,

La reforma del 2010 también ha llenado el vacio evidente
(que todavia subsiste en el tipo peruano) y que habia sido conti-
nuamente criticado por la doctrina'*: la punibilidad expresa del
participe necesario. La doctrina ya habia destacado que el tipo
penal tiene la estructura de delito de participacion necesaria en
su modalidad de tipo de encuentro en el que intervienen “dos
sujetos que se ponen de acuerdo para defraudar a la administra-
cion”, por lo que el tipo también deberia describir la conducta
del “interesado™!*4.

El tipo no exige el resultado de la defraudacion en el sen-
tido de la produccion efectiva de un menoscabo patrimonial para

141 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/
Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo penal espariol, tomo 11, p.
1441.

142 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/Mora-
les Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espariiol, tomo 11, p. 1446 y s.
Estos autores reclaman también la creacion de un tipo auténtico de “concu-
sién”, c. mas refs., p. 1447.

143 Entre otros, con referencias jurisprudenciales, MORALES PRATS/RODRI-
GUEZ PUERTA, en Quintero Olivares (4ta. ed.), p. 2177. Hasta entonces
la jurisprudencia habia recurrido a penar al participe necesario como “coo-
perador necesario” (complice primario) aunque con una pena atenuada, lo
cual no dejaba de ser “una interpretacion voluntarista tendente a satisfacer
necesidades de incriminacion de conductas, sin cobertura legal para ello”,
ver ibidem. Ampliamente al respecto también BENAVIDES SCHILLER, p.
143 y ss.

144 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares, Co-
mentarios al nuevo Codigo penal espaiiol, tomo II, p. 1440; ORTS BE-
RENGUER, en Gonzalez Cussac y otros, Derecho penal. Parte especial, p.
671; BENAVIDES SCHILLER, p. 145.
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la administracion publica. Se ha interpretado que esto significa
que se trata de un delito de “mera actividad”'*. En caso de pro-
ducirse el resultado, se admite un concurso con la “estafa”, si
se presentaran los demas elementos de este tipo'*®. En cuanto al
tipo subjetivo, no solamente se necesita el “dolo” sino también
el elemento subjetivo adicional de la intencion de defraudar'®’.
También es posible el concurso real con el “cohecho” (pasivo)
cuando el funcionario recibiere una ventaja a cambio de p. ej.
otorgar un contrato con la administracion publica beneficiando
al particular a cambio de una contraprestacion mucho mayor a la
existente en el mercado'®. Por otro lado, con la “malversacion”
la jurisprudencia y parte de la doctrina hispanas han considerado
que habria un concurso aparente'®’.

Otros casos en los cuales la jurisprudencia alemana ha
querido ver un “peligro” (incluso abstracto) para el patrimonio
publico son tratados en ambas legislaciones penales como aten-
tados contra otros intereses. Asi, el “patrocinio de cargos” equi-

145 BENAVIDES SCHILLER, c. mas refs. p. 148 y ss. También MORALES
PRATS/QUINTERO OLIVARES, denominandolo “delito de resultado cor-
tado”, en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo
penal espaiiol, tomo 11, art. 436, p. 1441 y s.; MUNOZ CONDE, p. 892.

146 MUNOZ CONDE, p. 892. MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA
consideran que esta interpretacion violaria el “ne bis in idem” porque el
art. 438 contiene ya un tipo agravado de “estafa del funcionario ptblico”,
en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo penal
espariol, tomo 1, p. 1442. Habria un concurso aparente de normas que se
solucionaria aplicando el principio de “alternatividad” (art. 8, cuarto parrafo
CP esp.). Admitiendo el “concurso aparente de normas”, BENAVIDES
SCHILLER.

147 Cfr. c. mas refs. BENAVIDES SCHILLER, p. 194 y s.; MUNOZ CONDE,
p. 892.

148 Cfr. MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/
Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espaiiol, tomo 11, p.
1443.

149 Encuentran que esta interpretacion se veria ademas reforzada por los cam-
bios del 2015, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero
Olivares/Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo penal espariol, tomo
1L p. 1442 y s.
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valdria a los nombramientos ilegales que en Espafia constitu-
yen una modalidad de “prevaricacion” (art. 405 C. P. espaiiol)
mientras que en Pert, de manera mas genérica, se considera un
caso de “abuso de funciones” (art. 381 C. P. peruano). En am-
bos casos, es claro que se protegen los principos administrativos
del “mérito y capacidad” para acceder a la funcion publica”, asi
como la “legalidad” en la actividad funcionarial'*®. Esta protec-
cion penal resulta mucho mas amplia que la alemana, pues ella,
con su vinculacion al “perjuicio patrimonial” no puede abarcar
todos los casos de “nombramientos ilegales”. Para un sector
de la doctrina hispana, aqui la proteccion penal iria demasiado
lejos y atentaria contra el principio de ultima ratio y eventual-
mente contra el de “ne bis in idem” pues extenderia el ambito
penal a la mera afeccion de la organizacion interna de la admi-
nistracion''. Para otros, debido a su relacion con la “prevarica-
cion”, es posible restringir su interpretacion vinculando este tipo
con el de prevaricacion para evitar problemas de proporcionali-
dad'?. Otros casos de prestaciones unilaterales del funcionario
publico (p. ¢j. en el campo de la contratacion publica) se subsu-
men en Espaiia como “prevaricacion” (art. 404 C. P. espafiol)',
mientras que en Perd, que no dispone de un tipo de prevarica-
cion administrativa, podria ser aplicable el tipo subsidiario de

150 Para el tipo espafiol, por todos, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUER-
TA, también con citas jurisprudenciales en este sentido, en Quintero Oliva-
res/Morales Prats, Comentarios al nuevo Cédigo penal espaiiol, tomo 11,
p. 1284 y s. Ver las refs. de la doctrina peruana en ABANTO VASQUEZ,
Los delitos contra la administracion publica en el Cédigo penal peruano,
p. 270 y s. La jurisprudencia peruana incluso ha rechazado expresamente
la proteccion del “patrimonio publico” a través de este tipo penal. Asi en el
R.N. 2304-2014 (Lima) se manifest que “...el bien juridico tutelado ... es
la preservacion de la legalidad de los nombramientos de los funcionarios y
servidores publicos, protegiendo la administracion publica de la irregulari-
dad en el ingreso a la funcion publica”.

151 Cfr. Carlos MIR, p. 82.

152 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares/
Morales Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espaiiol, tomo II, art.
405, p. 1285.

153 Con especial referencia a la contratacién publica, JARENO LEAL, p. 23 y ss.
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“abuso de funciones publicas” (art. 376 C. P. peruano), donde
se requiere, eso si, probar un “perjuicio” para alguien distinto
del Estado (p. ¢j. otros interesados en contratar con la adminis-
tracion)'>*. Pero tanto en una como en la otra legislacion, lo que
estd en juego directamente no es el “patrimonio publico” sino la
“legalidad”, la “imparcialidad”, o en el caso de la contratacion
publica, los principios que la guian'*.

3. Evaluacion de modelos

Como se ha visto arriba, en el modelo aleman, los tipos
penales de “estafa” y “administracion desleal” suelen abarcar una
serie de conductas del funcionario publico que, en Peru, Espaiia
y muchos otros paises constituyen sendos delitos contra la admi-
nistracion publica y donde el atentado no es visto como uno que
se dirija directamente contra el bien juridico patrimonio publico,
sino que esta proteccion es mediatizada a través de la proteccion
del correcto funcionamiento de la administracion publica.

La proteccion del “patrimonio publico” puede ser apa-
rentemente mucho mas amplia cuando, como en Alemania, es
realizada a través de un tipo como el de “administracion desleal”.
Pero esta ventaja desaparece poco a poco cuando se constata que
en los tipos comunes se suele exigir un “resultado tipico™: la pro-
duccion del perjuicio patrimonial. A esta restriccion de lege lata
se suma la falta de punibilidad de la tentativa. Esta situacion, que,
bajo estricto respeto del principio de legalidad, deberia llevar a
una amplia restriccion de la aplicacion de los tipos, no ha impedi-
do sin embargo la ampliacion interpretativa de los tipos.

Asi, aunque se parte del “dogma” (como lo denomina
la propia doctrina alemana) de que ambos tipos protegerian
solamente el patrimonio (privado y publico), para poder ampliar

154 Por todos ver, c¢. mas refs., SALINAS SICCHA, p. 175 y ss., 181.
155 Asi, refiriéndose a la “prevaricaciéon administrativa”, JARENO LEAL, p. 40
y ss.
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de todos modos los alcances de los tipos penales, o bien se ha di-
ferenciado entre “patrimonio privado” y “patrimonio publico”,
o bien se ha extendido mucho el concepto “perjuicio patrimo-
nial”. De esta manera resultan punibles casos que, en puridad,
constituyen solamente “puestas de peligro” (y en algunos caso
incluso “abstractas”) o atentados contra la “libertad de disposi-
cion del patrimonio” (y no contra el patrimonio mismo). Ambas
soluciones se ven sometidas a serias objeciones por parte de la
misma doctrina alemana. Asi, para algunos, si fuera cierto que
los tipos de “estafa” y “administracion desleal” tan solo estan
destinados a proteger el “patrimonio” (privado o publico), no se-
ria congruente que en algunos casos se quiera proteger también
la “libertad de disposicién” del titular. Por otro lado, si esta “li-
bertad de disposicion” es admitida sélo para el caso de la “admi-
nistracion desleal del presupuesto publico”, no se entiende por
qué se tendria que situar peor a los funcionarios publicos (como
potenciales autores) dentro del tipo en comparacidon con otros
sujetos que administraren patrimonio ajeno (violacion del “prin-
cipio de igualdad”): esto equivaldria a la creacion interpretativa
de un “tipo especial'*®.

Ciertamente, la ampliacion interpretativa de un tipo de “re-
sultado” (por exigir de lege lata el perjuicio patrimonial) como el
de la “administracion desleal” para abarcar “puestas en peligro”
manifiesta una legitima preocupacion de politica-criminal de los
tribunales ante casos de injusto grave y merecedores de pena, pero,
bajo respeto del principio de legalidad, con esta practica se tiende a
abarcar supuestos que, en realidad, no encajan en el tipo'’. Frente
al tenor claro de los tipos penales alemanes no parece bastar la
argumentacion de que ellos tendrian que adaptarse interpretativa-
mente a la “época” actual y a la importancia de las interrelaciones
econdmicas'® ni tampoco el afirmar que si bien la “libre disposi-

156 Cft. las criticas de RUBENSTAHL/WASSERBURG, p. 524.

157 Cfr. ya en 1977 las criticas fundamentales de WEBER, p. 559 y s., 564.

158 Asi procede SCHUNEMANN; ver en Fischer/Hover/otros, Dogmatik und
Praxis des strafrechtlichen Vermogensschadens p. 61y ss., 65y ss.
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cion del patrimonio” no constituiria el bien juridico tutelado (o sea,
no reemplazaria al “patrimonio”) en los delitos de estafa y admi-
nistracion desleal, si formaria parte conceptual de éste!™.

La amplitud del tipo penal aleman de “administracion
desleal” ha generado dudas de caracter constitucional que fi-
nalmente han sido disipadas por un polémico fallo del Tribunal
Constitucional aleman'®. Aunque todavia se sostenga que debe-
ria imponerse una inferpretacion restrictiva del amplio articulo
266 C. P. aleman'®, la jurisprudencia y buena parte de la doctrina
alemanas consideran que precisamente esta amplitud seria una
ventaja frente al sistema taxativo de los paises romanicos por su
tendencia a llenar (supuestos) vacios de punibilidad'®?. No pocos
autores critican al modelo romanico el que sea demasiado taxa-
tivo. Con esto no solamente tendria vacios de punibilidad, sinto
también atentaria contra el principio de igualdad (punibilidad
solo de algunos grupos de personas en los tipos especiales), ade-
mas de “entorpecer” el desarrollo de una dogmatica armoniosa
para todos los delitos contra el patrimonio, ¢ incluso provocar
que la justicia tienda a sobrecargar otros tipos penales para el
llenado de vacios, ¢ inducir a una mayor actividad legislativa
para ampliar la punibilidad creando mas casos especificos de
administracion desleal'®.

159 Cfr. WESSELS/HILLENKAMP, § 20, n. marg. 747.

160 Especialmente critico SALIGER, ZStW 112 (2000) p. 563 y ss., 609 y s.
Ya antes, criticando problemas de constitucionalidad en el tipo del art. 266
StGB, DIERLAMM, p. 534 y s. Sobre estos problemas de constitucionali-
dad ver en ABANTO VASQUEZ, Dogmatica penal, delitos econémicos y
delitos contra la administracion publica, p. 921y s.

161 SALIGER reclama la interpretacion “restrictiva” del tipo que la propia ju-
risprudencia federal ha proclamado pero frecuentemente incumplido. Citan-
do jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional y del Tribunal Federal,
exigen esto sobre todo en el ambito de la “administracion desleal del presu-
puesto publico”; cfr. ZStW 112 (2000), p. 563 y ss., 592; RUBENSTAHL/
WASSERBURG, p. 524 columna derecha y s.

162 Cfr. RONNAU, StV 2011, p. 753, columna izquierda.

163 Cfr. RONNAU, StV 2011, 753, columna derecha; idem, con un analisis de
los tipos penales de “administracion societaria desleal”, existentes en Fran-
cia, Espana e Italia, ZStW 122 (2010), p. 313 y ss., 315.
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Este sector “escéptico” también se muestra contrario a
introducir un tipo penal de “administracion desleal del presu-
puesto publico”. El tipo correspondiente no seria suficientemen-
te taxativo, atentaria contra el principio de “proporcionalidad”, y
tampoco seria necesario por politica-criminal ante la posibilidad
de aplicar las administrativas pertinentes adecuadas a los casos
restantes'®*. Incluso si algunos autores llegan a reconocer la ne-
cesidad de crear nuevos tipos penales especificos para abarcar
las “puestas en peligro del patrimonio ajeno” y descargar asi
el tipo amplio de “administracion desleal” (que deberia seguir
vigente), no siempre consideran necesario crear un tipo de “ad-
ministracion desleal del funcionario publico” o del “presupuesto
publico™!®s.

Otro sector de la doctrina reclama, por el contrario, la
introduccion de tipos penales especificos para cubrir la “admi-
nistracion desleal del funcionario ptblico”. Para ellos no seria
una “ventaja” contar con un tipo penal tan amplio como el de
la “administracion desleal” del art. 266 C. P. aleman'®® sino
seria mejor contar con tipos especificos que destaquen mejor
el bien juridico realmente tutelado y las conductas concretas que
atenten contra ellos. Las propuestas suelen tomar como referen-
cia a la legislacion comparada de los paises “romanicos” (Espa-
fia, Italia, Francia, etc.), y sugieren introducir tipos especificos
de “administracion desleal de los 6rganos sociales” (Organun-
treue) y “administracion desleal de los funcionarios publicos”

164 Resumiendo estos argumentos provenientes sobre todo del Derecho admi-
nistrativo, Emilio ROJAS, p. 58, 59 y ss.

165 Ya en 1977, en un analisis amplio, WEBER habia sugerido una reforma que
precise mas el tipo genérico de “administracién desleal” pero consideraba
inconveniente un tipo de “infidelidad en el cargo publico” (Amtsuntreue)
porque atentaria contra el principio de “taxatividad” ; cfr. p. 564 y ss.,
p. 570.

Ver las refs. y resumen de las criticas contra la amplitud del tipo en SCHU-
NEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 3, p. 679y s.

166 Ver las refs. y resumen de las criticas contra la amplitud del tipo en SCHU-

NEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 3, p. 679 y s.
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(“Amtsuntreue” como tipo amplio y/o “Haushaltsuntreue” como
tipo mas especifico”)'¢".

Asi, se tiene propuestas que buscan concretar mas el tipo
de “administracion desleal”, como la del Proyecto Alternativo
de 1962 (art. 263 C. P. aleman) que concretaba mas el circulo
de autores y como la acciones tipicas'® y la del Proyecto Al-
ternativo de 1977 (Parte especial. Delitos contra la economia)
que habia previsto un tipo penal de “abuso de potestades de De-
recho societario” (art. 183 Proyecto Alternativo de1977) como
delito de peligro abstracto en el campo previo al tipo del delito
de administracion desleal. Pero también existen recomendacio-
nes particulares como la de TIEDEMANN, quien recomienda
el modelo la legislacion penal de algunos paises romanicos que
siguen el modelo francés del “abus de biens sociaux”'® y RON-
NAU, quien prefiere mantener el elemento “perjuicio patrimo-
nial” por temor a desbordar las posibilidades interpretativas'™.

Adicionalmente, se propone introducir por lo menos un
tipo especifico de administracion desleal del funcionario publi-
co (Amtsuntreue) o uno mas especifico de administracion desleal
del presupuesto publico (Haushaltsuntreue)''. Ya el proyecto de
1980, presentado por la “Federacion de Contribuyentes”, suge-
ria introducir un tipo de “Amtsuntreue” que pudiera penar, sin

167 Ver ampliamente sobre los intentos de reforma en Alemania, c. mas refs.
SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 267 y ss., p.
875 y ss. También se ha querido reformar el propio tipo de “administracion
desleal” mediante la introduccion de elementos subjetivos adicionales (“in-
tencion”, “animo de lucro”), ver las refs. en SALIGER, HRRS 2006, p. 12,
columna izquierda.

168 Cft. en este sentido positivo, SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, §
266, n. marg. 267, p. 875; TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, vor §§
263 y ss., n. marg. 16, p. 7; WEBER, p. 567 y ss.

169 TIEDEMANN, c. mas refs., Wirtschaftsstrafrecht BT, p. 8, n. marg. 3, p.
237y ss., esp. n. marg. 390a-390b.

170 Asi RONNAU, ZStW 122 (2010), p. 324.

171 Ver las refs. especificas sobre las propuestas para la creacion de este tipo
penal en TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, vor §§ 263 ff., n. marg.
14, p. 6; Emilio ROJAS, p. 57 y ss.; SCHULTZ, p. 372.
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mayores problemas interpretativos, casos flagrantes de gastos
exagerados en contra de los principios de buen manejo econo-
mico y austeridad; el bien juridico alli protegido no habria sido
el “patrimonio” sino un interés de la administracion publica para
evitar “... el empleo inapropiado de medios publicos que impide
su mejor aplicacion o el poder reducir la carga tributaria”!’?. El
Corpus Juris, en su articulo 4 prevé un tipo penal referido al
otorgamiento de subvenciones en el marco de la Union Europea,
pero la descripcion de la conducta tipica ha sido criticada por
no ser muy taxativa'”. El profesor SCHUNEMANN ha hecho
una propuesta especifica para un tipo penal de “administracion
desleal del presupuesto” (nuevo art. 349 C. P. alemén), junto con
un tipo contravencional de omisiones de convocar a licitaciones
y otro de violacion de deberes de comunicar un delito o una
contravencion contra las dispociones referidas al presupuesto
publico!™.

Todos estos desarrollos muestran que con el tipo de “ad-
ministracion desleal” esta ocurriendo un desarrollo politico-cri-
minal aleman parecido al que se ha producido alrededor del tipo
de “estafa” a partir del cual han surgido nuevos tipos penales
que tienden a proteger mas bien intereses institucionales (bienes
juridicos supraindividuales) y ya no (o no solamente) el “patri-
monio”!”®, Llama la atencion, sin embargo, que mayormente no
se plantee en Alemania la necesidad de incluir la proteccion del
“patrimonio publico” dentro de los delitos contra la administra-
cion publica, donde ademas podrian preverse otros tipos penales
especificos que ahora son vistos como casos de “administracion
desleal” (p. ¢j. el “patrocinio de cargos publicos™) . En el me-

172 SCHULTZ presenta el caso no abarcado por el art. 266 StGB: un alto fun-
cionario publico amobl6 su oficina con muebles de lujo que sobrepasaron en
mucho el presupuesto asignado; p. 372, columna derecha.

173 SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 270, p. 876.

174 SCHUNEMANN en Leipziger Kommentar, § 266, n. marg. 877.

175 Cfr. TIEDEMANN en Leipziger Kommentar, vor § 263, n. marg. 47, p. 39
ys.
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jor de los casos se afirma querer “adelantar” la proteccion para
abarcar casos de “infracciones administrativas” (graves) que no
puedan subsumirse dentro del tipo penal vigente de “administra-
cion desleal”!¢. Esto se debe seguramente a la experiencia de los
afios 70 cuando la proteccion del patrimonio publico fue pasada
al ambito privado'”’.

Por su parte, las deficiencias del modelo romdanico se ma-
nifiestan, antes que en la proteccion del patrimonio publico, en
la del patrimonio privado para el cual solamente se cuenta con
el tipo de “fraude societario” o “administracion desleal de los
organos societarios”!”®, Esta critica es cierta y ha motivado pro-
bablemente la reaccion del legislador hispano en la reforma del
2015. Pero no es justa la critica que teme una legislacion futura
arbitraria segun “grupos de autores™!”” (6rganos societarios, fun-
cionarios publicos, competidores, etc.) si de lo que se trata es de
proteger bienes juridicos especificos (no solamente el “patrimo-
nio”) contra conductas de ataque de estos sujetos. Si las legis-
laciones penales de Espafa, Pertl, Italia, etc. cuentan con tipos
penales de “peculado por apropiacion”, “peculado por desvia-
cion de la finalidad”, “fraude en la contratacion publica, etc., es
porque, tras identificar el bien juridico y los objetos merecedores
de proteccion penal, se ha querido describir con precision las
conductas punibles para diferenciarlas de los ilicitos administra-
tivos. Precisamente éste deberia ser el proceder de una politica
criminal que tome en serio el “principio de legalidad” y el de
“exclusiva proteccion de bienes juridicos”. Como bien resume
RONNAU': “En ultima instancia todo depende de estimar cual

176 Cfr. la evaluacion de Emilio ROJAS sobre los proyectos conocidos, p. 58.

177 La reforma penal alemana que llevod a eliminar el tipo de “Amtsunters-
chlagung” (§ 350 y 351 StGB) habria significado el reconocimiento de la
igualdad de merecimiento de proteccion penal del patrimonio pl'}blico yel
privado. Al respecto c. mas refs. ver DE LA MATA/ETXEBARRIA, p. 51y
ss.; MORALES GARCIA, p. 40 y ss.

178 Ver las criticas de RONNAU, ZStW 122 (2010), p. 315y s.

179 Cfr. RONNAU, ZStW 122 (2010), p. 316.

180 RONNAU, ZStW 122 (2010), p. 324.
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injusto es tan grave que provoque la reaccion del Derecho penal,
y cudl puede ser dejado sin problemas en manos del Derecho
civil o del Derecho publico. El precio por un tipo que abarca en
su totalidad la conducta merecedora de pena de administracion
desleal es una norma penal de algiin modo amplia y apenas taxa-
tiva. Como es sabido, se puede discutir muy bien sobre si este
precio es demasiado elevado”.

Entonces, como aporte de la experiencia alemana para
los paises romanicos queda la mejor proteccion al patrimonio
privado mediante un tipo (residual) de “administracion desleal”.
Podria pensarse en introducir un tipo similar con las mejoras
correspondientes que incrementen su taxatividad, tal como pro-
pone parte de la doctrina germana (p. ¢j. exigir algiin elemento
subjetivo adicional)'8!. Al parecer esto ha sido tenido en cuenta
por el legislador espafiol cuando ha introducido con la refor-
ma de 2015 un tipo penal similar al aleman de administracion
desleal (el nuevo art. 252 C. P. espaiiol). Se puede discutir, sin
embargo, si la forma como lo ha hecho ha sido la mejor'®*. Por lo
demas, otros problemas de supuesta impunidad, o bien deberian
quedarse en el ambito administrativo o precisan una descripcion
tipica expresa, tal como ocurre con “formacion de cajas negras”.
En parte esto ya ha ocurrido en Espafa con la introduccion de un
tipo penal de financiacion ilegal de partidos politicos (art. 304
bis y 304ter C. P. espaiiol) que podria abarcar, de manera ade-
lantada y en el marco de la lucha contra la corrupcion, algunos

181 Esto también da a entender cuando critica la solucion romanica con caracter
“exclusivo”, RONNAU, ZSt 122 (2010), p. 317,323 y s.

182 MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA destacan que la reforma
apresurada habria querido tener un efecto simboélico vacios frente a
casos mediaticos del momento; ver en Quintero Olivares/Morales Prats,
Comentarios al nuevo Codigo penal espaiiol, tomo 11, p. 1270; QUINTERO
OLIVARES critica también que el legislador, con su técnica de remision a la
“administracion desleal” (que, ademas, habria sido mal ubicada como delito
contra el patrimonio), entienda que la “malversacion” tan sélo sea un delito
patrimonial cometido en el sector publico; en Quintero Olivares/Morales
Prats, Comentarios al nuevo Codigo penal espariol, tomo 11, p. 113 y ss.,
1421 y ss.
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supuestos de “colusiones” futuras entre funcionario publico (ele-
gido politicamente) e interesados. Y en el caso de la contratacion
publica, seria deseable una mayor actividad del legislador en el
ambito administrativo y penal, tal como lo exigia el fallecido y
recordado profesor Joachim VOGEL.
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