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1. Enunciado del Tema de la Tesis.

El Estado democratico de derecho no es sino la manifestacion mas
compleja y evolucionada hasta la fecha de los ideales del constitucionalismo,
se funda sobre la tension entre dos grandes principios: la investidura de los
gobernantes por los gobernados a través de elecciones libres y la sujecion
de los gobernantes y gobernados a la legalidad.

Enmarcados en los Derechos Constitucionales de las personas, entre
los cuales se encuentra el derecho a la vida, salud, educacion se hace
necesaria la ejecuciéon de normas que avalen una inversion responsable de

los caudales del Estado.

En este contexto, veo que existe

“LA INSEGURIDAD JURIDICA Y DESPROPORCIONALIDAD DEL
DANO CAUSADO Y LA PENA EN EL DELITO DE MALVERSACION”

2. ldentificacidon del Problema.

La convivencia social por la esencia gregaria del ser humano, en
cualquier Estado genera ciertos conflictos, que cuando no son delitos se
resuelven sin la participacion del Estado, pero cuando se trata de conflictos
juridico penales, el Estado participa necesariamente como exclusivo

detentador del poder punitivo.

El ordenamiento juridico plantea una pluralidad de Normas cuya
validez reposa sobre una Fundamental, dentro de esta investigacion se
pretende demostrar la desproporcionalidad de la pena en el tipo de

Malversacion, del codigo Penal boliviano, para que vaya en concordancia
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con la Constitucidon Politica del Estado, que las personas a las cuales se ha
delegado la administracion en todos los niveles, cumplan correctamente con
sus funciones y sean responsables en el ejercicio de lo delegado por el

pueblo.

Es necesario combatir la criminalidad que se comete en detrimento de
la correcta Administracion Publica, mas aun el normal, ordenado y legal
desenvolvimiento de la funcién de los érganos del Estado en las ramas de

los tres poderes.

El delito de Malversacion no solo tiene que ser planteado como la
transgresion al bien juridico Administracion Publica, sino que hay que tomar
en cuenta que cuando se malversa dinero de itemes determinados afecta
también la salud, educacion, la defensa del Estado o a las victimas de
desastres naturales, se afecta trascendentalmente a la sociedad, ya que
siendo el nuestro un pais con muchas deficiencias en educacién y salud una
correcta inversion en este sector es lo que deberia hacerse por las personas

gue detentan en su momento el poder publico.

El sujeto pasivo de en este delito es siempre el Estado y siendo éste
afectado, lo es también la sociedad toda por él representada, con la sancién
del delito de Malversacion se ampara en nuestra legislacion la Funcién
Publica pero con la actual sancién, el sujeto activo de este delito no es
sancionado adecuadamente, ya que en un Estado como el nuestro con
elevado indice de pobreza es necesario una eficiente labor por parte del

funcionario publico.

La ineficacia de la Ley Safco por la posibilidad de evadir la
responsabilidad administrativa, ejecutiva y civil, dejan a la Ley penal como la
Unica encargada de sancionar este delito y actualmente con la pena de hasta

un afio o hasta 240 dias multas, o con la pena agravada de hasta un afio y
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cuatro meses o0 de hasta 320 dias multas, mas aun si tomamos en cuenta
que este delito es pasible a perddn judicial, pierde eficacia en cuanto a la
prevencion del delito.

3. Problematizacion.

Las normas se legislan, suprimen o se modifican de acuerdo a la
necesidad de la sociedad, para lo cual el Estado en el ejercicio del poder
punitivo debe satisfacer dichas necesidades, debe tratar de dar una garantia
a la sociedad que los bienes juridicos fundamentales seran protegidos

eficientemente.

Esto tiene especial énfasis cuando la victima del delito de

Malversacion es el propio Estado, de lo que surgen las preguntas:

1. ¢, Podra el Estado boliviano controlar los mayores recursos que
estan recibiendo las alcaldias y prefecturas?
2. ¢,Cuales son las normas relacionadas al control de estos
Recursos y cumplirdn eficientemente su funcién?
3. ¢,Cuales son los fines de la pena y se cumplen estos fines en el
Delito de Malversacion?
4. ¢, Se ha tomado en cuenta los derechos que transgrede el delito

de Malversacion para darle una pena proporcional ?

4. Delimitacion del Tema de la Tesis.



4.1. Delimitacion Tematica.

La presente investigacion se llevara a cabo en el marco del Derecho
Penal, que mediante el andlisis de sus teorias se determinard si existe la

proporciéon de la pena en el delito de malversacion
4.2. Delimitacion Temporal.

La presente investigacion se realizara a partir del afio 1996, un afio
después de la promulgacion de la Ley de descentralizacién administrativa y

dos afios después de la promulgacion de la Ley de participacion popular.
4.3. Delimitacion Espacial.

El presente trabajo de investigacion se realizara en la ciudad de La
Paz, sede del poder ejecutivo y legislativo, ademas la capital del

departamento con mas municipios en el pais.

5. Fundamentacion e Importancia del tema

de la tesis.

La comision de los delitos contra la funcidon publica es uno de los
graves problemas que amenaza la democracia y el desarrollo econémico y
social, mas aun si tomamos en cuenta que Bolivia segun informe del PNUD
del 2005, es un pais que se ubica entre los cuatro mas rezagados de la
region, esta ubicada en la franja denominada de desarrollo humano medio,

se ubica en el puesto numero 114 con un (IDH) indice de desarrollo humano



de 0.681. Con esta cifra, supera tan s6lo a Honduras, Nicaragua y

Guatemala.

El Delito de Malversacion incrementa los costos de los servicios
publicos y obstaculiza o impide su prestacion, reduce los ingresos del
Estado, da lugar a aumentos injustificados del gasto publico, lo que es
impensable en un pais con las condiciones como el nuestro, necesitado de
eficacia de los ya recursos escasos que posee, este delito trae al mismo
tiempo un descrédito hacia el Estado, ya que los funcionarios publicos

representan la imagen visible del mismo.

Con la promulgacion de la Ley de Participacién Popular, la ley de
Descentralizacion Administrativa y la realidad actual del aumento del IDH
tanto los municipios como las prefecturas perciben mas dinero y por ende

mas responsabilidades para la realizacion de su gestion.

En el caso de la Malversacion siendo este un delito que tiene
diferentes consecuencias en paises pobres que en paises desarrollados, en
nuestro pais de deben tomar medidas que eviten que este delito cause la
repercusion social que en este momento ocasiona, ya que la seguridad
juridica esta en juego, porque en este delito las otras normas paralelas a
penal son tan ineficiente que ésta restando eficacia en cuanto a la

prevencién de este delito.

6. Objetivos del Tema de la Tesis.
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6.1. Objetivo General.

Demostrar la desproporcion existente de la pena en el tipo penal de
Malversacion Art. 144 del Cédigo Penal Boliviano.

6.2. Objetivos Especificos.

e Analizar la doctrina respecto al delito de malversacion.

e Analizar el actual Cdédigo Penal en que respecta a la

malversacion.
e Identificar las normas relacionadas a la Malversacion.

e Establecer la eficiencia de las normas en la prevencion del

delito de Malversacion.

e Averiguar la percepcion de las personas con conocimiento en el

area respecto a la pena en el delito de Malversacion

e Realizar la legislacion comparada para analizar el tratamiento

de la Malversacion.

7. Hipotesis de Trabajo.
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Partiendo de la problematica expuesta anteriormente, es que se

plantea la siguiente hipdtesis:
“La pena del tipo de Malversaciéon del cédigo Penal Boliviano es

desproporcional en los casos que se afectan ciertos derechos

fundamentales”.

7.1. Variables.

En el planteamiento de la hipétesis de trabajo, se cuentan con las

siguientes variables:

7.1.1. Variable independiente.

La variable independiente es aquella que se constituye en la causa de
un determinado de hecho. En este caso se determina la siguiente variable:
La pena del tipo de Malversacion del Cédigo Penal boliviano
Variable dependiente.
La variable dependiente es aquella que se constituye en el efecto de
un determinado hecho. A continuacién se plantea la siguiente variable con

esta caracteristica:

En los casos que se afectan ciertos derechos fundamentales

7.2. Unidades de analisis.
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En esta parte se emplea una metodologia acorde con el requerimiento
del trabajo con sus respectivos instrumentos de andlisis e investigacion para
la correspondiente evaluacion y situacion actual sobre la pena en el delito de

Malversacion.

o Caodigo Penal Boliviano.

o Teoria del delito y de la pena.

o Principios del Derecho Penal.

o Disposiciones legales referentes al tema
o Derechos constitucionales.

7.3. Nexo Logico.

En este punto del trabajo es donde nos permite analizar y unir la

hipotesis, las variables con las unidades de andlisis.

En este trabajo de investigacion encontramos como nexo logico
Desproporcional, es decir, que no existe correspondencia entre la sancion,
el bien juridico protegido y el dafio o peligro de dafio, que es lo que esta

investigacion trata de demostrar.

8. Métodos y técnicas utilizadas en la

Investigacion.

8.1. Métodos utilizados en la investigacion.
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En la presente investigacion para que tenga sustento cientifico se

utilizaron.

Método deductivo.

El método deductivo que es aquel que parte de los datos generales
aceptado como validos y que por medio del razonamiento l6gico pueden
deducirse varias suposiciones. “Es el enlace de juicios que llevan a la
inferencia, una inferencia o razonamiento es la combinacién de dos o mas
juicios. En sentido riguroso, inferir significa obtener un juicio llamado

conclusion.™

Método Dogmatico Juridico.

Como esta investigacion se refiere al estudio del derecho vigente, al
desenvolverse su objeto de estudio dentro de un determinado ordenamiento
juridico precisado en el espacio y en el tiempo, se utilizé el método
Dogmatico Juridico, que a decir de Santiago Nino? “ estudia el derecho
vigente en determinado espacio y tiempo histéricos que se precisan en el
ordenamiento juridico de un pais que, bajo la forma de republicas o
monarquias constitucionales, no es sino una parte de la sociedad humana

organizada con reglas y preceptos que establecen derechos y obligaciones.”

Método comparativo.

! POVEDA P. JOSE LUIS, Técnicas de Investigacion Orientadas a la Tesis, Ed. Presencia, La Paz — Bolivia,
Pag.6, 1999.

2 NINO CARLOS SANTIAGO, Consideraciones sobre la dogmatica juridica. Universidad Auténoma de México,
1989.
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Este Método permite establecer semejanza y diferencias de los
fendmenos por su forma e inferir de ello una conclusion, “El Derecho
comparado es una disciplina o método de estudio del Derecho que se basa
en la comparacion de las distintas soluciones que ofrecen los diversos
ordenamientos juridicos para los mismos casos planteados. ™ En este sentido
se realizo la comparacion de la pena del delito de Malversacion en diferentes
legislaciones.

8.2. Técnicas utilizadas en la

iInvestigacion.
Encuesta.

Es una de las técnicas mas utilizadas en la investigacion, que esta
compuesta por una serie de técnicas especificas destinadas a procesar, y
analizar informacién sobre un grupo de personas de un colectivo 0 universo

elegido por el investigador como base de su estudio.
Cuestionario.

Es el conjunto de preguntas previamente determinadas que se
emplean en el proceso de la encuesta con la finalidad de conocer
caracteristicas de una poblacién, “El cuestionario es un sistema de preguntas

gue tiene como finalidad obtener datos para una investigacion. ™

El cuestionario se hizo con preguntas cerradas personas entendidas
en Derecho Penal, para observar la percepcion de los mismos acerca del

delito de Malversacion.

3 IBIDEM.
4 PARDINAS FELIPE, Metodologia y Técnicas de investigaciones en Ciencias Sociales, Ed. Siglo XXI, México
D.F. México, Pag. 95, 1979.
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Muestreo Probabilistico.

Para Vargas algunos autores sostienen que el muestreo es una
técnica que permite la seleccion de una muestra representativa de la

poblacién a la que pertenece®.

Debido a la cantidad de fiscales y Abogados se determinard una
muestra para conocer la percepcion que los mismos tienen sobre la sancién
en el delito de malversacion. “Esta técnica es en esencia, un subgrupo de la
poblacion. Digamos que es un subconjunto de elementos que pertenecen a

ese conjunto definido en sus caracteristicas que llamamos poblacién.”®

CAPITULO |

Marco de Referencia

El Derecho Penal no es mas que la constatacion de que en toda
sociedad existe un conflicto permanente entre la sociedad y aquellos quienes
incumplen las normas de convivencia impuestas por el estado, en este

capitulo en primer lugar vamos a hacer una breve resefia histérica del delito

5 ARTURO VARGAS FLORES, Taller teorico practico de elaboracion de Perfil de Tesis. 2008
8 HERNANDEZ SAMPIERI ROBERTO, FERNANDEZ COLLADO CARLOS, PILAR BABTISTA LUCIO, Metodologia
de la investigacién, Segunda edicién, Ed. McGraw-Gill, Medico, Pag.207, 1998.
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de Malversacion y desarrollar conceptos propios del delito de Malversacion,
en segundo lugar conceptos de la ciencia juridica respecto al tema de
investigacion, finalmente se analizara la teoria de la pena en relacion con el
cbdigo y el tipo penal, finalmente se pondra énfasis en la individualizacién de

la pena y principalmente en el principio de Proporcionalidad.

[.1. Antecedentes Historicos del delito de

Malversacion.

Desde tiempos remotos el hombre castigé aquellas conductas con las
el gobernante se apropiaba del patrimonio publico y desde entonces, con
mas o menos diferencias, la defensa de este patrimonio publico se mantuvo
hasta nuestros dias. Para los romanos, fondos publicos eran primitivamente
los que pertenecian al pueblo de Roma y en tal caracter se los consideraba
sagrados (sacrae), no ocurriendo lo mismo con los bienes pertenecientes a
la ciudad o a instituciones publicas, que mas bien eran privados. Solo la
evolucion politico conceptual de Roma, asimil6 todos estos bienes a la
jerarquia de publicos (publicae pecuniae).

Fue a partir de un rescripto de Trajano y Adriano (ambos emperadores
de origen ibérico), que se dispuso la persecucion de quienes peculaban los
tesoros de ciudades y beneficios pues como cuenta Carrara, se fue
abandonando la idea de pertenencia que como a lo que sostenia Papiano,
las cosas sobre las que recaia el delito, eran aquellas que se consideraban

pertenecian al pueblo de Roma.

En los comienzos del siglo XIX, Feuerbach llamaba desfalco, al delito

cometido por el funcionario que arbitrariamente se apoderaba de la
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propiedad mueble publica confiada a su custodia, convirtiéendola en bien

privado.

La evoluciéon posterior de la legislacion, especialmente en Italia, hace
nacer otras formas de afectacion del patrimonio publico y entre ellas
comienza a hablar de la distraccién de fondos publicos. “Este distraer, es el
que coincide con la Malversacion, a pesar de las multiples discusiones que
generd en su momento en la doctrina y la criticada inclusion en el Cdédigo
Penal francés, en el que se utilizaba inapropiadamente (para Carrara)

sustraer y distraer”.”

El proyecto de Cddigo penal para Bolivia, de Julio Salmén, define la
malversacion en su Art. 299, como sigue: “Sera reprimido con inhabilitacién
especial de uno a tres afios, el funcionario o empleado publico que diere a
los caudales o efectos que administrare una aplicacion diferente de aquella a
que estuvieran destinados. Si de ello resultare dafio o entorpecimiento del
servicio a que estuvieran destinados, se impondra ademas al culpable, de 6
meses a 1 afio de prision”. En este proyecto lo relevante es que la
inhabilitacion esta inmersa en el tipo del mencionado Codigo, es la diferencia

con el actual.

Por su parte la comisién codificadora nacional de Bolivia presidida por
el ilustre Manuel Lépez Rey y Arrojo, a solicitud del Gral. Peflaranda, entrego
en 1943 el proyecto oficial del Codigo Penal, el mismo que no paso de ser
proyecto por el repentino cambio de gobierno, en su art. 200 refiere: “El
funcionario publico o autoridad que diere al dinero u otra cosa mueble que
administrare, una aplicacion diferente de aquella a que estuviere destinado,
incurrira en prestacion de trabajo de 3 meses y un dia a 6 meses o represion

judicial y multa de Bs. 1000 a Bs. 6000. En casos notoriamente graves, se

7VILLADA, JORGE LUIS, Delitos Contra la Funcién Publica, Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires - Argentina,
1999, P4g.133
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impondra arresto de 3 meses a 3 afos. Si diere lugar a que otro realice la
malversacion, incurrirq en prestacion de trabajo de 1 mes y 1 dia a 3 meses

0 represion judicial y multa de Bs. 500 a Bs. 3000.

1.2. Conceptos Previos del delito de

Malversacion.

[.2.1. Concepto de Malversacién.

Este término proviene de dos vocablos latinos: male y versare que
significa invertir mal. Para Harb “Es otro delito propio de la funcion publica
que solo puede cometerlo el funcionario publico y cuya antijuridicidad estriba
en el hecho de dar a los caudales que se administra, percibe o custodia, una
aplicacion distinta a aquella a la que estuvieran destinados. ® Para eso existe
el presupuesto general de la naciéon que en su parte de egreso sefiala item
por item en lo que deben emplearse los fondos publicos, alterar esto es
malversacién, gastar un item en otra cosa distinta a la destinada.

Como sefala Rodriguez Devesa “el delito de malversacion afecta al
patrimonio publico; la gestiébn desleal de los entes publicos causa un
perjuicio patrimonial cierto, como el dar a los caudales del Estado un destino
diferente del que tenian asignado, que obliga a proveer con otros medios
econdmicos no previstos a las necesidades que aquellos caudales habian de
cubrir o dejar desatendidos los servicios publicos para los que habian sido

presupuestado”.®

Es necesario hacer una digresion partiendo del hecho de que el

presupuesto general de la Nacion es una ley de la republica, sino hay

8 MIGUEL HARB, BENJAMIN, Derecho Penal, Parte Especial, Delitos en particular, Ed. Juventud, Quinta edicién
La Paz — Bolivia, 2002, Pag. 39.

9 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal Espafiol, Parte general, Ed. Dykinson, Décima séptima
edicién, 1996, Pag. 1133.
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presupuesto o no lo hay aprobado por el congreso, como sucede en los
regimenes de facto no se comete delito, porque el codigo sefiala “el que
diere a los caudales que administra, percibe o custodia, una aplicacion
distinta a que estuvieran destinados”; el destino se hace en el presupuesto, a
no ser que el gobierno de facto mediante decreto ley apruebe su propio
presupuesto, lo que no tiene sentido, puesto que la aprobacién y sancién
legislativa es para que este poder pueda formularlo, reformarlo, o aprobarlo

pura y simplemente.®

1.2.2. La Funcién publica.

Como en cualquier actividad administrativa, el personal es el principal
elemento, sin el cual no se podrian llevar a cabo los fines perseguidos por el
servicio publico de un estado.

Para Dermizaky “Funciéon publica es el conjunto de actividades que
realizan los agentes de la administracion para el cumplimiento de los fines
que ésta persigue; y funcionario o empleado publico es el que en virtud de
designaciéon especial y legal (sea por decreto ejecutivo, sea por eleccion) y
de una manera continua, bajo formas y condiciones determinadas en una
limitada esfera de competencia. Constituye o0 concurre a constituir y a
expresar o ejecutar la voluntad del Estado. Cuando esa voluntad se dirige a

la realizacién de un fin publico, ya sea actividad juridica o actividad social”!!

[.2.3. Los Caudales Publicos.

El término caudales es entendido por la doctrina segun NuUfiez en un

sentido que comprende toda clase de bienes, “son todos los que pertenecen

10 IBIDEM.
11 DERMIZAKY PEREDO, PABLO, Derecho Administrativo, Sexta Edicién ampliada y actualizada, Cochabamba —
Bolivia, 2004, Pag. 167
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al Estado o entes autarquicos, como bienes aportados y puesto a disposicion
de aquéllos por particulares para realizar servicios a cargo de entes

publicos™?2

Nuestro Cdodigo Civil indica en su art. 7413 que son bienes las cosas
materiales e inmateriales que pueden ser objeto de derechos y que todos los
bienes o son inmuebles o son muebles y el art. 844 del mismo cédigo sefiala
qgue los bienes del Estado, de los municipios, de las universidades y otras
entidades publicas, se determinan y regulan por la Constitucién y las leyes

especiales que le conciernen.

Los caudales y efectos deben ser publicos, ya sea en nuestro caso
nacional, departamental o municipal. Morales sintetiza el término “Caudal

significa hacienda, bienes de cualquier especie y mas comiunmente dinero”.15

[.2.4. Conductatipica del delito de Malversacion.

Para Villada la doctrina utiliza la formula “dar a los caudales o efectos
administrados por el autor, una aplicacién diferente de aquella a que

estuvieren destinados™®. Genéricamente hay un uso arbitrario.

Segun este mismo autor “el delito se consuma cuando los caudales o
efectos, son desviados, distraidos del fin que les incumbe, sin salir de la
orbita de la administracion™’. Por ello quizas no debe extrafiar pero tampoco

llamar a engafo al aparato represivo, que los funcionarios involucrados en

12 NURNEZ, Manual de Derecho Penal, Tomo VIl P4g 113

13 ESTADO BOLIVIANO, Cddigo Civil Boliviano, ed. UPS editorial, La Paz Bolivia, Pag. 18, 2002.

4 |BIDEM.

15 MORALES GUILLEN, CARLOS, Cadigo Penal concordado y a notado, Ed. Gisbert y Cia. S.A. La Paz — Bolivia,
1993.

16 VILLADA, JORGE LUIS, Delitos Contra la Funcién Publica, Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires - Argentina,
1999, Pag.399.

7 1BIDEM.
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este tipo de ilicito no entiendan porque se les imputa la conducta delictiva.
Convengamos que este manejo arbitrario punible por tal circunstancia, en la
mayoria de los casos, depende de un manejo autoritario del agente en otros

niveles de su funcion.

Tales efectos, o valores, van a parar a otra actividad, otro servicio u
otro destino dentro de la administracion, asi lo determina segun Villada la

jurisprudencia dominante.

[.2.5. Bienes comprendidos en el delito de

Malversacion

Quedan sujetos a las disposiciones anteriores los que administraren o
custodiaren bienes pertenecientes a establecimientos de instruccion publica
o de beneficencia, asi como los administradores y depositarios de caudales
embargados, secuestrados o depositados por autoridad competente, aunque

pertenezcan a particulares.

Lo que aqui se equipara son los bienes, en razén del interés de que
sean objeto de mayor proteccion por su pertenencia y destino o por la
situacion en que se encuentran, y en relacion con ello, la funcién asignada a

Su autor.

Para Creus “La disposicion se refiere a los administrados vy
depositarios de caudales embargados, secuestrados o depositados por

autoridad competente“18

Cualquier otro administrador o depositario queda sometido a las

disposiciones del titulo de los delitos contra la propiedad. Requisito

18 CREUS. CARLOS, Delitos Contra la Administracion Publica, Ed. Astrea, Buenos Aires Argentina, 1981, pag.
126
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indispensable para que pueda cometerse es que tanto el acto del embargo,
secuestro o depoésito, como la designacion de administrador o depositario
tanga plena validez. No se requiere condicién particular alguna en el autor,
gue puede ser el propio duefio. El delito tendra como requisito en los casos
de los administradores o depositarios el previo conocimiento consentimiento

del interesado.

La relacion funcional, al sefalarse que los caudales o efectos deben
haber sido confiados al funcionario por razobn de su cargo. Se trata de
funcionario que tiene competencia para ello, a quien corresponde legalmente

el manejo, percepcién, administracion o custodia de bienes.

No existiendo imputacion especifica, la preferencia queda librada a la

apreciacion del funcionario y falta el presupuesto para la malversacion.

1.2.6. El Bien Juridico Protegido en el delito de

Malversacion.

Esta figura en todas las legislaciones, ampara la regularidad del
desenvolvimiento patrimonial del Estado. Los caudales y efectos en la 6rbita
de la administracion, un desarrollo que est4 especificado por normas o
reglamentos, que limitan al maximo la arbitrariedad de su manejo, por parte
de los funcionarios que tienen potestad sobre los mismos. “Los tipos no
protegen especificamente la prioridad de esos bienes, si no la seguridad de
su afectacion a los fines para los cuales se lo han reunido o creado, todos
ellos tiene en comudn su caracterizacion como manejo anormal de los bienes
por parte de quienes funcionalmente estan encargados de hacer cumplir sus

finalidades o preservarlas para ello.19

Bwww.cnda.net.bo/biblioteca/JUS_PEN_ADU/contenido/modulo_03_.pdf
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Segun Villada “Jurisprudencialmente, se trata de preservar esos
manejos, de toda conducta que arbitrariamente distraiga tales bienes de
aquellos fines asignados, utilizandolos de un modo distinto al previsto por la
normativa pertinente”. Tiene como efecto ultimo el de vulnerar la
transparencia del manejo de tales bienes y en muchos casos, perjudicar el

servicio al que estaban adjudicados.

[.2.7. Afectacion de Bienes en el delito de

Malversacion.

Los caudales o efectos estan expresamente asignados por la ley, el
reglamento o la orden demandada de autoridad competente a un destino
determinado o especifico.

El destino cambia afectando los bienes a otros distintos de los
legalmente determinados, o especificos. El destino se cambia afectando los
bienes a otros del legalmente determinado sin salir de la esfera de
administracion dandole un destino administrativo diferente; el destino de los

fondos los determinan las "llamadas leyes de presupuesto".20

[.2.8. Consumacion del delito de Malversacion.

El delito se consuma con la aplicacion de los caudales o efectos a un
destino distinto del asignado por la ley, el reglamento o la orden
administrativa. Ahora bien, que significa aplicar los fondos es algo que no ha
recibido un tratamiento del todo pacifico. “Parece exacto que no lo es el
simple cambio de imputacion de los bienes por medio de un acto

administrativo, por ejemplo dictar un reglamento o emitir una orden para

2 CREUS. CARLOS, Delitos Contra la Administracién Puablica, Ed.. Astrea, Buenos Aires Argentina, 1981, pag.
126.

24



resignar a una cuenta de fondos destinados a otro cuando el funcionario no

esta autorizado a hacerlo™t

Pero tampoco seria estrictamente necesaria la inversion, es decir, el
gasto de los bienes, sino que es suficiente su utilizacion con un destino que
no sea el legalmente previsto, aunque no implique gastarlos, por ejemplo,
“‘gue el oro existente para atender necesidades de caracter financiero sea

fundido para confeccionar una estatua que adorne la casa de gobierno 22

1.2.9. La Culpabilidad en el delito de Malversacion.

El dolo comprende, en su contenido cognoscitivo, el conocimiento del
destino genérico o especifico de los bienes y de la calidad en virtud de la
cual el funcionario puede disponer de ellos, y en el aspecto volitivo, la

voluntad de disponer de ellos con un destino distinto de aquél.

1.2.10. Figura Agravada en el delito de

Malversacion.

El dafio es cualquier efecto perjudicial para el servicio, sea de caracter
econémico, sea en orden a su prestacion, aunque no implique una lesion
patrimonial; entorpecimiento es cualquier inconveniente en la prestacion del
servicio segun los programas establecidos con sus posibilidades normales,
aqui se pune especificamente la inobservancia de la ley en el uso de los

bienes.

21 SOLER, SANTIAGO, Derecho Penal argentino, Tomo VII, Edit. Tea, Edicion, Bs. Aires - Argentina, 1976,

Pag.143
2CREUS. CARLOS, Delitos Contra la Administracion Publica, Edit. Astrea, Buenos Aires Argentina, 1981,

pag.318.
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1.2.11. Descomposicion del tipo del delito de

Malversacion.

Articulo 144. (Malversacion) El funcionario Publico que diere a los
caudales que administre, percibe o custodia, una aplicacion distinta a aquella
gue estuvieren destinados, incurrira en reclusién de un mes a un afio o multa
de veinte a doscientos cuarenta dias.

Si del hecho resultare dafio o entorpecimiento para el servicio publico,

la sancion sera agravada en un tercio.

El delito de Malversacion consiste en invertir mal, dar a los caudales
administrados por el autor una aplicacion diferente de aquella a la que
estuvieren destinados.

Delito.

Es un delito de los llamados propios, porgue solo puede ser cometido

por una persona que reviste una funcion especifica (funcionario publico).
Sujeto activo.
Es propio: solo puede ser cometido por un funcionario publico, que
tenga en custodia o se hallare encargado de administrar dineros, valores o
bienes del Estado, con atribucion para disponer de dichos caudales.

Sujeto pasivo. El Estado.

Bien Juridicamente protegido.
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La Funcion publica, es decir, la seguridad de los bienes publicos o
privados confiados a los funcionarios publicos por razén de sus funciones, la
regular inversion y aplicacion de los bienes publicos dentro de la misma

orbita de la administracion.

Verbos nucleares.

Dar, a los caudales que, administra percibe o custodia.

Los Caudales segun el tipo tienen que ser publicos, si hubieran entre
ellos bienes pertenecientes a particulares, deberan estar secuestrados o
depositados por disposicion de autoridad competente y bajo la

responsabilidad del Estado.

Administrar, en su acepcion pertinente al tema es ordenar, disponer,
organizar en especial la hacienda o los bienes, para el caso los caudales que
ha de suministrarse, proporcionar y distribuir en funcion del cometido del

cargo que desempena.

Percibir, importa recibir una cosa y encargarse de ella. Custodiar,
supone guardarla con cuidado y vigilancia. Todo ello comprende la facultad
otorgada al funcionario en razon de su funcién, para disponer los bienes.

Aplicacion, distinta aquella a que estuvieren destinados.

Condicion objetiva de punibilidad.

Los Caudales tienen que ser publicos, y el funcionario que cometa
este delito debe tener poder de disposicién de los recursos que hayan sido

malversados.
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Condicién subjetiva de punibilidad.

Es doloso, Art. 13 quater del Cédigo Penal, Cuando la ley no conmina

expresamente con pena le delito culposo, solo es punible el delito doloso.

Esta en el simple conocimiento del destino que los fondos tienen
sefalado y en la voluntad de efectuar el gasto incorrecto no obstante ese

conocimiento.

Sancion.

La pena es de reclusion de un mes a un afio o multa de veinte a

doscientos cuarenta dias.

Agravante.

En un tercio si resultare entorpecimiento del servicio publico, lo que

significa un afo y cuatro meses de reclusion o trescientos veinte dias multa.

1.2.12. El Presupuesto publico.

El presupuesto publico expresa en términos monetarios, los objetivos y
metas de las diferentes entidades, traducidos en programas operativos
anuales que incluyen requerimientos humanos y materiales necesarios para
el logro de sus objetivos. La concepcién moderna del presupuesto lo concibe
como un instrumento de programacién y control, por lo tanto la asignacion

financiera se realiza en funcion de objetivos concretos de programacion.
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“El presupuesto General de la Nacion como principal instrumento de la
gestidbn publica, expresa la estimacibn de los ingresos nacionales,
departamentales, municipales e institucionales y la asignacién de los
recursos en funcion de la programacion de operaciones y la organizacién
administrativa, permitiendo en consecuencia la rendicion de cuentas de los
servidores publicos. A través del presupuesto cada afio se define, expresa,
aprueba, ejecuta, controla y evalGa la gestion administrativa y operativa de

las entidades publicas. 3

“El presupuesto del sector publico se elabora en base a un conjunto de
normas y procedimientos que orientan su contenido a prestar mayor atencién
a los objetivos que a los objetivos que el gobierno pretende alcanzar, mas

gue en los bienes y servicios que se prevé adquirir. 24

La elaboracién del presupuesto publico es un proceso que comprende
las siguientes etapas:

1. Formulacion, es el conjunto de acciones que permiten

obtener el Proyecto de Presupuesto.

2. Discusion y aprobacion que es funcion del legislativo y
consiste: en el analisis politico y técnico en el Poder
Legislativo del Proyecto de Presupuesto presentado por el
Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Hacienda y el acto
forma de su aprobacién por el Poder Legislativo a través de

la Ley financial.

2 C.G.R. CENTRO NACIONAL DE CAPACITACION, Ley 1178 Compendio Didactico, Segunda Edicién, , Pag. 76,
2005
2 |BIDEM.
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3. Ejecucion, significa aplicar los recursos financieros para la
produccion de bienes y servicios que permitan cumplir los

objetivos previstos.

4. Control y Evaluacion, comprende la medicién y examen de
los resultados de la ejecucion presupuestaria, en anales de la
eficacia y eficiencia de las acciones cumplida ya la adopcion

de medidas correctivas necesarias,

La Ley 1178 (SAFCO) establece Sistemas de administracion y control,
entre los cuales esti el Sistema de Presupuesto, que vendria a ser “un
conjunto ordenado y coherente de principios, politicas, normas vy
procedimientos utilizados en cada uno de los sistemas que lo componen,

para el logro de objetivos y metas del sector publico.”

El Art. 8 de la Ley SAFCO establece que el objetivo del Sistema de
Presupuesto es prever los montos y las fuentes de los recursos financieros
para cada gestion anual en funcion de las prioridades de la politica
gubernamental y su asignacion a los requerimientos monetarios de la

programacion de operaciones y de la organizacién administrativa adoptada.

En el mismo articulo indica que el sistema de Presupuesto se sujeta a

los siguientes preceptos generales.

a) Las entidades gubernamentales que:

e Cuenten con recursos provenientes de tributacion,

e Utilicen aportes a la seguridad social y otros aportes,

e Reciban regalias o transferencias de los tesoros del Estado,
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Sujetaran sus gastos totales a:
e La disponibilidad de sus recursos,
e A las condiciones del financiamiento debidamente contraido,

e alos limites legales presupuestarios.

No podran transferir gastos de inversién a funcionamiento.

b) Las entidades con autonomia de gestion y de patrimonio cuyos
ingresos provengan exclusivamente:
e por venta de bienes o

e por prestacion de servicios.

Financiaran con tales ingresos:
Sus costos de funcionamiento,
e El aporte propio del financiamiento para sus inversiones,
e El servicio de su deuda.
Sus presupuestos de gastos son indicativos de sus operaciones de

funcionamiento e inversion.

Los presupuestos de gastos del Banco Central y de las entidades
publicas de intermediacion financiera sometidas al programa monetario del
Gobierno y a la vigilancia de la Superintendencia de Bancos, son indicativos

de sus operaciones de funcionamiento y de inversion no financiera.

No se permitira la transferencia de gastos de inversion o excedentes

de ingresos presupuestados a gastos de funcionamiento.
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|.3. ElI Derecho Penal como ordenamiento

regulador de |la facultad estatal de exigir y castigar.

Para cumplir la funcion protectora de bienes juridicos, se atribuye a un
poder transpersonalista superior, que en nuestros dias es el Estado, una
doble facultad, que el ordenamiento penal regula, la de exigir a los
componentes del grupo social que se comporten con lo que las normas
disponen (mandan o prohiben) y de imponer penas o medidas de seguridad

a los individuos que realicen actos contrarios a lo que prohibe la norma?®

La facultad de imponer el cumplimiento de penas o medidas de
seguridad a los individuos que realizan comportamientos prohibidos por la
ley penal, constituye lo que tradicionalmente se viene llamando “ius
puniendi”, el cual, segin Sainz?® es entendido por unos como un derecho
subjetivo porque, el Estado ocuparia una posicion tal que el Derecho Penal
se pondria a su disposicién para que ejerza el castigo ante el sujeto pasivo y
por otros como una potestad del Estado. Se decia que esta definicion tenia
mucho riesgo de justificar el totalitarismo. Este planteamiento subjetivo se ha
ido abandonando progresivamente conforme se ha ido consolidando los
principios de Orden Constitucional propios de un Estado social y democratico

de Derecho.

Por mas que esta concepcion del ius puniendi fuera formulada en
época muy alejada de la actual, (de Binding, Rocco Cavallo ha recibido su
mas clara defensa), y que no sea pacifica en la doctrina su aceptacion, no

deja de ser la que de modo mas convincente explica la relacién punitiva.?’

%5 SAINZ CANTERO, JOSE A. Lecciones de Derecho Penal. 3ra. Edicién, Edit. Bosch, P4g. 16, Barcelona —
Espafia, 1990

2 SAINZ CANTERO, JOSE A. Lecciones de Derecho Penal. 3ra. Edicion, Edit. Bosch, Pag. 17, Barcelona —
Espafia, 1990

27 M. COBO DEL ROSAL, Consideraciones generales sobre la concepcién del poder punitivo del estado, Pag.
257, 1976
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Para Zaffaroni “dado que el derecho penal procura tutelar bienes
juridicos contra ataques que lo afectan y lesionan con ello la seguridad
juridica, el derecho no puede ser menos que una rama del derecho publico,
es decir, de un derecho en que interviene directamente el Estado como
persona de derecho publico”.2®

El propésito de seguridad de las penas y la limitacion de la ingerencia
del Estado a las conductas que afecten bienes juridicos, son necesariamente
complementarios: el derecho penal que reserva la moral a la conciencia
individual no puede perseguir con la pena ninguna finalidad expiatoria
(moral), sino que solo puede buscar un propésito del aseguramiento del

ambito de la conciencia moral.
l.4. Funcidon del Derecho penal.

La funcién del derecho penal es el mantenimiento de la paz social para
hacer posible la convivencia de unos hombres con otros, esta funcion la
cumple tutelando con la especial proteccidon que dispensa la severidad de
sus medios de reaccion, (penas y medidas de seguridad) los bienes juridicos
gue se consideren fundamentales, frente a los ataques de mayor intensidad

(los mas intolerables).?°

Esa funcién de tutela puede desarrollarla el Derecho penal a través de
dos vias: castigando con una pena (retribuyendo con un mal) el atentado al
bien juridico protegido, cumplira entonces una funcion retributiva vy,
previniendo, antes de que llegue a producirse ese atentado, una vez
constatada la probabilidad de que tenga lugar; realizard& una funcion

preventiva.

287 AFFARONI, EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, Edit. Cardenas, 6° Edicién, Bs. Aires, 1991, Pag. 44
2 SAINZ CANTERO, JOSE A. Lecciones de Derecho Penal. 3ra. Edicion, Edit. Bosch, Pag. 31, Barcelona —
Espafia, 1990
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1.5. Objetivo de la legislacion penal.

Para los partidarios de la seguridad juridica, la pena tiene efecto
principalmente sobre la comunidad juridica, como prevencion general, es
decir, para los que no han delinquido no lo hagan. En otras palabras, para
los partidarios de la seguridad juridica la pena se dirige a los que no han

delinquido.

Para los partidarios de la defensa social, la pena tiene efecto sobre el
delincuente para que no vuelva a delinquir, esto es, la pena como prevencién

especial. Para estos la pena se dirige a los que han delinquido.

Conforme a las opiniones méas generalizadas en la actualidad, la pena
entendida como prevencion general, es retribucién, en tanto que, entendida
como prevencion especial, es reeducaciéon y resocializacion. La retribucion

devuelve al delincuente el mal que éste ha causado socialmente. 30
|.6. Seguridad Juridica.

La Seguridad juridica es el estado psicoldgico del hombre, producido
por causas determinadas externas, que le permite prever el futuro y tomar su
posicion frente a él. Es al decir Bentham, “la base sobre la que descansan
todos los planes, todo ahorro y todo trabajo, y lo que hace que la vida no sea
solo una sucesidén de instantes sino una continuidad, entrando como un

eslabon mas en la cadena de las generaciones™!

En un sentido mas general, indica J.T. Delos, “la seguridad juridica es

la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos

30 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, Edit. Cardenas, 6° Edicion, Bs. Aires, 1991, Pag. 49
3t BENTHAM, JEREMIAH citado por Lorenzini Correa, Jaime, La Seguridad Juridica dentro de una concepcion
espiritualista, Edit. Memoria, 1958, pag. 17
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no seran objeto de ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le

seran aseguradas por la sociedad, proteccion y reparacion”?

Para Alterini “Se dice que una situacion de hecho es juridico cuando
esta regido por el Derecho, como disciplina regulatoria de la convivencia
humana. Por lo tanto, cuando la seguridad resulta del Derecho hay

Seguridad juridica.” 33

En términos generales, “hay seguridad juridica cuando el sistema ha
sido regularmente establecido en términos iguales para todos, mediante
leyes susceptibles de ser conocidas, que solo se aplican a conductas
posteriores, y no previas, a su vigencia, que son claras , que tienen cierta
estabilidad, y que son dictadas adecuadamente por quien esta investido de
facultad para hacerlo. Todo ello permite calcular razonablemente las

consecuencias de Derecho que tendra en el fututo lo que se hace hoy.”3*

Lo contrario de la seguridad juridica es la inseguridad, que trae
consigo profundos disvalores. Lo inseguro genera sensaciones por lo comdn

angustiantes de incertidumbre, de intranquilidad, y de falta de proteccion.

Para Zaffaroni “la Seguridad juridica es un concepto muy complejo. El
efectivo aseguramiento de los bienes juridicos es su aspecto objetivo, pero
para la seguridad juridica no basta con que se pueda disponer
efectivamente, sino que también se requiere tener la certeza de esa
posibilidad de disposicién, lo que configura es aspecto subjetivo de la
seguridad juridica, o sea, el sentimiento de seguridad juridica, certeza de

posibilidad de disposicion o de sentimiento de seguridad juridica 5.

%2 DELOS JOSEPH, T. Los fines del Derecho Penal: Bien comun, Seguridad juridica, justicia, Edit. Universidad
Auténoma de México, México — Distrito Federal, Pag. 137,1967

33 ALTERINI, ATILIO ANIBAL, La inseguridad juridica, Edit. Abeledo Perrot, Bs. Aires — Argentina, 1993, Pag.19.
34 |BIDEM

3 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, Edit. Cardenas, 6° Edicion, Bs. Aires, 1991, Pag. 49
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El delito para este autor lesiona en dos sentidos la seguridad juridica:
como afectacion de bienes juridicos, lesiona el aspecto objetivo y como

alarma social lesiona su aspecto subjetivo

El derecho tiene por objeto proveer la seguridad juridica, es
instrumento que posibilita la existencia humana, porque siendo el hombre un
ser gregario tenemos que hablar de la busqueda de una coexistencia, de
existir con otro que también existe, evitando una guerra entre todos,
previendo la conducta de cada componente de la sociedad, asegurando que
se abstengan de conductas que afecten entes que se consideren necesarios
para el hombre, estos entes son los bienes juridicos como forma de asegurar

la coexistencia.

|.7. Bien Juridico y bien Juridico penal como

limite del ius puniendi.

Entre los limites que hoy suelen imponerse al lus puniendi del
Estado, ocupa un lugar destacado el expresado por el principio de
exclusiva proteccién de bienes juridicos. Se hace hincapié en la exigencia

de que el Derecho penal castigue Unicamente ataques a bienes juridicos.

El Derecho penal solamente es admisible partiendo de la premisa de
gue se recurrira a sus normas solo cuando no existan sistemas punitivos
menos lesivos, y por tanto debe ser efectivamente necesario (Gltima ratio),

esta necesidad la determina la proteccion de bienes juridico penales.

Debemos por ello tener bien presente y analizar que bienes juridicos

merecen la denominacion de penales y son consiguientemente susceptibles
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de amparo por parte del Derecho penal. Para ello debemos primero

detenernos en lo que define el término de bien juridico.

[.7.1. Bien juridico.

A lo largo de la evolucién de la disciplina se han ido distinguiendo

diversos conceptos de lo que representa el bien juridico.

El concepto dogmatico de bien juridico, acufiado por Birnbaum a
mediados del S. XIX, “se refiere a los bienes que son efectivamente
protegidos por el Derecho. Esta concepcion es demasiado abstracta y por

ello no cumple con la funciéon delimitadora del lus puniend;”®

Segun Von Liszt, y bajo una concepcion material del bien juridico, su
origen reside en el interés de la vida existente antes del Derecho y surgido
de las relaciones sociales. El interés social no se convierte en bien juridico

hasta que no es protegido por el Derecho.?’

El concepto politico criminal del bien juridico trata de distinguir el bien
juridico de los valores morales, o sea trata de plasmar la escisién entre Moral
y Derecho, que si bien a veces pueden coincidir en determinados aspectos,
no deben ser confundidas en ningun caso. Esta concepcion del bien juridico
es obviamente fruto de un Estado Social y Democratico de Derecho, y dada
su vertiente social, requiere una ulterior concrecion de la esfera de actuacion

del Derecho penal a la hora de tutelar intereses difusos.3®

36 www.cienciaspenales.org/REVISTA%2005/ferraj05.htm

37 VON LISZT, FRANZ, Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, Ed. Reus, Traduccion alemana por Luis Jiménez de
Asla, Madrid — Espafa, 1968, Pag. 238

Bywww.cienciaspenales.org/REVISTA%2005/ferraj05.htm
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El Derecho penal tiene su razon de ser en un Estado Democratico de
derecho porque es el sistema que garantiza la proteccion de la sociedad a
través de la tutela de sus bienes juridicos en su calidad de intereses muy
importantes para el sistema social y por ello protegibles por el Derecho

penal.

Pero como ya hemos mencionado hay bienes juridicos que no son
amparados por el Derecho penal por ser intereses s6lo morales y por ello
sabemos que no todos los bienes juridicos son bienes juridico penales y

debemos distinguirlos.

|.7.2. Bienes juridico penales.

Un Estado democratico de Derecho debe amparar sélo las condiciones
de la vida social, en la medida en que éstas perturben las posibilidades de

participacion de los individuos en el sistema social.

Por tanto los bienes juridicos seran juridico penales sélo si revisten
una importancia fundamental, o sea cuando las condiciones sociales a
proteger sirvan de base a la posibilidad de participacién de los individuos en
la sociedad. En un Estado democratico de derecho cabe destacar la
importancia de la participacion de los individuos de vivir en sociedad
confiando en el respeto de la propia esfera de libertad individual por parte de

los demaés.

1.7.3. Requisitos para que un bien juridico sea

también penal en sentido politico criminal.

Ante todo es necesario que el bien juridico a amparar revista la

suficiente importancia social determinada por la proporcionalidad directa
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respecto a la gravedad de las consecuencias del Derecho penal. El Derecho
penal no debe ser visto, ni ser por tanto un mero instrumento sancionador ya
que se exige que el bien juridico merecedor de tutela juridico penal sea

fundamental para la vida social.

Hay criterios que sirven para determinar la importancia social del bien
objeto a examen como son su reconocimiento constitucional, aunque este
criterio es limitado dado que, entre otras razones, el reconocimiento de los
bienes y derechos recogidos en la Constitucién esté dirigido principalmente a
controlar la actuacién de los poderes publicos y no de los demas ciudadanos

a excepcion de algunos derechos fundamentales como al la vida, salud, etc.

Otro criterio que nos sirve para determinar el impacto social del bien
gue podria ser juridico penal se basa en la comparacién con los bienes
juridico penales que representan el nucleo del Derecho Penal (suelen ser los
que afectan al individuo).

Como ya hemos mencionado anteriormente, los intereses colectivos
son importantes en funcion del dafio que causaria su lesion a los individuos,
y por tanto en la medida que repercutan a cada persona afectada en
concreto. Es un signo distintivo de que vivimos en un Estado democratico y
no en un Estado autoritario donde la importancia de los intereses colectivos
residiria en el impacto que su lesién provocaria para el sistema social en su
conjunto y no respecto a cada individuo. Es requisito importante para
determinar el grado de afectacion del bien el concretar los dafios y perjuicios

y no mantenerse en la abstraccion.

Otra caracteristica esencial de los bienes juridico penales es la
necesidad de proteccién de los mismos, 0 sea que a través de otros medios
de defensa que requirieran menos intervencion y por tanto fueran menos

lesivos no se logre amparar satisfactoriamente el bien.
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Cabe preguntarse si es realmente necesario que los ataques
sancionables produzcan resultados lesivos al bien juridico penal o basta con
el mero hecho de que lo pongan en peligro, debido a las dudas razonables
gue quedan tras analizar el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridico penales como limite del lus puniendi debemos reconocer que en un
Estado Democratico de Derecho también se recurrird a los principios de
humanidad, resocializacion y proporcionalidad.

1.8. Derechos Fundamentales.

Los derechos constitucionales, denominados también derechos
fundamentales y garantias individuales, “son aquellos derechos humanos
positivados en las constituciones estatales. Constituyen derechos subjetivos
identificados y reconocidos por la Constitucion y en la medida que de ese
reconocimiento deriva alguna consecuencia juridica. Tales derechos
atribuyen a sus titulares un haz de facultades que pueden actualizar ante las
posibles vulneraciones o restricciones que se produzca en la actuacion de

los poderes publicos o incluso de los particulares™?®

Es decir, son aquellos derechos que dentro del ordenamiento juridico
disfrutan de un estatus especial en cuanto a garantias de tutela y reforma.
Es conocido el planteamiento filoséfico antropolégico de que donde nace una
necesidad surge un derecho; éste planteamiento tan logico aparece por
primera vez en obras como "La Republica” del gran fildsofo Platon.

Ciertos derechos son fundamentales porque corresponderian, sin mas

condiciones, a toda persona; porque se afirmarian y garantizarian frente a

3% JUAN RAMOS M. Derechos Humanos Constitucion Politica del Estado y Textos internacionales, Ed. S.P.C.
Impresores S.A. La Paz — Bolivia, P4g. 28, 2005
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cualesquiera pretensiones adversas, aunque estuvieran revestidas, incluso,

de la forma de ley.

Todo ello esta sintetizado y enfatizado por el articulo 6 de la
Constituciéon: “l. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica,
con arreglo a las leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias
reconocidos por esta Constitucion, sin distincién de raza, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen, condicion econémica o
social, u otra cualquiera. Il. La dignidad y la libertad de la persona son

inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado.”4°

En este sentido el Estado tiene la obligacion de proteger los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica del Estado en los que
se encuentra obviamente la vida, la salud, la educacién, que son itemes con
prelacion en relacion con otros destinados a la administracion publica, los
mismos que tienen que tomarse en cuenta en el momento de establecer la

pena para este delito y de dictarse sentencia.

1.9. Estructura de la norma juridico penal

El examen de toda norma penal pone de manifiesto en ella dos partes
o momentos fundamentales que integran su estructura y que, en cierta
medida, se derivan de la esencia que se le haya atribuido: la disposicion
(que es la parte de la norma juridico penal en la cual se describe el acto
socialmente peligroso que resulta prohibido) y la sancion (que es la parte de
la norma juridico penal en la cual se sefala la consecuencia que trae

aparejada el incumplimiento de la prohibicion).4

4 ESTADO BOLIVIANO, Constitucion Politica del Estado: Reformado a: 20 de Febrero de 2004.
4l REYES ECHANDIA, ALFONSO, Derecho Penal (Parte General), 11° edicion, Ed. Temis, Bogota-Colombia,
Pag. 43, 1990.
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Sin embargo, no siempre la norma contiene ambas partes (la
disposicién y la sancion), sino que ella estq llamada a desempefar una
funcion meramente complementadora de otra norma, porque en algunas
ocasiones, para completar la disposicion o la sancion, hay que acudir a otras
normas penales o a una norma juridica de caracter extrapenal. Se trata de

normas penales incompletas.4?

La norma penal incompleta es aquella que amplia la disposicion o la
sancién de otra norma que en si misma es completa. Son normas que si bien
no contienen los dos elementos componentes de la estructura de toda norma
penal, constituyen verdaderamente reglas relacionadas con el Derecho

penal, vinculadas de modo sustantivo con otras normas penales completas.

Por ejemplo, el Art. 252 del Codigo penal es una norma penal
completa, que define y sanciona el delito de Asesinato; sin embargo, cuando
se trata de un delito de Asesinato en grado de tentativa es necesario
completar esa norma del articulo 252 con la prevista en el articulo 8 (que
define la tentativa). Son normas penales incompletas, por ejemplo, las
disposiciones relacionadas con las formas de la culpabilidad, con las formas
de la participacién criminal, con las eximentes de la responsabilidad penal,

etc.

[.9.1. Delito.

La nocion formal se basa en los elementos necesarios para la
existencia del delito*® acogiendo la definicion dada por Mezger que sefiala:
Delito es la accién tipicamente antijuridica y culpable de donde se deduce

gue los elementos esenciales son: la accion, la tipicidad, la antijuricidad y la

42 |BIDEM.
4 MIGUEL HARB, BENJAMIN, Derecho Penal, Parte General , Ed. Juventud, Quinta edicién La Paz — Bolivia,
2002, Pag. 19.
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culpabilidad; ya que el Delito es un acto humano que se pone
injustificadamente al ordenamiento juridico que establece los tipos definitivos
legalmente y son realizados con dolo o culpa.

Para Zaffaroni es casi un equivoco linguistico que llevo a reificar
categorias de requisitos en forma tal que se hable del delito, cuando todo
evidencia no existe, pues onticamente, solo existen conflictos arbitrariamente
seleccionados y juridicamente, solo existe un conjunto heterogéneo de

hipotesis conflictivos que con buena voluntad puede llamarse delitos.

Con el Derecho Penal liberal, surge el concepto legal del delito cuyo
maximo exponente fue Francisco Carrara* quien sefiala que la calificacion
de una conducta como delito, esta sujeta a los preceptos de una Ley anterior
gue lo definen y sancionan, dandole un caracter de ente juridico al delito y
definiéndolo como “la infraccion de la Ley del estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del

hombre, positivo o negativo moralmente imputable y practicamente dafioso.

Debidos a los constantes cambios que se producen en el ambito social
y juridico es muy dificil conceptualizar al delito de una manera uniforme
habiendo surgido la tendencia de definirlo juridicamente con una nocién
formal, considerando como “una conducta que se opone a lo que ley manda
con lo que establece que no hay delito si la ley no lo define como tal, aunque

la conducta sea social y moralmente reprochable.”

1.9.2. Concepto de Pena.

4 CARRARA FRANCESCO, Manual de Derecho Criminal, Parte General, Pag. 11 S.S.
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Para Villamor la pena es, un mal para el delincuente, sin el cual no
tendria eficacia intimidatoria y ejemplar. Tiene que ser pronunciada por el
juez a causa de un delito, lo que afirma el principio de legalidad y la
diferencia de las sanciones de caracter administrativo. “El termino procede
del latin poena, derivado a su vez del griego poine que significa dolor,
trabajo, fatiga, sufrimiento y se entronca con es sanscrito Punya cuya raiz

pu quiere decir purificacion.™®

Es un mal porque constituye privacion o restriccién de bienes juridicos,
privacion de libertad, privacion o restriccion de derechos, privacion de bienes

patrimoniales; que causa una afliccién al que deba cumplirla.

Segun Rodriguez Devesa, “la pena es una privacion o restriccion de
bienes juridicos establecida por la ley e impuesta por el érgano jurisdiccional
competente al que ha cometido un delito”.*®

Franz Von Liszt, dice “que la pena es un mal que el Juez penal inflige
al delincuente a causa del delito, para expresar la reprobacion social con

respecto al acto y autor.™’

Para Anton “la pena es un mal que el Estado impone, por medio de
sus organos jurisdiccionales y con las garantias de un proceso destinado a
este fin, al culpable de una infraccion criminal como retribucién de la misma 'y

con la finalidad de evitar nuevos delitos™8

Apartandose de la consideracion de que la pena es un mal, para

Dorado Montero y Roedor exponentes de disposiciones correccionalistas, la

4 VILLAMOR LUCIA, FERNANDO, Derecho Penal Boliviano (Parte general), Tomo |, Ed. Inspiracion Cards,
Segunda Edicion, La Paz - Bolivia, 2007, p.297.

4 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal Espafiol, Parte general, Ed. Dykinson, Décima séptima
edicion, 1996, P4g. 878

47 VON LISZT, FRANZ, Tratado de Derecho Penal, Tomo IIl, Ed. Reus, Traduccién alemana por Luis Jiménez de
Asla, Madrid — Espafa, 1968, Pag. 197

48 J. ANTON, ONECA, Derecho Penal, Parte General, Madrid — Espafia, 1949, Pag.477
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pena es un bien en el marco de una utépica evolucion del modelo de estado,

un bien para el delincuente cuya voluntad se reforma.

[.9.3. Clases de Penas.

1.9.2.1.Penas privativas de libertad.

Nuestro Codigo Penal, incluye entre las penas principales las penas

privativas de libertad: El presidio y la reclusion.

Las penas privativas de libertad consisten en obligar al condenado a
permanecer por le tiempo que sefala el juez, en un establecimiento
adecuado, como dice Soler “una privacion ambulatoria, sin perjuicio de otras

restricciones que aquel régimen necesariamente importa”.*°

Antecedentes.

Estas penas como tales tienen su nacimiento a partir de la creacion de
recintos penitenciarios como los de San Felipe de Neri; el hospicio de San
Miguel de Roma, fundado en 1704 por el Papa Clemente XI. En Espafa han

destacado las Casas de galeras que eran destinadas a mujeres.

Pero el siglo XVII destaca la modernizacion y humanizacion de las
carceles gracias al impulso modernizador de John Howard. Este ingles
centr6 su atencion para el mejoramiento de las prisiones, recorrid varias
prisiones de Europa y fallecié por un enfermedad contraida en la prision de
Kherson en la Crimea. En su obra, el Estado de las Prisiones, también
conocida como geografia del dolor, se refiere al ocio y hacinamiento

carcelario que envilece y embrutece; aboga por un trabajo organizado, se

“ SOLER, SANTIAGO, Derecho Penal argentino, Tomo I, Edit. Tea, Edicién, Bs. Aires - Argentina, 1976,
Pag.368
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muestra partidario de la separacion de los presos diferenciando los
dementes y los oligofrénicos. Segun Marco del Pont “lo importante de su
tesis es el aislamiento nocturno. Con él nace el penitenciarismo para

prisiones mas humanas y el evidente propdsito de reformar a los reos™°

Beccaria ahonda mas lo expuesto por Howard y se muestra partidario
de la supresion del tormenta, considerando que el fin de las penas no es el
de atormentar ni de hacer desaparecer el delito cometido, sino de evitar la
reincidencia. Destacandose también Jeremias Bentham, creador del estilo
arquitectonico Panoptikon (modelo que se usoO en la construccion la actual
penitenciaria de la ciudad de La Paz), para quien la prisién deberia dotar de
trabajo organizado al condenado, Fomentandole mediante el patronato de

liberados, para que pueda desenvolverse una vez reinserto a la sociedad.

El Cbédigo Penal boliviano sefala en el Art. 27 la pena de presidio y de

reclusion como penas privativas de libertad.

a) Pena de Presidio.

Se aplica a los delitos que revisten mayor gravedad y su duracién es
de uno a treinta afios, sin que pueda sobrepasar ese limite aun cuando
exista concurso. Segun el Art. 48 del Codigo Penal boliviano, se cumplira en
una penitenciaria organizada de acuerdo a los principios del sistema
progresivo, en el cual el trabajo obligatorio remunerado y la asistencia
educativa constituyan medios de readaptacién social.

La ley de ejecucion penal y Sistemas penitenciarios, sefiala dentro del

sistema progresivo los siguientes grados y periodos:

a) De observacion, clasificacion y tratamiento del interno.

0 DEL PONT, MARCO, Penologia y Sistemas Carcelarios, Edit. De Palma, Buenos Aires — Argentina, 1974,
P&g.53
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b) De readaptacion social en un ambiente de confianza.
c) De pre libertad
d) De libertad condicional.

El fin que persigue es principalmente la readaptaciéon social basada en
el conocimiento de la personalidad del interno, la accion individual sobre el
interno tiene como fin modelar su personalidad y modificar su actitud frente a

la sociedad.

b) Pena de reclusién.

También establecida en el Art. 27> del Cédigo Penal como pena
privativa de libertad, se aplica a los delitos de menor gravedad y es de un

mes a ocho afnos.

Segun el Art. 50 se cumplird, en parte en una seccion especial de las
penitenciarias, organizada también segun el sistema progresivo y en parte
en una colonia penal agricola industrial, previo los informes pertinentes. Al
igual que la pena de presidio persigue la readaptacién del delincuente
ademas la retribucion del dafio causado.

Para la aplicaciéon de la pena privativa de libertad el juez debe tener en
cuenta lo establecido por el Art. 37 del Codigo Penal, le compete atendiendo
a la personalidad del autor, la mayor o menor gravedad del hecho, las
circunstancias y las consecuencias del delito, tomar conocimiento directo del
mayor o menor gravedad del hecho, pueda tomar conocimiento directo del
sujeto, de la victima, de las circunstancias que concurren, y en
consecuencia, determinar la pena aplicable a cada delito, dentro de los

limites legales.

51 ESTADO BOLIVIANO, Cddigo Penal Boliviano Segun Ley N° 1768, Edit. Rivas, 2003.
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En el Delito de Malversacion la pena privativa de libertad que se aplica
segun el Codigo Penal boliviano es de reclusion de un mes a un afio y si del
hecho resultare dafio o entorpecimiento para el servicio publico, la sancién
sera agravada en un tercio, que tratandose de la pena de reclusiéon seria de

un afo y cuatro meses.

En cuanto al tratamiento en el cumplimiento de estas penas, la ley de
Ejecucién Penal y Sistema Penitenciario indica que debe estar caracterizado
principalmente por la asistencia social, medica, educativa, moral, religiosa de
formacién continua y dinamica; por la obligatoriedad del trabajo de acuerdo

con las aptitudes del sujeto.

En la actualidad hoy se habla de una crisis de las penas privativas de
libertad, porque éstas no cumplen el fin readaptador que busca, se habla de
sustituirla por otras mas eficientes como por ejemplo la pena de dias multas
a proposito Rodriguez Devesa sefala “en la época de las penas largas de
prisiébn y de breve duracién de la vida, pudo pasar inadvertido el estado en
gue el preso abandona los establecimiento penitenciarios, porque, entonces
los asilos, los hospitales y la muerte ponian término pronto al problema
social del naufragio humano. El argumento del término medio de la vida y el
acortamiento de las penas conduce a que se reintegren a la sociedad y
permanezcan en ella, durante largo tiempo, elementos criminales activos que
se han endurecido con la estancia de prisidn, y otros cuya personalidad ha

experimentado sus influencias nocivas”?

.9.2.2. Penas Pecuniarias.

El Codigo Penal boliviano establece como pena pecuniaria principal la

multa, la reforma de 1997, ha cambiado el texto del Art. 29 del codigo de

?RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal Espafiol, Parte general, Ed. Dykinson, Décima séptima
edicion, 1996, P4g. 904.
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1972, en lo siguiente: la multa consiste en el pago de la caja de
reparaciones, de una cantidad de dinero que seré fijado por el Juez en dias
multa, en funciéon a la capacidad econdmica del condenado, sus ingresos
diarios, su aptitud par el trabajo y sus cargas familiares, considerados al

momento de dictarse la sentencia.

El minimo sera de un dia multa y el madximo de quinientos dias, las
cuotas que el condenado deba pagar no superaran el maximo embargable
de su sueldo, si este fuera su unica fuente de recursos. El monto maximo
total del dia multa no podr4 sobrepasar de veinticinco salarios minimos
mensuales nacionales. Si el condenado no da informacién suficiente sobre
Sus ingresos, patrimonio u otra bases para el calculo de una cuota diaria,
entonces, ella podra evaluarse estimativamente. En la resolucion se sefalara

la cantidad de dias multa, monto de la cuota diaria y el plazo de pago.

Esta pena actualmente es considerada como eficaz sustituta de las
penas cortas privativas de libertad, ya que se adapta a la retribucién porque
puede dividirsela comodamente para asegurar que sea proporcional a la
culpabilidad.

Como dice Cury Urzua, “no provoca consecuencias colaterales tan
destructivas de la personalidad como las otras sanciones punitivas; en
especial, no aleja al condenado de su medio familiar, social y laboral, no lo
expone al contagio carcelario y no ocasiona a la administracion los enormes
desembolsos que significan la manutencién y vigilancia de reclusos;
constituye ademas, una fuente de ingresos que la colectividad puede

destinar, entre otras finalidades, al financiamiento de programas de
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prevencion especial; por ultimo, carece de consecuencias estigmatizante o,

en todo caso, las que provoca son muy tenues”™3,

Aungue no siempre la aplicacién en Bolivia es muy pacifica donde el
monto no puede fijarse un monto proporcional dada la desigualdad social
que existe en su poblacion. Como indica Rodriguez Devesa, la dificultad
estriba en “la desigualdad en funcion de la capacidad econémica del autor
del delito, de tal modo que multas iguales, suponen un grado muy diferente

de afliccion si las circunstancias econémicas son muy desiguales "4,

Conversion.

Esta figura aparece con la reforma del cédigo penal boliviano de 1997,
con el siguiente texto: Cuando se imponga conjuntamente la pena de dias
multa y pena privativa de libertad, no procede la conversion de los dias multa
en privacion de libertad. En los demas casos, la conversion procedera
cuando el condenado solvente no pagare la multa. Antes de la conversion, el
Juez podra autorizar al condenado a amortizar la pena pecuniaria, mediante

la prestacion de trabajo.

También podra autorizarlo al pago de la multa por cuotas, fijando el
monto y fecha de los pagos, segun su condicibn econdmica 0 procurar que
satisfaga la multa haciéndola efectiva sobre los bienes, sueldos u otras
entradas del condenado. El pago de la multa en cualquier momento deja sin
efecto la conversiéon, descontandose el tiempo de reclusién que hubiere
cumplido el condenado, en la proporcién establecida. A los efectos de la
conversion y amortizacion, un dia de reclusion equivale a tres dias multa y

un dia de trabajo de cuatro horas equivale a un dia multa.

58 CURY URZUA, ENRIQUE, Derecho Penal, Parte General, Edit. Juridica de Chile, Tomo Il, Santiago de Chile,
1992, P4g.375

% RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal Espafiol, Parte general, Ed. Dykinson, Décima séptima
edicion, 1996, P4ag. 923.
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De la lectura de los articulos 39 y 40 se puede ver que existe una
incongruencia entre lo reformado el afo 1997 y la Ley 1602 de 15 de
diciembre de 1994 que establece que todo condenado en proceso penal
cumplida su pena, sera puesto en inmediata libertad, no obstante de estar
pendiente el resarcimiento del dafio civil y las costas del proceso. Estas
responsabilidades podran hacerse efectivas Unicamente sobre el patrimonio
establecido por ley. No han tomado en cuenta que la multa es una deuda al
Estado, y la ley 1602, establece la abolicion de prision y apremio corporal por

obligaciones patrimoniales.

1.9.2.3. Inhabilitacion Especial.

La reforma de 1997, ha derogado la inhabilitacion absoluta, en la
actualidad el Codigo Penal solo sanciona con la inhabilitacién especial en su
Art. 36>, existiendo una incoherencia, en la primera parte sefala que se
impondra inhabilitacién de 6 meses a 10 afios, después del cumplimiento de
la pena principal, sin embargo posteriormente cuando sefiala los sujetos de
esta pena, afirma que es inherente al tiempo de cumplimiento de la pena
privativa de libertad.

Tanto la pena de inhabilitacién absoluta como la especial, han sido

inspiradas en la legislacion Soviética de 1958 y de la legislacién espafiola.

[.9.4. Justificacion de la Pena.

Es evidente que la pena se justifica por su necesidad, una sociedad

que renuncie al poder punitivo abandonaria a su suerte a sus miembros,

SSESTADO BOLIVIANO, Cdédigo Penal Boliviano Segun Ley N° 1768, Ed. Rivas, 2003.
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imposibilitando el aseguramiento de la coexistencia de los miembros de

dicha sociedad.

La cuestion a relativa a la justificacion del derecho penal ha ocupado a
la filosofia, la teoria del Estado y la ciencia penal a lo largo de toda la
historia, tiempo en los cuales el poder sancionador estatal intentd
concientemente mantener su ius puniendi dentro de los limites establecidos
por el respeto a la dignidad humana, La historia de las teorias penales en

una historia universal del derecho penal.

En sintesis, a lo largo de la historia la pena se ha justificado en base a
dos posiciones: la pena sirve para castigar a los culpables; y la pena se

fundamenta en la necesidad de prevenir el delito.

Existen tres teorias que se han formulado sobre el fundamento y en

que radica la necesidad de la pena:

1.9.4.1. La Teoria Absoluta de la Pena.

Estas teorias no son teorias de los fines de la pena, para estas teorias
la pena se aplica como consecuencia del delito, un fin por si misma y no
medio para cualquier otro fin. Absoluta porque en ésta teoria el sentido de la
pena es independiente de su efecto social, que ilicitamente convierta al
hombre en un medio instrumental en beneficio de la sociedad ya que tanto
para Binding como para todos los defensores de la teoria de la retribucion,
las concepciones preventivas resultan incompatibles con la dignidad humana
porgue s6lo cabe motivar con el castigo a los animales, respecto de los seres
humanos la Unica motivacion admisible es la que surge de la propia norma,

concebida como una orden.
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Para la concepcion retribucionista Kantiana, la pena es el resultado
que se impone cada vez cuando se comete un delito. Es la retribuciéon que
siempre debe accionar, y debe ser equivalente al dafio causado por delito.
En su opinion el castigo no debe ser fundado en razones de utilidad social
porque el hombre es “fin en si mismo” y no un instrumento en beneficio de la

sociedad.

Para estas teorias, segun Maurach “la pena es una compensacion,
sea como reparacion o como retribucidon, mas las penas se agotan en tales
funciones. ElI hecho que estas penas puedan estar en condiciones de
alcanzar ciertos fines, en cuanto efectos reflejos o secundarios; por ejemplo
la resocializacion o la neutralizacion del delincuente, carece para ellas de
interés. Semejantes fines siempre permanecen a la sombra de la

compensacion, la cual prima sobre todo lo demas”.>®

Acordes en lo negativo, no tienen coincidencia absoluta en su
fundamentacion positiva. En sus formas antiguas remarcan el caracter
reparatorio de la pena (teorias de la indemnizacién ideal, teoria de la
curacién); empero, en su mayoria reconocen la esencia de la pena en la
retribucién del hecho culpable del autor, la que constituye un mal no
solamente necesario, sino también querido, que recae sobre aquél. Segun la
concepcidén que se tenga del delito, la pena es tratada como retribucion

divina, moral o juridica.
1.9.4.2. Fin de la Pena.
En contraposicion a las teorias absolutas, las relativas son

marcadamente teoria finalistas, aunque los fines de la pena son tambien los

fines del Derecho Penal, el mantenimiento de la sociedad a traves de la

% MAURACH, REINHART, Derecho Penal, Parte General, Séptima Edicion, Ed. Astrea, Buenos Aires-Argentina,
1994, Pag. 86.
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tutela de los intereses imprescindibles para ese mantenimiento, pero para el

Derecho Penal tradicional los fines de la pena son los que siguen.

Al igual que las primeras también reconocen que, por su esencia, la
pena es forzosamente un mal. Pero, en cuanto a instituciéon, no se puede
limitar a ello, ya que la causacion de un mal sin atencion a un fin seria un
contrasentido. La institucion del derecho penal se justifica, solamente, si por
medio del anuncio, la infliccion o la causacién efectiva de este mal, se

persiguen fines ciertos y determinados que sirvan a la prevenciéon del delito.

En este punto se produce la separacién de las teorias relativas y
absolutas. En efecto, segun las primeras, los fines preventivos dominan el
derecho penal; en caso de conflicto, el principio retributivo debe ceder entre
ellos. Si la resocializacion o eliminacion del autor solo puede conseguirse en
cuanto la pena se aparte, en su tipo y medida, de las directrices
determinadas por el principio retributivo, la retribucién debe retroceder.
También estas concepciones se apartan considerablemente en su
fundamentacion. Tradicionalmente se distinguen las siguientes teorias,
segun sus fines preventivos (sin que ello importe un prejuzgamiento con
respecto a su rango y su admisibilidad desde un punto de vista del Estado de

derecho).®’

a) Prevencién General (prevencion del delito por medio de la

accion psiquica sobre la generalidad)

En forma negativa se dirige a disuadir a potenciales delincuentes de la
comision de delitos, aplicando penas en casos comparables, su funcion
positiva tiene como objeto reforzar la fidelidad con el derecho y con ello, la

disposicién hacia el cumplimiento de las normas juridicas.

57 ZIFFER, PATRICIA S. Lineamientos de la determinacion de la pena, Edit. Ad Hoc S.R.L. Buenos Aires —
Argentina, Pag. 277.
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La prevencidén general aparece en las tres etapas de realizacion de la
pena: por intermedio de la amenaza generalizada de la pena: se confia en la
fuerza de la advertencia de la conminacién penal contenida en la Ley, la que
deberia paralizar eventuales impulsos delictivos, mediante el dictado de la
sentencia; intimidacién generalizada por medio de la reprobacion del autor,
contenida en la sentencia; por medio de la ejecucién de la pena, intimidacién
del medio en virtud del sufrimiento del delincuente, con respecto al cual

habia fracasado el efecto preventivo general de la ley.%®

b) Prevencién especial.

Segun esta teoria, la pena tiene el fin de impedir que el infractor
continle haciendo dafio y por otra parte tiende a su correccion. El tema se
sustenta en tres teorias, la primera, Corrigiendo al corregible: resocializacion;
la segunda Intimidando al intimidable y la tercera haciendo inofensivos a
quienes no son corregibles ni intimidable, la inocuizacion, es decir, que un
tipo de intervencion sobre el delincuente impedira que éste cometa nuevas

infracciones.

A este respecto Zaffaroni dice “se trata de una imposibilidad
estructural que no resuelve el abanico de ideologias: resocializacién,
reeducacion, reinsercion, repersonalizacion, reindividualizacion,
reincorporacion. Estas ideologias se hallan tan deslegitimadas frente a los
datos de ciencia social, que se esgrime como argumento en su favor la
necesidad de sostenerlas para no caer en un retribucionismo irracional, que

legitime la conversion de las carceles en campos de concentracion”.>°

1.9.4.3. Opiniones intermediadoras y de combinacién.

8 |BIDEM.
59 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Derecho Penal, Parte general, Edit. Ediar, Buenos — Aires, 2000, P4g. 60
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Para Zaffaroni “las teorias intermediadoras o de ‘unificacion” se
contemplan tradicionalmente aquellas concepciones que pretenden encontrar
una compensacion entre las teorias absolutas y relativas, sobre la base de

puntos de vista de justicia y criterios finalistas. 0

Comunmente las teorias mixtas le asignan al Derecho Penal la funcion
de proteccion a la sociedad, sin embargo, tal funcién no reviste iguales
caracteristicas en todas las teorias. Pueden reconocerse dos grupos de

fundamentaciones:

Aquellas que postulan que la proteccion de la sociedad ha de basarse
en la retribucion justa y que los fines de la prevencion sélo juegan un papel

complementario dentro del marco de la retribucion.

Las que sostienen que fundamento de la pena es la defensa de la
sociedad, y a la retribucion corresponde Unicamente la funcion de limite
maximo de las exigencias de la prevencion, impidiendo que conduzcan a una

pena superior a la merecida por el hecho cometido.

En ambos casos, la proteccion de la sociedad es entendida en el
sentido de proteccion de bienes juridicos y las conminaciones penales se

justifican so6lo, y siempre, por la necesidad de proteccion de bienes juridicos.

El Cédigo Penal Boliviano en su Art. 25% se circunscribe a esta ultima
teoria cuando sefiala como fines la enmienda, readaptacion social del
delincuente y el cumplimiento de las funciones preventivas general y
especial, siendo esta una teoria flexible, pues permite no dejar de lado

ninguno de los fines que se pretende lograr a través de la pena, ademas que

0 |BIDEM.
61 ESTADO BOLIVIANO, Cédigo Penal Boliviano Seguin Ley N° 1768, Ed. Rivas, 2003.
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la discusion doctrinaria entre las diferentes teorias dificilmente pueden
excluir totalmente unas a otras como finalidades a realizar a través de la
pena, logrando una coexistencia entre las diferentes teorias actuales y las

gue podrian aparecer en el futuro.

.10. La determinacion o individualizacion de la

pena.

[.10.1. Concepto.

Se han dado diversas definiciones respecto de este tema, Jeschek
define la determinacion de la pena 0 individualizacion de la pena como la
fijacion de las consecuencias juridicas del delito, que comprende tanto la
eleccion de la sancioén y, en su caso la resolucion respecto de la suspension

condicional de una pena o medida de seguridad®2

Mir Puig la define a su vez como la fijacibn de la pena que
corresponde al delito, refiriendo que esto ademas afecta tanto a la decision
de la clase de pena que ha de imponerse, como a la cantidad de la que se
sefiale, sosteniendo ademas que en un sentido amplio la determinaciéon de la
pena incluye a su vez la decisién acerca de la suspension de la pena o su

sustitucion por otras penas o por medidas de seguridad®3

Si entendemos, tal cual es el criterio de Creus, a la individualizacién
de la pena como: el procedimiento por medio del cual la pena

abstractamente determinada por la ley, se adecua al delito cometido por el

62 JESCHECK, HANS-HEINRICH, “Tratado de Derecho Penal — Parte General”. Traduccion de Miguel Olmedo
Cardenete. Granada-Espafia, Pag. 301, 2002.

8 MIR PUIG, SANTIAGO, “Derecho Penal Parte General” 72 Edicion. Editorial B de F Montevideo —Uruguay, Pag,
2004.
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concreto autor;%4 es posible advertir en dicho proceso diferentes fases, a

saber:

1) Determinacion Legal, cuando el legislador sefala la pena o
medida conforme al delito, de un modo general y abstracto. Aqui se toma en
cuenta las especificaciones del tipo y las pautas de la Parte General del
Caodigo Penal.

2) Determinacion Judicial, Cuando la determinacion de la pena la
realiza el juez en su sentencia. Se delega asi en el juez el grado de precision
que el legislador no pudo darle, pues depende de las circunstancias
concretas de cada individuo y su caso.

3) Determinacion Ejecutiva (o Administrativa), cuando la pena se va
adecuando a la persona del condenado mediante la ejecucion de la misma,
en procura de su fin preventivo especial. Comprende asi a todas aquellas

medidas relativas al tratamiento penitenciario.

1.10.2. Determinacidon o individualizacién legal de la

pena.

Como en este trabajo de investigacion trata la desproporcion de la
pena del delito de Malversacién nos interesa adentrar en la individualizacion

o determinacion legal de la pena.

La Individualizacion legal de la pena: corresponde al legislador, es la
fase que consiste en el establecimiento del marco penal genérico (pena
sefialada por la ley) que corresponde a cada ilicito penal en el que
prevalecen criterios de prevencion general y proporcionalidad. Debemos

8 CREUS, CARLOS, “Derecho Penal — Parte Genera”, Ed. Astrea, Buenos Aires — Argentina, Pag. 403 , 1988,
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tener presente que el Codigo Penal parte para la determinacion de la pena
de un marco penal para cada uno de los delitos y faltas, las cuales estan
previstas en su Parte Especial, asi como cuando se presente grados de
complicidad o tentativa, lo cual se rige por reglas establecidas en su Parte
General, para posteriormente proceder a fijar la extension en que debe
imponerse la pena, segun las circunstancias modificativas que pueden o no
concurrir. Tenemos ademas reglas establecidas para el delito continuado,
para el concurso de delitos, entre otros. Es importante sefialar que sélo en el
marco que la individualizacion legal de la pena permite, es posible tratar la

fase de la individualizacién judicial.

1.11. Principio de proporcionalidad.

La formulacion inicial del principio de proporcionalidad se encuentra en
el ambito del derecho penal, en el que prontamente adquirié relevancia, de
forma particular, en relacidon con la determinacién de la pena. Ya Beccaria
hizo referencia a la proporcionalidad en el orden punitivo de su obra de los
delitos y las penas, en la que propugnaba que la pena proporcional al delito
era la Unica pena util, para no lesionar la justicia y el mismo contrato social.
Igualmente se reconoce este principio en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1879, que proclama que la ley no debia

establecer otras penas que las estrictas y evidentemente necesarias.

Para Carrara® las reglas que derivan de ciertos principios en relacién
con el método de encontrar la proporcion entre la pena y el delito son las

siguientes:

% CARRARA FRANCESCO, Manual de Derecho Criminal, Parte General, Pag. 147 S.S.
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1) Al adaptar la escala de las pena a la escala de los delitos,
ordenadas segun su cantidad respectiva, debe procederse en sentido
descendente, es decir comenzando por los delitos mas graves, para
contraponerles las penas mas graves, e ir pasando asi de grado en grado a

las aplicaciones inferiores.

2) Al elegir la calidad del mal que ha de infringirsele al reo, hay que
tratar de obrar, en lo posible sobre la pasion que lo impulsé al delito, con el
fin de privarlo del bien que con su mismo delito ha mostrado apetecer

mayormente.

3) Esta dificilisima operacién debe guiarse siempre por el puro criterio
de la cantidad del delito, sin dejarse influir de ninguna manera por la

dificultad de probar ciertos delitos.

4) Tampoco debe aceptarse el principio juridico de que la pena tiene
gue aumentar a causa de la frecuencia accidental de algunos hechos

criminosos.

5) Mucho menos puede aceptarse como criterio de la cantidad de las
penas, la mira de impedir otros delitos distintos, especialmente la venganza
de las victimas.

Para Villamor “en materia sancionatoria el principio de
proporcionalidad tiene importancia singular en la medida en que se exige que
entre la sanciéon y la conducta realizada, exista una relacién de proporcion.
Relacion que resultara decisiva a la hora de considerar restricciones graves

a los derechos fundamentales, como el libre transito.”66

% VILLAMOR LUCIA, FERNANDO, Derecho Penal Boliviano (Parte general), Tomo I, Ed. Inspiracién Cards,
Segunda Edicion, La Paz - Bolivia, 2007, p.206.
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A este respecto Zaffaroni dice “Con este principio no se legitima la
pena como retribucion, pues sigue siendo una intervencion selectiva del
poder que se limita a suspender el conflicto sin resolverlo. “Simplemente se
afirma que, dado que el derecho penal debe escoger entre irracionalidad,
para impedir el paso de las de mayor contenido, no puede admitir que a esa
naturaleza no racional del ejercicio del poder punitivo se agregue una nota
de méaxima irracionalidad, por la que se afecten bienes de una persona en

desproporcion grosera con el mal que ha provocado”®”

El principio de proporcionalidad de la pena exige que exista proporcion
entre la gravedad de la pena y la gravedad del delito; que las penas sean
proporcionadas a la entidad del delito cometido®. Esa proporcionalidad debe
darse tanto en abstracto como en concreto, es decir, tanto en la relacion
entre la gravedad del delito y la pena con la que de forma general se
conmina en la ley (proporcionalidad abstracta) como en la relacion entre la
pena exacta impuesta al autor y la gravedad del hecho concreto cometido

(proporcionalidad concreta).

La exigencia de proporcionalidad abstracta va dirigida al legislador a
la hora de fijar los marcos penales, la de proporcionalidad concreta al juez

cuando impone una pena al responsable criminal de un hecho concreto.

En este estudio no vamos a referir a la primera, a la proporcionalidad
abstracta, que es la que afecta a la fijacion por el legislador de los marcos
penales (fase de determinacién legal de la pena) y no la cuestién de la
proporcionalidad de la pena en el momento de su individualizacién, que es
llevada por los tribunales dentro del marco legal (fase de individualizacion

judicial).

67 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Derecho Penal (Parte General), Segunda Edicién, Edit. Ediar, Buenos Aires —
Argentina, Pag. 123.

% AGUADO CORREA TERESA, El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Madrid-Espafia, Pag. 63,
1999
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Para poder valorar si una norma penal satisface efectivamente en ese
equilibrio o si se vulnera el principio de proporcionalidad se hace
imprescindible establecer una serie de criterios o de directrices que debe
respetar el legislador, porque de lo contrario, el principio proporcionalidad
guedaria en una formula vacia. Esos criterios o directrices no han sido

expuestos sistematicamente ni de un modo cerrado.

Precisamente uno de los puntos débiles que la doctrina ha sefialado
en relacion con el principio de proporcionalidad es la ausencia de una teoria
general y sistemética. No obstante Ramos Tapia sefiala algunos de los
criterios que, a raiz de la valoracion de concretos preceptos penales, se han
ido admitiendo por la doctrina y la jurisprudencia constitucional. 69

a) Laimportancia del bien juridico.

Como ya hemos sefialado, una de las garantias del Derecho Penal
moderno es el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, el
Derecho penal solo debe intervenir cuando se trata de proteger bienes
juridicos, es decir, que sean constitucionalmente legitimos en un Estado
democratico de Derecho, frente a conductas que lesionan o suponen un

peligro para esos bienes juridicos?

Dentro de los bienes juridicos protegidos penalmente existe una
jerarquia de importancia. Asi es evidente que el bien juridico vida, salud,
educacion son mas importante que el bien juridico fe publica o que el bien

juridico integridad personal es mas importante que el de la propiedad.

RAMOS TAPIA, M2 INMACULADA, JAN WOISCHNIK, Principios constitucionales en la determinacion legal de
los marcos penales (Especial consideracion del principio de proporcionalidad), Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México — México, Pag.16, 2001.

" MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho Penal (Parte General), 2° Edicion, Barcelona-Esparia, Pag. 91ss, 1998.
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Por ello, el primer criterio que se puede apuntar en el juicio sobre la
proporcionalidad entre sancion y delito es el de la importancia del bien
juridico: las penas méas graves han de reservarse para aquellos tipos a traves
de los cuales se pretende proteger los bienes juridicos méas importantes. Si
desde el punto de vista del bien juridico protegido atacado por el delito, un
delito se considera mas grave que otro y sin embargo, se sancionan con la
misma pena o el que se considera mas grave se sanciona con una pena

menor, se estaria vulnerando el principio de proporcionalidad.

b) El grado de afeccidn al bien juridico

Otro factor que el legislador debe tener en cuenta a la hora de fijar la
pena es el grado de afeccion al bien juridico protegido, es decir, la gravedad
del ataque. Asi por ejemplo, en el delito de lesiones debe castigar de forma
mas grave las conductas que mas dafio hacen a la integridad fisica: no es lo
mismo una lesidn que requiera Unicamente una intervencion quirdrgica para
su curacién que la que conlleva la pérdida de un ojo o de otro érgano

principal.

En este sentido en el delito de Malversacién también se tiene que
tomar en cuenta este grado de afeccidén, se afecta mucho mas al bien
juridico cuando se malversa dinero destinado a salud, educacién, defensa
nacional, desastres naturales, que cuando se malversa dinero de otros

itemes.

c) Laforma subjetiva de ataque al bien juridico.

Otro factor que influye en la gravedad de la conducta y por tanto, en la
proporcionalidad de la sancién es el elemento subjetivo con que se realiza el
hecho delictivo: el dato de que el hecho haya sido cometido dolosa o

imprudentemente habra de ser tenido en cuenta a la hora de fijar la pena.
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Por lo general no se puede imponer la misma pena a la comision
dolosa y a la comision imprudente de un mismo hecho porque el
comportamiento doloso contiene un mayor desvalor ético social. Asi por
ejemplo, un ataque doloso a la vida se sanciona mucho mas severamente

gue una muerte causada por imprudencia.

En el delito de Malversacion el funcionario publico conoce de
antemano el destino de los caudales que administra, percibe o custodia; por

ende existe voluntad y conocimiento en la realizacion del hecho delictivo.

d) La comparacion con supuestos analogos

Si la pena prevista para un determinado tipo penal se aparta arbitraria
o irrazonablemente de la establecida por el legislador para supuestos
analogos, puede afirmarse que la norma es arbitraria y que socava los
principios de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al estado de

Derecho o por lo contrario la Seguridad Juridica.

Aplicando esto al delito de Malversacién se tiene que el art. 297
(Atentado contra la libertad de ensefianza) del C.P. sanciona con mayor
pena, reclusion de 6 meses a 3 afios y multa de 30 a 100 dias, cuando se

atenta contra la educacion
Al igual que el art. 216 (Delitos contra la salud publica) inciso 9
sanciona con pena de 1 a 10 afios, a quien realizare cualquier otro acto que

de una u otra manera afecte la salud de la poblacion.

e) Latrascendencia social del hecho
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Otro de los criterios que, debe tener el legislador en al determinacion
de la pena es al trascendencia social del hecho o lo que también se
denomina la dafiosidad social objetiva de la conducta. La significacion social
de un hecho en un momento dado debe reflejarse en la pena. Por ejemplo, si
existe una gran conciencia social sobre la necesidad de preservar el medio
ambiente, estaria justificada la agravacién por el legislador de las penas
previstas para los delitos contra el medio ambiente. El legislador debe
entender que la normativa sancionadora no puede ser ajena al momento

histérico actual.

En este sentido el gobierno ha adoptado como politica de gobierno el
programa cero tolerancia a la corrupcién, entendiendo que como el suyo es
un proceso de cambio se debe luchar en ese sentido y dejar de lado las

viejas formas de manejar la politica en Bolivia.

[.12. Delitos de Cuello Blanco.

Edwin H. Sutherland concentré sus esfuerzos tedricos en encontrar
una explicacion al fendmeno de la criminalidad de las clases superiores,
denominado "Delito de cuello blanco" y modificar la nocién de que la
delincuencia era solo perteneciente a la clase baja. Si bien se atribuye a este
autor el mérito de profundizar en los aspectos criminoldgicos, no podemos
decir que innové en cuanto al campo de estudio; es decir relacionar a las

clases superiores con la actividad delictiva.

Uno de sus antecesores fue Morris, quién en 1934 focaliz6 sus
investigaciones en quienes a causa de su posicion social, su inteligencia y
técnica para el crimen estan en condiciones de moverse entre los demas
ciudadanos virtualmente inmunes a toda consideracién o condena. A este
grupo lo denomindé "Criminals of uppenworld” La influencia mas destacada

fue la de Veblen, quien desarroll6 “la teoria de la clase ociosa™, en la que se
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establecia una relacion profunda entre el prototipo del capitalista, hombre
adinerado y el delincuente ideal, toda vez que ambos se valian de métodos
eficaces pero no legitimos para obtener el resultado esperado. Se
diferenciaban en que el primero de ellos se arriesgaba menos porque se

mantenia mas alejado del conflicto legal.

Este autor se caracterizé por mantener un discurso anticapitalista
centrado en la cuestion social. Asimismo otros estudiosos hicieron su aporte
original al tema, entre los que contamos con Wright Mills quien utilizo el
término para denominar a la clase media, también Pietro Paradiso entre
otros, hay que reconocer que estos trabajos no profundizaron sobre el tema
de la criminalidad.

[.14.1.Concepto.

Este concepto fue ideado y presentado por Sutherland en la reunién
anual organizada por la American Sociological Society que tuvo lugar en
Filadelfia, en diciembre de 1939. “Se entiende por delito de cuello blanco a
aquellos ilicitos penales cometidos por sujetos de elevada condicion social

en el curso o en relacién con su actividad profesional.” '

El objeto de estudio seleccionado causé en su tiempo un impacto
revolucionario pues permitié vislumbrar claramente las falencias o
contradicciones intrinsecas al sistema penal. Obligé a afrontar ciertos
problemas de fondo de la criminologia como lo es la real distribucion de la
conducta desviada entre las distintas capas sociales, y la consecuente
ruptura con la ficcidon que consideraba al delito como patrimonio exclusivo de

las "lower class", el convencimiento acerca de la existencia de una "cifra

L MOLINA FERNANDO HORACIO, Delitos de Cuello blanco en la Argentina, Ed. Desalma, Pag. 15, 1989
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negra" de la delincuencia y de que la ley penal se aplicaba diferenciada y

selectivamente.

En este sentido hay una gama de delitos propios cometidos por
personas que ocupan determinados cargos o funciones publicas, en quienes
el Estado ha depositado la confianza en el buen manejo de sus negocios.
Estos sujetos abusando del cargo se apropian de los dineros publicos
(peculado), o les dan un destino no autorizado (malversacién), o
dolosamente permiten un dispendio en el manejo de los dineros publicos que
ocasiona un faltante en el momento de la redencién de cuentas (desfalco),
constituyendo el delito de Malversacién en ese sentido delito de cuello

blanco
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CAPITULO I
Andalisis de las disposiciones legales

bolivianas relacionadas con la Malversacion.

[1.1. Constitucion Politica del Estado.

Siendo un Bolivia un pais que adopta para su gobierno la forma
democrética representativa y participativa, en la Constitucion Politica del
Estado en el Art. 472 refiere al gobierno y la deliberacion, delegado por el

pueblo a sus representantes.

El Art. 773 de la Constitucion sefala los derechos fundamentales,

conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, entre los cuales se

2 Articulo 4.

I. El pueblo delibera y gobierna por medio de sus representantes y mediante la Asamblea Constituyente, la
iniciativa Legislativa Ciudadana y el Referéndum, establecidos por esta Constitucién y normados por Ley.

8 Articulo 7. Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes que reglamenten
su ejercicio:

a) A lavida, la salud y la seguridad;

b) A emitir libremente sus ideas y opiniones por cualquier medio de difusién;

c) A reunirse y asociarse para fines licitos;

d) A trabajar y dedicarse al comercio, la industria o a cualquier actividad licita, en condiciones que no

perjudiquen al bien colectivo;

e) A recibir instruccién y adquirir cultura;

f) A ensefiar bajo la vigilancia del Estado;

g) A ingresar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional;

h) A formular peticiones individual y colectivamente;

)] A la propiedad privada, individual y colectivamente, siempre que cumpla una funcién social;

) A una remuneracion justa por su trabajo que le asegure para si y su familia una existencia digna del ser
humano;
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encuentra los derechos a la vida, salud, educacion que el delito de
malversacion evita que el Estado tutele eficientemente, este articulo es
concordante con el Art. 15874 de la misma Constitucién que establece que el
Estado tiene la obligacion de defender el capital humano, protegiendo la
salud de la poblacion y con el Art. 1777° que sefiala que la educacion es una
de las mas altas funciones del Estado y que se garantiza la libertad de
ensefianza tutelada por el Estado.

El Art. 407° se refiere a la ciudadania consistente en el concurso como
elector o elegible a la formacion de los poderes publicos y el derecho que

tiene el ciudadano boliviano a ejercer la funcion publica.

En el Art. 4377 sefiala que una Ley especial establecera el Estatuto del
funcionario publicos sobre el principio de que los funcionarios publicos son

servidores exclusivos de los intereses de la colectividad.

El Art. 4478 también se refiere al mismo Estatuto del funcionario

publico, que el mismo establecera los derechos y deberes de los funcionarios

k) A la seguridad social, en la forma determinada por esta Constitucién y las leyes.

" Articulo 158.

I. El Estado tiene la obligacion de defender el capital humano protegiendo la salud de la poblacion; asegurara la
continuidad de sus medios de subsistencia y rehabilitacion de las personas inutilizadas; propendera asimismo al
mejoramiento de las condiciones de vida del grupo familiar.

Il. Los regimenes de seguridad social se inspirardn en los principios de universalidad, solidaridad, unidad
degestion, economia, oportunidad y eficacia, cubriendo las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos
profesionales, invalidez, vejez, muerte, paro forzoso, asignaciones familiares y vivienda de interés social.

s Articulo 177.
I. La educacion es la mas alta funcion del Estado, y, en ejercicio de esta funciéon, debera fomentar la cultura del
pueblo.

Il. Se garantiza la libertad de ensefianza bajo la tuicion del Estado.

6 Articulo 40. La ciudadania consiste:

1°. En concurrir como elector o elegible a la formacion o al ejercicio de los poderes publicos.

2°. En el derecho a ejercer funciones publicas, sin otro requisito que la idoneidad, salvo las excepciones
establecidas por Ley.

" Articulo 43. Una Ley especial establecera el Estatuto del Funcionario Publico sobre la base del principio
fundamental de que los funcionarios y empleados publicos son servidores exclusivos de los intereses de la
colectividad y no de parcialidad o partido politico alguno.

8 Articulo 44. El Estatuto del Funcionario PUblico establecera los derechos y deberes de los funcionarios y

empleados de la Administracion y contendra las disposiciones que garanticen la carrera administrativa, asi como
la dignidad y eficacia de la funcién publica.
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y la garantia que tiene el funcionario publico para cursar una carrera
administrativa. El Art. 457° sefiala la declaracion expresa y especifica de los
bienes o rentas que el funcionario publico tuviere, esto se hard al momento

de tomar posesion y que seran verificados de forma establecida por Ley.

El Art. 1448 de la Constitucion indica que el Estado regulara
periodicamente el plan general del desarrollo economico y social de la
Republica, este Articulo es en el que se basa la Ley del presupuesto general

de la nacion.

El Art. 1468 divide el tipo de rentas en nacionales, departamentales y
municipales y de su inversion independiente por los tesoros conforme a sus
presupuestos, también especifica que el poder ejecutivo determinara las
normas de elaboracion y presentacion de los proyectos de presupuestos en

todo el sector publico.

El Art. 1478 establece que el poder ejecutivo dentro de las 30

primeras sesiones presentara a legislativo los proyectos de Ley de los

8 Articulo 45. Todo funcionario publico, civil, militar o eclesiastico esta obligado, antes de tomar posesion de un
cargo publico, a declarar expresa y especificamente los bienes o rentas que tuviere, que seran verificados en la
forma que determine la Ley.

80 Articulo 144°.

I. La programacién del desarrollo econémico del pais se realizara en ejercicio y procura de la soberania nacional.
El Estado formulara periédicamente el plan general de desarrollo econémico y social de la Republica, cuya
ejecucion sera obligatoria. Este planeamiento comprendera los sectores estatal, mixto y privado de la
economia nacional.

Il. La iniciativa privada recibira el estimulo y la cooperacion del Estado cuando contribuya al mejoramiento de la
economia nacional.

81 Articulo 146°.

I. Las rentas del Estado se dividen en nacionales, departamentales y municipales, y se invertiran
independientemente por sus tesoros conforme a sus respectivos presupuestos, y en relacion al plan general de
desarrollo econdmico y social del pais.

Il. La Ley clasificara los ingresos nacionales, departamentales y municipales.

Ill. Los recursos departamentales, municipales, judiciales y universitarios, recaudados por oficinas dependientes
del Tesoro Nacional, no seran centralizados en dicho Tesoro.

IV. El Poder Ejecutivo determinara las normas destinadas a la elaboracién y presentaciéon de los proyectos de
presupuestos de todo el sector publico.

82 Articulo 147°.

I. El Poder Ejecutivo presentara al Legislativo, dentro de las treinta primeras sesiones ordinarias, los proyectos de
Ley de los presupuestos nacionales y departamentales.
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presupuestos nacionales y departamentales, para que sean considerados
por el congreso, y que sino se presenta en 60 dias, sino son aprobados en

ese plazo tendran fuerza de Ley.
1I.2. Estatuto del funcionario publico (Ley 2027).

El Art. 28 se refiere al objeto de del mismo que es regular la relacién
del Estado con sus servidores publicos, garantizar la carrera administrativa y

la promocion de su eficiente desempefio y productividad.

El Art. 3% indica el &mbito de aplicaciéon de dicha norma, que seria
todos los servidores publicos que presten servicios en relaciéon de
dependencia con cualquier entidad del Estado, al igual que los que presten
servicios en las entidades publicas autébnomas, autarquicas vy

descentralizadas.

El Art. 4% da una definicion de lo que significa el término Servidor
Publico estableciendo que es aquella persona individual que presta servicios
en relacion de dependencia a una entidad sometida al ambito de aplicacion

de dicha ley.

Il. Recibidos los proyectos de Ley de los presupuestos, deberan ser considerados en Congreso dentro del término
de sesenta dias.
I1l. Vencido el plazo indicado, sin que los proyectos hayan sido aprobados, éstos tendran fuerza de Ley.

8 Articulo 2. (Objeto) El presente estatuto en el marco de los preceptos de la Constitucion Politica del Estado,
tiene por objeto regular la relacién del Estado con sus servidores publicos, garantizar el desarrollo de la carrera
administrativa y asegurar la dignidad, transparencia, eficacia y vocacion de servicio a la colectividades el ejercicio
de la funcion puablica, asi como la promocion de su eficiente desempefio y productividad.

84 Articulo 3. (Ambito de Aplicacién)

I. El @mbito de aplicacion del presente Estatuto abarca a todos los servidores publicos que presten servicios en
relacién de dependencia con cualquier entidad del Estado, independientemente de la fuente de su remuneracion.
Il. lgualmente estan comprendidos en el ambito de aplicacién del presente Estatuto los servidores publicos que
presten servicios en las entidades publicas autbnomas, autarquicas y descentralizadas.

8 Articulo 4. (Servidor Publico) Servidor publico es aquella persona individual, que independientemente de su
jerarquia y calidad, presta servicios en relacion de dependencia a una entidad sometida al ambito de aplicacion
de la presente ley. El termino servidor publico, para efectos de esta ley, se refiere también a los dignatarios,
funcionarios y empleados publicos u otras personas que presten servicios en relacion de dependencia con
entidades estatales, cualquiera sea la fuente de su remuneracion.
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11.3. Cédigo Penal

El Art. 1448 del Codigo Penal tipifica el delito de Malversacién, en
este mismo articulo especifica en que consiste la malversacion, dar
aplicacion distinta a la que estuviera destinado a los caudales que
administra, dandole una pena de un afio o veinte a doscientos cuarenta dias
multas, con agravante de un tercio si es que hay entorpecimiento del

servicio.

El Art. 148 (Disposicion comun) sefiala que las disposiciones, en las
cuales se encuentra la Malversacion, se aplicaran también a los personeros,
funcionarios y empleados de las entidades autbnomas, autarquicas, mixtas y
descentralizadas, asi como a los representantes de establecimientos de
beneficencia, de instruccion publica, deportes y otros que administraren o

custodiaren los bienes que estuvieren a cargo.

El Art. 1658 refiere a términos empleados, funcionario publico para el

cbédigo es aquel que participa en forma permanente o temporal del ejercicio

8 Articulo 144. (Malversacion) El funcionario Publico que diere a los caudales que administre, percibe o
custodia, una aplicacién distinta a aquella que estuvieran destinados, incurrira en reclusion de un mes a un afio o
multa de veinte a doscientos cuarenta dias.

Si del hecho resultare dafio o entorpecimiento para el servicio publico, la sancién sera agravada en un tercio.

8 Articulo 165. (Significacion de términos empleados) Para los efectos de este Cddigo, se designa con los
términos “funcionario publico” y “empleado publico” al que participa, en forma permanente o temporal, del
ejercicio de funciones publicas, sea por eleccion popular o por nombramiento.

Se considera “autoridad” al que por si mismo o como pertenencia a una instituciéon o tribunal, tuviere mandato o
ejerciere jurisdiccion propia.

Si el delito hubiere sido cometido durante el ejercicio de la funcién publica, se aplicaran las disposiciones aun
cuando el autor hubiere dejado de ser funcionario.
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de funciones publicas, sea por eleccion o nombramiento, Autoridad es aquel
funcionario de una institucion o tribunal tiene mandato o jurisdiccion propia,
también especifica de la aplicacién de las disposiciones después de que el

funcionario hubiera dejado de serlo.

I1.4. Ley de Administracion y  Control
gubernamental 1178 (SAFCO)

En el Art. 128 de la Ley de administracion pulblica sefala que para
alcanzar los objetivos de la misma regula los sistemas de Administracion y
Control de los recursos del Estado y su relacion con los sistemas nacionales
de Planificacién e Inversion Publica. Las finalidades de esta Ley son: lograr
una administracién eficaz y eficiente de los recursos publicos, generar
informacién que muestre transparencia en la gestion publica, lograr que todo
servidor publico asuma plena responsabilidad por sus actos y desarrollar la

capacidad administrativa en el Sector Publico.

En el Art. 3% la Ley establece los Sistemas de Administraciéon vy

Control se aplicaran en todas las entidades del Sector Publico, sin excepcién

8 Articulo 1.La presente ley regula los sistemas de Administracion y de Control de los recursos del Estado y su
relacién con los sistemas nacionales de Planificacion e Inversion Publica, con el objeto de:

a) Programar, organizar, ejecutar y controlar la captacion y el uso eficaz y eficiente de los recursos publicos para
el cumplimiento y ajuste oportuno de las politicas, los programas, la prestacién de servicios y los proyectos del
Sector Publico;

b) Disponer de informacion util, oportuna y confiable asegurando la razonabilidad de los informes y estados
financieros;

c) Lograr que todo servidor publico, sin distincién de jerarquia, asuma plena responsabilidad por sus actos
rindiendo cuenta no sélo de los objetivos a que se destinaron los recursos publicos que le fueron confiados sino
también de la forma y resultado de su aplicacion,

d) Desarrollar la capacidad administrativa para impedir o identificar y comprobar el manejo incorrecto de los
recursos del Estado.

8 Articulo 3. Los sistemas de Administracion y de Control se aplicaran en todas las entidades del Sector Publico,
sin excepcion, entendiéndose por tales la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, los ministerios, las
unidades administrativas de la Contraloria General de la Republica y de las Cortes Electorales; el Banco Central
de Bolivia, las Superintendencias de Bancos y de Seguros, las Corporaciones de Desarrollo y las entidades
estatales de intermediacion financiera; las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional; los gobiernos
departamentales, las universidades y las municipalidades; las instituciones, organismos y empresas de los
gobiernos nacional, departamental y local, y toda otra persona juridica donde el Estado tenga la mayoria del
patrimonio.
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y en toda otra persona juridica donde el Estado tenga la mayoria del

patrimonio.

El Art. 6% explica las funciones del Sistema de Programaciéon de
Operaciones, que es la de traducir los objetivos y planes estratégicos de
cada entidad concordante con los planes y politicas generados por el
Sistema Nacional de Planificacion en funcion del tiempo y espacio
incluyendo las operaciones de funcionamiento y de ejecucién de preinversiéon

e inversion.

El Art. 8% sefiala que el sistema de presupuestos tiene el objetivo de
prever los montos y las fuentes de los recursos financieros de cada gestion
anual en funcién de las prioridades de la politica gubernamental y su
asignacion a los requerimientos monetarios de la programacion de

operaciones y de la organizacion administrativa adoptada.

% Articulo 6. El Sistema de Programacién de Operaciones traducira los objetivos y planes estratégicos de cada
entidad, concordantes con los planes y politicas generados por el Sistema Nacional de Planificacién, en
resultados concretos a alcanzar en el corto y mediano plazo; en tareas especificas a ejecutar; en procedimientos
a emplear y en medios y recursos a utilizar, todo ello en funcién del tiempo y del espacio. Esta programacion sera
de caracter integral, incluyendo tanto las operaciones de funcionamiento como las de ejecucion de preinversion e
inversién. El proceso de programacion de inversiones debera corresponder a proyectos compatibilizados con las
politicas sectoriales y regionales, de acuerdo con las normas del Sistema Nacional de Inversién Publica.

% Articulo 8. El Sistema de Presupuesto preverd, en funcion de las prioridades de la politica gubernamental, los
montos y fuentes de los recursos financieros para cada gestion anual y su asignacion a los requerimientos
monetarios de la Programacién de Operaciones y de la Organizacién Administrativa adoptada. Se sujetara a los
siguientes preceptos generales:

a) Las entidades gubernamentales que cuenten con recursos provenientes de tributacion, aportes a la seguridad
social y otros aportes, regalias o transferencias de los tesoros del Estado, sujetaran sus gastos totales a la
disponibilidad de sus recursos, a las condiciones del financiamiento debidamente contraido y a los limites legales
presupuestarios, no pudiendo transferir gastos de inversién a funcionamiento.

b) Las entidades con autonomia de gestion y de patrimonio cuyos ingresos provengan exclusivamente por venta
de bienes o por prestacion de servicios, financiaran con tales ingresos sus costos de funcionamiento, el aporte
propio del financiamiento para sus inversiones y el servicio de su deuda. Sus presupuestos de gastos son
indicativos de sus operaciones de funcionamiento e inversion.

c) Los presupuestos de gastos del Banco Central y de las entidades publicas de intermediacién financiera
sometidas al programa monetario del Gobierno y a la vigilancia de la Superintendencia de Bancos, son indicativos
de sus operaciones de funcionamiento y de inversién no financiera.

d) La ejecucion de los presupuestos de gastos de las entidades sefialadas en los incisos b) y c¢) de este articulo,
esta sujeta, segln reglamentacion, al cumplimiento de las politicas y normas gubernamentales relacionadas con
la naturaleza de sus actividades, incluyendo las referidas a las modificaciones, traspasos y transferencias dentro
de sus presupuestos, asi como a la disponibilidad de sus ingresos efectivos después de atender y prever el
cumplimiento de sus obligaciones, reservas, aumentos de capital, rédito sobre patrimonio neto y otras
contribuciones obligatorias. No se permitira la transferencia de gastos de inversion o excedentes de ingresos
presupuestados a gastos de funcionamiento.
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El Art. 32°? establece que la entidad estatal condenada judicialmente
a favor de instituciones publicas o de tercero, repetira el pago contra la
autoridad que resultare responsable de los hechos que motivaron la sancién.

El Art. 33% de esta Ley es un Articulo del cual las personas que
cometen Malversacion en la actualidad se respaldan, porque en el mismo
sefala que estan exentos de responsabilidad administrativa, ejecutiva y civil
si es que la decision hubiera sido tomada para mayor beneficio y en
resguardo de los bienes de la entidad, dejando solo la sancion penal para los

gue cometen estos delitos.

El Art. 34% establece que la responsabilidad es penal cuando la accién
u omisién esta tipificada en el Cédigo Penal Boliviano.

El Art. 35% sefiala que cuando hayan indicios de responsabilidad civil
o penal el servidor publico o Auditor trasladara los mismos a la unidad legal
pertinente y ésta mediante autoridad legal competente solicitara
directamente al Juez pertinente, las medidas precautorias y preparatorias de

demanda o denunciard los hechos ante el Ministerio PUblico

9 Articulo La entidad estatal condenada judicialmente al pago de dafios y perjuicios a favor de entidades publicas
o de terceros, repetira el pago contra la autoridad que resultare responsable de los actos o hechos que motivaron
la sancion.

% Articulo 33. No existira responsabilidad administrativa, ejecutiva ni civil cuando se pruebe gue la decision
hubiese sido tomada en procura de mayor beneficio y en resguardo de los bienes de la entidad, dentro de los
riesgos propios de operacién y las circunstancias imperantes al momento de la decision, o cuando situaciones de
fuerza mayor originaron la decision o incidieron en el resultado final de la operacién.

% Articulo 34. La responsabilidad es penal cuando la accion u omisién del servidor publico y de los particulares,
se encuentra tipificada en el Cadigo Penal.

% Articulo 35. Cuando los actos o hechos examinados presenten indicios de responsabilidad civil o penal, el
servidor publico o auditor los trasladara a conocimiento de la unidad legal pertinente y ésta mediante la autoridad
legal competente solicitara directamente al juez que corresponda, las medidas precautorias y preparatorias de
demanda a que hubiere lugar o denunciaré los hechos ante el Ministerio Publico.
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II.L5. Reglamento de la Responsabilidad por la
Funcion Publica SAFCO.

El Art. 3% en su inciso | de este Reglamento sefala la eficacia,
economia, eficiencia, transparencia y licitud con que deben desempefiar sus
funciones los funcionarios publicos y las responsabilidades juridicas que
acaecen si hubiese incumplimiento de las mismas. En el inciso Il establece
ante quien los servidores publicos deben responder en el ejercicio de sus

funciones.

El Art. 13 sefiala que la responsabilidad es administrativa cuando el
servidor publico contraviene el ordenamiento juridico administrativo y las

normas que regulan la conducta de dicho servidor.

El Art. 60% al igual que el 34 de la Ley 1178 establece que la
responsabilidad es penal cuando la accién u omision esta tipificada como

delito en el Codigo Penal Boliviano.

El Art. 61% indica que los servidores publicos u otros profesionales

contratados que conozcan la comisiéon de un delito deberan diligente y

% Articulo 3. (Responsabilidad)

I. El servidor publico tiene el deber de desempefiar sus funciones con eficacia, economia, eficiencia,
transparencia y licitud. Su incumplimiento genera responsabilidades juridicas.

Il. Los servidores publicos responderan en el ejercicio de sus funciones:

a) todos ante sus superiores jerarquicos hasta el maximo ejecutivo, por conducto regular;

b) los maximos ejecutivos ante los titulares de las entidades que ejercen tuicién, hasta la cabeza de sector, en
secuencia jerarquica;

c) los titulares de éstas, segun ley, ante el Poder Legislativo, los Concejos municipales o la maxima
representacion universitaria;

d) todos ellos ante la sociedad.

% Articulo 60. (Naturaleza de la responsabilidad penal) La responsabilidad es penal cuando la accion u
omisién del servidor publico o de los particulares se encuentra tipificada como delito en el Cédigo Penal.

% Articulo 61°.- (Indicios de responsabilidad penal) Los servidores publicos u otros profesionales contratados
que identifiquen indicios de haberse cometido un delito, elaboraran con la diligencia y reserva debidas un informe,
haciendo conocer este extremo a la unidad legal pertinente. El informe contendra una relacién de los actos u
omisiones, acompafando las pruebas o sefialando donde pueden ser encontradas.
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reservadamente elaborar un informe que daran a conocer a la unidad legal
correspondiente, con relacién de los actos u omisiones conjuntamente con

las pruebas o el lugar donde se encuentran.

El Art. 62% sefiala que la autoridad competente denunciara sobre la
base del informe legal ante el Ministerio Publico, o en su caso la querella y si
procede en la constitucion en parte civil. También la obligacion del maximo

ejecutivo y el asesor legal principal de seguir la causa hasta el final.

El Art. 661 refiere que el Asesor legal principal de cada entidad debe
enviar a la contraloria las accione judiciales que tienen a su cargo dentro del

plazo de 15 dias hébiles.

1I.6. Ley especial de Juicio de responsabilidades.
(2445)

El presidente de la republica, el vicepresidente, los ministros de
Estado y los prefectos de departamentos, procesalmente tienen un trato
privilegiado, puesto que el procedimiento lo regula la ley especial de juicio de
responsabilidades. Anteriormente, tanto la parte sustantiva como adjetiva
estaban reguladas por la ley de 31 de octubre de 1884 reformada por la Ley
de 23 de octubre de 1944. Los delitos por los cuales podian ser juzgados
son:

1) Traicion a la patria.

2) Por violacién de las garantias individuales.

% Articulo 62. (Denuncia o querella) La autoridad competente denunciard de inmediato los hechos sobre la
base del informe legal ante el Ministerio Publico o si fuere el caso presentara la querella respectiva. Si procede
se constituird en parte civil, teniendo tanto el maximo ejecutivo como el asesor legal principal la obligacién de
proseguir con diligencia la tramitacién de la causa hasta su conclusion.

100 Articulo 66. (Responsabilidad por informes periddicos) El asesor legal principal de la entidad publica debe
enviar a la Contraloria los informes sobre el estado de las acciones judiciales a cargo de las unidades juridicas de
su entidad, en el término de 15 dias habiles siguientes a las fechas establecidas en el articulo 45° del Reglamento
para el ejercicio de las atribuciones de la Contraloria General de la Republica, aprobado por D. S. 23215 de 22 de
julio de 1992.
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3) Por malversacion de fondos publicos.

Los ministros de Estado, pueden ser juzgados por los siguientes
delitos:

1) Traicién a la patria.

2) Por infraccién del texto expreso de la Constitucion y las leyes.

3) Por malversacion de fondos publicos.

4) Por hacer mas gastos que lo presupuestado.

5) Por soborno o cohecho en los negocios de su cargo o en los
nombramientos de los empleados publicos.

6) Por violacion de las garantias individuales.

El 13 de marzo de 2003 con el numero 2445, se ha promulgado la ley
que regla el juicio de responsabilidades contra altos Dignatarios de Estado.
Contiene cinco articulos 2445, se ha promulgado la ley que regula el Juicio
de Responsabilidades contra Altos Dignatarios de Estado. Contiene cinco
articulos, referentes al ambito de aplicacion de los delitos, el procedimiento,
la prescripcion y participacion y finalmente, disposiciones transitorias. Es una

ley abrogatoria de la ley de 31 de octubre de 1884.

Habida cuenta de que el comentario es referente solo a los tipos
penales y no al procedimiento, es preciso que se establezca la naturaleza
juridica de un juicio de responsabilidades que tiene dos aristas: una politica y
otra penal. El juicio de politico tiene sus origenes en las practicas
parlamentarias inglesas, donde aparece con la denominacién impchment, y
se lo ha establecido para frenar la arbitrariedad de los gobernantes; la penal

tiende a imponer sanciones por delitos.

Desde que el grupo humano comenzd a ser gobernado conforme a
normas preestablecidas, se inici6 la consagracion legal de garantias

personales que lo protegen contra la prepotente arbitrariedad de sus
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gobernantes. La paulatina conquista de sus derechos y libertades es fruto de

tormentosa y prolongada lucha.

En Bolivia se han iniciado varios juicios de responsabilidades, ya en
1839 se formulé contra el Mariscal Andrés de Santa Cruz, juicio que no
culmind. Posteriormente, en 1880, se enjuicio al ex presidente Hilarion Daza
(que tampoco tuvo resultado, porque el ex presidente fue asesinado en
Uyuni). En 1932, se culminé el primer juicio de responsabilidades, formulado
contra el ex ministro Jorge Mercado Rosales, por la comisién de
malversacion de fondos y soborno. Finalmente, el ex dictador Luis Garcia
Meza, después de siete afios de proceso tedioso y largo, fue condenado, con
otras personas, a la maxima pena de privacion de libertad.

Las leyes abrogadas, a mi juicio, con cierta nostalgia del pasado, en
su estructura eran mas sdlidas y eficientes que la vigente. Establecian con
claridad meridiana, primero: los sujetos activos del delito, que eran el
presidente, el vicepresidente y ministros de estado; segundo determinaban
un procedimiento claro, en el que tenia intervencion activa el Congreso

Nacional. La ley vigente ahora es totalmente distinta a la abrogada.

El &mbito de aplicacion de toda ley procesal queda delimitado por las
dos coordenadas siguientes: 1) la calidad del imputado, que necesariamente
ha de ser presidente, vicepresidente, Ministro de Estado o Prefecto en
funciones (condicion subjetiva) y 2) la naturaleza del delito que
obligatoriamente ha de estar con relacién (haber sido cometido) en el

ejercicio de sus funciones (condicién objetiva).
En cuanto a la primera coordenada, la ley 2445 en articulo 1)

establece que son sujetos activos el presidente de la Republica, Ministros e

Estado y Prefectos de departamento.
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Con referencia a la segunda coordenada, el mismo articulo realiza una
enumeracion de los tipos penales por los cuales pueden ser enjuiciados,
pero lo absurdo resulta que en el inciso i) aclara que también pueden ser
enjuiciados “por cualquier otro delito cometido en el ejercicio de sus
funciones”.consiguientemente, ha resultado redundante hacer Ia
enumeracion, por cuanto este ultimo inciso practicamente vacia toda la parte
Especial del codigo penal como delito que pueden ser sujetos a ser

denunciados.

También resulta absurdo, por cuanto, por ejemplo, si el sujeto activo
estafa, roba, viola, hurta, falsifica, realiza manipulacion genética, estaria
siendo sometido a un juicio de responsabilidades. Esto es un absurdo. Es

mejor delimitar los tipos penales, por los que debe ser enjuiciado el infractor.

[1.7. Convenciodn Interamericana contra la

Corrupcion.

Esta convencion la cual Bolivia ha ratificado el 23 de enero de 1997,
es un importante paso que se ha dado a nivel hemisférico para la lucha
contra la corrupcién, se ha convertido en la gran referencia para la accion
colectiva en esta materia, no solo abri6 caminos por ser el primer
instrumento juridico en este campo, sino que sigue siendo el Unico que

expresa una concepcioén integral para enfrentar este problema.

En cuanto al Objeto, la convencion busca tanto facilitar la cooperacion
entre los Estados para hacer frente a este problema, como también promover
y fortalecer el desarrollo, los mecanismos necesarios para prevenir, detectar,

sancionar y erradicar la corrupcion.
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Reconoce de manera expresa en su preambulo y en varios de sus
articulos que este problema no puede ser solucionado Unicamente con
acciones represivas 0 sancionatorias una vez que ha surgido un mal, sino
gue también se precisan decisiones de caracter preventivo orientadas a
modernizar las instituciones y eliminar las causas mismas de la corrupcion o

las condiciones que la facilitan o la hacen propicia.

Concibe la lucha contra la corrupcion como un proceso y no como un
el simple resultado de acciones puntuales, aisladas y sin ninguna conexion o
coordinacién. Por el contrario, de su lectura se infiere que este deber ser un
esfuerzo permanente que debe continuar en un proceso de desarrollo
progresivo, con decisiones tanto a nivel interno como interamericano e

internacional en general.

Releva la importancia de la accion de todos los actores; Estado, el
sector privado, la sociedad civil, y la comunidad internacional.

CAPITULQO Il
Disefio de Demostracion y Comprobacion de la

hipotesis mediante métodos y técnicas
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[11.1. Encuesta.

Para recabar informacion sobre la percepcion de personas con
conocimiento en Derecho Penal acerca del delito de Malversacion, se utilizo
esta técnica, para luego del andlisis de esa informacién ayudar a probar o

desaprobar la hipotesis.

[11.1.1. Disefio de la muestra

Se aplicé una muestra probabilistica simple, donde todos los elementos
de la poblacién tienen la misma posibilidad de ser escogidos y con la que
ademas se puede medir el tamafio de error en nuestras predicciones, basada

en los célculos de probabilidades.

El estudio se llevo a cabo en la Ciudad de La Paz, tomando en cuenta
a los sefiores fiscales de la ciudad de La Paz, por que segun mandato
Constitucional son los encargados de promover la accion de la justicia,
defender la legalidad, los intereses del Estado y la sociedad, conforme a lo
establecido en la Constitucion y las leyes de la republica, y por otro lado se

tomo en cuenta a abogados defensores.

El universo en esta encuesta en primer lugar esta compuesto por los
60 fiscales de materia que trabajan en la ciudad de La Paz, en La Paz
(Fuente: Funcionario de Recursos Humanos del Ministerio Publico, La Paz)
hay 4 divisiones de Corrupcion Publica, pero los 60 fiscales rotan en las

diferentes divisiones

En segundo lugar el universo corresponde a 72 Abogados que acuden
al juzgado Décimo de Instruccion en lo Penal por mes, en condicion de

defensores (tomando en cuenta los datos del mes de mayo de 2008), se
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verifica que dichos Abogados son penalistas, por ende tienen conocimiento

en la materia.

[11.1.2. Determinacion de la Muestra.

o Z*Npq
e’(N-1+Z%pq

Donde:
Para los Fiscales:

n= Tamafo de la muestra

Z= Nivel de confianza: 90%

N= Universo: 60 Fiscales

p= Probabilidad a favor: constante 0.5
g= Probabilidad en contra: Constante 0.5

e= Error de estimacion: 0.01

__ 2.74(60)(05)(05)
~ 0.017(60—1) + 2.74(05)(05)

4L
1.688
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N=2434 ~24

Para los Abogados:

n= Tamafo de la muestra

Z= Nivel de confianza: 92%

N= Universo: Abogados Penalistas

p= Probabilidad a favor: constante 0.5
g= Probabilidad en contra: Constante 0.5

e= Error de estimaciéon: 0.0064

o 3.07(72)(05)(05)
~0.0064(72-1) +3.07(05)(05)

_55.26
1.2219

nN=45.22 =45

I11.1.3. Instrumentos.
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Se utiliz6 un cuestionario con preguntas cerradas de doble eleccion,
las respuestas emitidas por la muestra estan divididas de acuerdo al orden
de las variables de estudio, asi las primeras 4 preguntas buscan la
descripciéon actual del delito de Malversacion en el Codigo Penal boliviano, y
las ultimas preguntas la posible solucién en cuanto a la sancién, si el

consultado cree que hay que modificar la misma.
[11.1.4. Preguntas de la Encuesta.
Pregunta 1.

¢Cree Usted que existe proporcion de la pena en el tipo de

malversacion, tomando en cuenta la importancia de los derechos que afecta?

Cuadro N° 1
Respuestas Numero Total Numero Relativo
Fiscales | Abogados | Fiscales | Abogados
Si 2 4 8% 9%
No 22 41 92% 91%
Totales 24 45 100% 100%
Grafico N° 1
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Fuente: Elaboracion propia

Esta pregunta tiene la finalidad de conocer si los sefiores fiscales y
Abogados creen que existe proporcion de la pena en el tipo de Malversacion,
tomando en cuenta la importancia de los derechos que afecta, ya que este
delito no solamente afecta el Bien juridico funcion publica sino también los
derechos constitucionales como ser la salud, por ende la vida, como también
la educacién, la seguridad del estado, o los dineros destinados a desastres
naturales de esta pregunta se tiene que el 92% de los Fiscales y el 91% de
los Abogados creen que no existe proporcién de la pena en el delito de

Malversacion.

Pregunta 2.

¢,Cree usted que la pena en el tipo de Malversacion cumple las
funciones de prevencién general y prevencion especial (Art. 25 del Cadigo

Penal)?

Cuadro N° 2

Respuestas Numero Total Numero Relativo
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Esta pregunta trata de averiguar si los fiscales y Abogados creen que
la sancién en el tipo de malversacién cumple la funcion de prevencion
general, dirigida a la sociedad en su conjunto y la especial, al delincuente
para que no vuelva a delinquir, de esta pregunta se tiene que el 87% de los
Fiscales y el 84% de los Abogados no creen que la actual sancion del codigo

Fiscales | Abogados | Fiscales | Abogados
Si 3 7 13% 16%
No 21 38 87% 84%
Totales 24 45 100% 100%
Grafico N2
Fiscales Bno
Esi
Abogados
0% 20% 40% 60% 80% 100%

Fuente: Elaboracion propia

penal cumpla con esos fines de la pena.

Pregunta 3.

¢,Cree Usted que la pena en el delito de malversacion influye para

gue el funcionario publico cometa este delito?
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Cuadro N° 3

Respuestas Numero Total Numero Relativo
Fiscales | Abogados | Fiscales | Abogados
Si 19 38 79% 84%
No 5 7 21% 16%
Totales 24 45 100% 100%
Grafico N° 3

100%
80%
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60% @ no

40%

20%

0%

Abogados Fiscales

Fuente: Elaboracién propia
Con esta pregunta se quiere averiguar sobre la influencia que tiene la

pena en el delito de Malversacion en la comision de este delito.

Tenemos que el 84% de los Fiscales y el 79% de los Abogados

encuestados creen que la sancién influye para que el funcionario publico
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cometa este delito, es decir que la pena no intimida a los funcionarios para

gue se abstengan de cometerlo.

Pregunta 4.

¢,Cree usted que se logra reparar el dafo en el delito de
Malversacion?
Cuadro N° 4
Respuestas Numero Total Numero Relativo
Fiscales | Abogados | Fiscales | Abogados
Si 2 5 8% 11%
No 20 40 92% 89%
Totales 24 45 100% 100%
Grafico N° 4
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Fuente: Elaboracién propia

Como sabemos el impacto social que tiene este delito en paises con
recursos escasos, esta pregunta busca conocer si el dafio que se ha
causado, es reparado por los funcionarios publicos que cometen este delito,
tomando en cuenta que en el actual Cddigo no resguarda los bienes de los
funcionarios para asegurar la reparacion del dafo, se tiene que el 92% de
los Fiscales y el 89% de los Abogados encuestados creen que no se logra

reparar el dafio que traspasa la afectacion del bien juridico funcion publica.

Pregunta 5.
¢,Cree Usted que con una mayor sancién disminuiria la comisién de

este delito?

Cuadro N° 5
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Respuestas Numero Total Numero Relativo

Fiscales | Abogados | Fiscales | Abogados
Si 20 37 92% 82%
No 2 8 8% 18%
Totales 24 45 100% 100%
Grafico N° 5

Fiscales Eno

@ si

Abogados

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Fuente: Elaboracién propia

Esta pregunta persigue averiguar la posible solucién que se tendria
qgue dar en caso que la sancidon no sea la correcta, el 92% de los Fiscales y
el 82% de los Abogados encuestados piensan que dicha solucion pasa por

una mayor sancién con el fin de disminuir la comisién de este delito.

Pregunta 6.
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¢Una adecuada sancion en el delito de Malversacion pasa por un

aumento en?

Cuadro N° 6
Penas Numero total Numero relativo
Fiscales | Abogados | Fiscales | Abogados
P.P.L. 9 16 46% 44%
P.P. 6 8 29% 22%
Ambas 3 5 17% 14%
Otras 0 1 0% 2%
Ninguna 2 7 8% 18%
Totales 20 37 100% 100%
* Penas privativas de libertad
** Pena pecuniaria
Grafico N° 6
Otras
Ambas
P. Pecuniaria
P. privativa de liberdad B Abogados
' ' ' ' O Fiscales
0% 25% 50% 75% 100%

P. P.
privativa |Pecunia

B Abogados | 44% 22% 14% 2%
O Fiscales 46% 29% 17% 0%

Ambas | Otras

Fuente: Elaboracion Propia
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Siguiendo con la posible solucion en esta pregunta se trata de saber
si una mayor sancion en la pena, si tal aumento de sancién se tiene que dar
en la pena privativa de libertad, siguiendo siempre las penas actuales del
cbédigo penal, o si pasa por una mayor sancién en la pena pecuniaria ambas

0 ninguna.

Se tiene que el 46% de los fiscales y el 44% de los Abogados
encuestados creen que para disminuir la comision de este delito se tiene que
aumentar la pena privativa de libertad, el 36% creen para dicha disminucién

se tendria que aumentar la pena pecuniaria y el 14% cree que ambas.

De la presente encuesta se tiene que la mayoria de encuestados,
gue tanto los sefiores fiscales como los sefiores Abogados no creen que se
sancione correctamente el delito de Malversacion, tomando en cuenta los

derechos que afecta y la realidad econdémica de nuestro pais.

Una gran mayoria cree que un problema para que se cometa este
delito hay que aumentar las penas en especial la privativa de libertad que en
nuestra legislacion es pasible a perddn judicial, pero también, se cree que se
tiene que aumentar la pena pecuniaria como medio resarcir el dafio
administrativo, también como medio intimidatorio a las personas que fungen

como funcionario publico.
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111.2. Legislacion comparada.

En esta parte aplicaremos el Derecho comparado, casos de otros
ordenamientos para realizar su estudio y comentario de nuestro derecho
penal vigente. En este sentido aplicaremos una analogia, a nivel

internacional, para compararla con la Ley interna.

111.2.1. Codigo Penal Argentino.

Capitulo VII
Malversacion de caudales publicos (articulos 260 al 264)

Art. 260.
Sera reprimido con inhabilitacién especial de un mes a tres afos, el
funcionario publico que diere a los caudales o efectos que administrare una

aplicacion diferente de aquella a que estuvieren destinados.

Si de ello resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que
estuvieren destinados, se impondra ademés al culpable, multa del veinte al

cincuenta por ciento de la cantidad distraida.

[11.2.2. Cédigo Penal Colombiano.

Capitulo Primero

Del Peculado

Art. 399.

Peculado por aplicacion oficial diferente. El servidor publico que dé a
los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte,
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasion de sus funciones, aplicacion oficial diferente de aquella a que estan

destinados, o0 comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto,
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o las invierta o utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio de la
inversion social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores,
incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios, multa de diez (10) a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

111.2.3. Cédigo Penal Espaiiol.
Capitulo VII

De la malversaciéon

Art. 432.

1. La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro,
sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los
caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus
funciones, incurrira en la pena de prisidén de tres a seis afios e inhabilitacion

absoluta por tiempo de seis a diez afos.

2. Se impondra la pena de prision de cuatro a ocho afios y la de
inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios si la malversacion
revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades sustraidas
y al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico. Las mismas penas
se aplicaran si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor
histérico o artistico, 0 si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna

calamidad publica.

3. Cuando la sustraccion no alcance la cantidad de 4.000 euros, se
impondran las penas de multa superior a dos y hasta cuatro meses, prision
de seis meses a tres afios y suspensiéon de empleo o cargo publico por
tiempo de hasta tres afios.

Articulo 433.
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La autoridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos a la
funcion publica los caudales o efectos puestos a su cargo por razon de sus
funciones, incurrird en la pena de multa de seis a doce meses, y suspension

de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres afos.

Si el culpable no reintegrara el importe de lo distraido dentro de los
diez dias siguientes al de la incoacion del proceso, se le impondran las

penas del articulo anterior.

[11.2.4. Codigo Penal Ecuatoriano.

Art. 257.

Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho
afos, los servidores de los organismos y entidades del sector publico y toda
persona encargada de un servicio publico, que hubiere abusado de dineros
publicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos,
documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su poder en virtud o
razébn de su cargo; ya consista el abuso en desfalco, malversacion,
disposicién arbitraria o cualquier otra forma semejante. La pena sera de ocho
a doce afos si la infraccién se refiere a fondos destinados a la defensa

nacional.

Se entendera por malversacion, la aplicacion de fondos a fines
distintos de los previstos en el presupuesto respectivo, cuando este hecho
implique, ademas, abuso en provecho personal o de terceros, con fines

extranos al servicio publico.
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Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que manejen
fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de los bancos
estatales y privados. Igualmente estan comprendidos los servidores de la
Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos que hubieren
intervenido en fiscalizaciones, auditorias 0 examenes especiales anteriores,
siempre que los informes emitidos implicaren complicidad o encubrimiento en

el delito que se pesquisa.

También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo
los funcionarios, administradores, ejecutivos 0 empleados de las
instituciones del sistema financiero nacional privado, asi como los miembros
o0 vocales de los directorios y de los consejos de administracion de estas

entidades, que hubiesen contribuido al cometimiento de estos ilicitos.

Los culpados contra quienes se dictare sentencia condenatoria
quedaran, ademas, perpetuamente incapacitados para el desempefio de
todo cargo o funcién publicos; para este efecto, el juez de primera instancia
comunicara, inmediatamente de ejecutoriado, el fallo a la Oficina Nacional de
Personal y a la autoridad nominadora del respectivo servidor, e igualmente a
la Superintendencia de Bancos si se tratare de un servidor bancario.

El Director de la Oficina Nacional de Personal se abstendra de
inscribir los nombramientos o0 contratos otorgados a favor de tales
incapacitados, para lo cual se llevara en la Oficina Nacional de Personal un

registro en que consten los nombres de ellos.

La accidon penal prescribira en el doble del tiempo sefialado en el
articulo 101.

Con la misma pena seran sancionados los servidores de la Direccién

General de Rentas y los servidores de aduanas, que hubieren intervenido en
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Actos de determinacion.

[11.2.5. Legislacién Venezolana.

Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico.

Art. 60.

El funcionario publico que ilegalmente diere a los fondos o rentas a
su cargo una aplicacion diferente a la presupuestada o destinada, aun en
beneficio publico, sera penado con prisibn de seis meses a tres afios,
pudiendo elevarse la pena en una tercera parte si como consecuencia del

hecho resultare algun dafio o se entorpeciere algun servicio publico.

[11.2.6. Cuadro comparativo de la Sancién del delito de

malversacion en diversas legislaciones.

Paises Pena privativa de libertad Pena pecuniaria u
otras.
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Bolivia Reclusion: de 1 mes a un afio. | Multa de 20 a 240
Agravante por entorpecimiento del | dias. Agravante de
servicio: 1 afio y cuatro meses | hasta 320 dias
(pasible a Perdén Judicial) multas.

Argentina No existe pena privativa de libertad, | Agravante por
solo pena de inhabilitacion especial | entorpecimiento del
de 1 mes a 3 afios. servicio: Multa del el

20 al 50% de la
cantidad distraida.

Colombia Prision de uno (1) a tres (3) afos. Multa de diez (10) a
A diferencia del Cdédigo penal | cincuenta (50)
boliviano la Inhabilitacion esta en el | salarios minimos
tipo. legales mensuales

vigentes, e
inhabilitacién para el
ejercicio de
derechos y
funciones publicas
por el mismo
término.

Ecuador Reclusién mayor ordinaria de cuatro | Los condenados
a ocho afios ademas quedaran
Agravante si la infraccion se refiere | perpetuamente
a fondos destinados a la defensa | incapacitados para
nacional, de ocho a doce afios. | el desempefio de
Prescribe en el doble de tiempo. todo cargo o funcion

publicos

Espafia En principio no tiene pena privativa | Pena de multa de
de libertad pero si el malversador no | seis a doce meses,
reintegrara el importe de lo distraido |y suspension de
dentro de los diez dias siguientes al | empleo o0 cargo
de la incoacién del proceso, se le | publico por tiempo
impondrén la pena de prision de tres | de seis meses a tres
a seis afios e inhabilitacion absoluta | afos.
por tiempo de seis a diez afos.

Venezuela (Ley | Prision de seis meses a tres afios,

Org. De | Agravante por dafio 0

salvaguarda del | entorpecimiento del servicio de 8

Pat. Pub.) meses a 4 afos

Analizando estos 5 Cdédigos cuatro del ambito Sudamericano y uno

Europeo se tiene que en los 3 paises donde se sanciona con pena privativa

de libertad, la pena es superior a la establecida por el Cddigo Penal

Boliviano, incluso como es el caso de la legislacion Ecuatoriana la pena es
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de ocho a doce anfos cuando se trata de dineros destinados a la defensa

nacional.

Pero en los paises donde no se aplica penas privativas de libertad
vemos que existe un mayor énfasis en la pena pecuniaria existe la
posibilidad como es el caso del Codigo Penal argentino que este tipo de
pena varie segun el porcentaje de lo malversado, que va desde el 20% al
50% de lo malversado. En la legislacion espafiola también pone ese énfasis
en este tipo de pena, obliga a reintegrar el importe de lo malversado dentro
de los diez dias siguientes al de la incoacion del proceso, con la posibilidad
de que si esto no se cumple sefiala que se privara de libertad de tres a seis

afos de prision.

CAPITULO IV

Conclusiones y Recomendaciones
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IV.1. Conclusiones.

De la encuesta y de la legislacion comparada realizada se demuestra
que en la actualidad el Codigo Penal Boliviano no sanciona adecuadamente
el delito de Malversacion, si en estos paises se sanciona con pena mas altas
deberiamos preocuparnos en proteger mejor el patrimonio del Estado,
tomando en cuenta nuestra condicibn de pais pobre, existiendo una
necesidad que se haga un estudio minucioso para lograr la proporcionalidad
de la disposicién y la pena en este delito.

En la etapa de la determinacion legal, el legislador debe orientar la
definicion y punicion de este delito, tomando en cuenta que la tipificacion
legal de los delitos pretende desestimular conductas lesivas de bienes
juridicos dignos de ser protegidos por el Derecho Penal por ser necesarios
para mantener el minimo de convivencia pacifica (prevencion general); pero
siempre con el cuidado de mantener cierta proporcionalidad entre el delito y

la pena que se le adjudica en la ley.

La importancia social del bien merecedor de tutela juridico penal ha de
estar en consonancia con la gravedad de las consecuencias propias del
Derecho penal, es innegable, por de pronto, que el reconocimiento
constitucional de un bien debe servir de criterio relevante para decidir si nos
hallamos en presencia de un interés fundamental para la vida social que
reclame proteccion penal, siempre y cuando no haya otra forma de
proteccion que en nuestra legislacion no existe, desde luego en nuestra
constitucion sefiala como derecho fundamental, el derecho a la vida, la

salud, la educacién gue el delito de Malversacion transgrede.

Cuando demostramos que la pena en este delito no es la adecuada

estamos tomando en cuenta que esta clase de delitos tiene una mayor
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repercusion social que la que se piensa, y como la pena en nuestra
legislacion tiene como fin asegurar la convivencia pacifica de todos los
componente del estado, mediante la proteccion de los bienes juridicos de
que son dicho componentes, prevenir conductas socialmente

reprochables y proteger a la sociedad de su posible ocurrencia.

IV.2. Recomendaciones.

De lo antes seflalado se recomienda:

e En cuanto a la pena privativa de libertad el legislador tiene que
hacer un analisis del delito y la pena tomando muy en cuenta
el principio de proporcionalidad del delito de Malversacion, que
se debe analizar este delito no solamente poniendo énfasis en
la proteccién del bien juridico funcién publica, sino también la
amenaza que el mismo tiene para la sociedad, tomando
siempre los otros derechos fundamentales que afecta este

delito.

e En cuanto a la pena pecuniaria el legislador deberia tomar en
cuenta una justa proporciéon entre su cuantia y las condiciones
del condenado, circunstancias de modo tiempo y lugar; pero
especialmente la cantidad de lo malversado, que en este caso
tendria que tener proporcion con el monto malversado y la

pena pecuniaria.

e En este mismo sentido habria que ver la posibilidad como la
insercién en el tipo del tiempo de la inhabilitacién especial,

dejado actualmente al arbitrio del juez.
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e Como estos son delitos cometidos en funcién de gobierno
deberian crearse 6rganos imparciales de control que detecten
el delito en el momento de su comision, asi como un

seguimiento a los procesos correspondiente.

e Por lo anteriormente sefialado en cuanto a la prescripcion, se
deberia aumentar el tiempo de la misma, independiente del

dafo al servicio.

e Se deberian adoptar politicas para desarrollar el sentimiento
de pertenencia del funcionario publico y el conocimiento de los

delitos y las sanciones referidos a la administracién publica.
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Preguntas de la Encuesta.
Articulo 144. (Malversacion) El funcionario Publico que diere a los caudales
gue administre, percibe o custodia, una aplicacién distinta a aquella que
estuvieran destinados, incurrird en reclusion de un mes a un afio o multa
de veinte a doscientos cuarenta dias.
Si del hecho resultare dafio o entorpecimiento para el servicio publico,
la sancion sera agravada en un tercio.

1. ¢(Cree Usted que existe proporcién de pena en el delito de
malversacion, tomando en cuenta la importancia de los derechos
gue afecta?

SI NO
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2. ¢Cree usted que la pena en el delito de Malversacion cumple las
funciones de prevencién general y prevencion especial (Art. 25 del
Codigo Pena)?

Si NO

3. ¢Cree Usted que la pena en el delito de malversacion influye para
que el funcionario publico cometa este delito?

Si NO

4. ¢Cree usted que se logra reparar el dafio en el delito de
Malversacion?

Si NO

5. ¢Cree Usted que con una mayor sancion disminuiria la comision
de este delito?

Sl NO

6. Una correcta sancion en el delito de Malversacion pasa por un
aumento en:

1. Penas Privativas de libertad 2. Penas pecuniarias

3.0tras.......ccveviiiiinnnns 4. Ninguna
Codigo Penal argentino

Capitulo VII

Malversacién de caudales publicos (articulos 260 al 264)

ARTICULO 260. - Sera reprimido con inhabilitacion especial de un
mes a tres afios, el funcionario publico que diere a los caudales o efectos
gue administrare una aplicacion diferente de aquella a que estuvieren

destinados. Si de ello resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que
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estuvieren destinados, se impondra ademas al culpable multa del veinte al

cincuenta por ciento de la cantidad distraida.

ARTICULO 261.- Sera reprimido con reclusion o prision de dos a diez afos
e inhabilitaciéon absoluta perpetua, el funcionario publico que sustrajere
caudales o efectos cuya administracion, percepcion o custodia le haya sido
confiada por razon de su cargo. Sera reprimido con la misma pena el
funcionario que empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o

servicios pagados por una administracion publica.

ARTICULO 262.- Sera reprimido con multa del veinte al sesenta por ciento
del valor substraido, el funcionario publico que, por imprudencia o
negligencia o por inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo,
diere ocasiobn a que se efectuare por otra persona la substraccion de
caudales o] efectos de que se trata en el

articulo anterior.

ARTICULO 263.- Quedan sujetos a las disposiciones anteriores los que
administraren o custodiaren bienes pertenecientes a establecimientos de
instruccion publica o de beneficencia, asi como los administradores vy
depositarios de caudales embargados, secuestrados o0 depositados por

autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

ARTICULO 264.- Seréa reprimido con inhabilitaciéon especial por uno a seis
meses, el funcionario publico que, teniendo fondos expeditos,
demorare injustificadamente un pago ordinario o0 decretado por
autoridad competente.

En la misma pena incurrira el funcionario publico que, requerido por la
autoridad competente, rehusare entregar una cantidad o efecto

depositado o puesto bajo su custodia o administracion.
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Codigo Penal Colombiano

CAPITULO PRIMERO

Del peculado

Articulo 397. Peculado por apropiacion. El servidor publico que se apropie en
provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de
bienes de particulares cuya administracidon, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasién de sus funciones, incurrira en prision de
seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin
que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacibn para el ejercicio de derechos vy
funciones publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la mitad. La pena de
multa no superard los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término y multa equivalente al valor de lo apropiado.

Articulo 398. Peculado por uso. El servidor publico que indebidamente use o
permita que otro use bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
éste tenga parte, o bienes de particulares cuya administracion, tenencia o
custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus funciones,
incurrira en prision de uno (1) a cuatro (4) afios e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

Articulo 399. Peculado por aplicacion oficial diferente. El servidor publico que
dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga
parte, cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén

0 con ocasion de sus funciones, aplicacion oficial diferente de aquella a que
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estan destinados, o comprometa sumas superiores a las fijadas en el
presupuesto, o las invierta o utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio
de la inversién social o de los salarios o prestaciones sociales de los
servidores, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios, multa de diez (10)
a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término.

Articulo 400. Peculado culposo. El servidor publico que respecto a bienes del
Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o bienes de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razén o con ocasion de sus funciones, por culpa dé lugar a que se extravien,
pierdan o dafien, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios, multa de diez
(10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por el mismo término
sefalado.

Articulo 401. Circunstancias de atenuacién punitiva. Si antes de iniciarse la
investigacion, el agente, por si 0 por tercera persona, hiciere cesar el mal
uso, reparare lo dafiado o reintegrare lo apropiado, perdido, extraviado, o su
valor, la pena se disminuira en la mitad.

Si el reintegro se efectuare antes de dictarse sentencia de segunda
instancia, la pena se disminuira en una tercera parte.

Cuando el reintegro fuere parcial, el juez deberd, proporcionalmente,
disminuir la pena en una cuarta parte.

Articulo 402. Omision del agente retenedor o recaudador. El agente
retenedor o0 autorretenedor que no consigne las sumas retenidas o
autorretenidas por concepto de retencién en la fuente dentro de los dos (2)
meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la
presentacion y pago de la respectiva declaracion de retencion en la fuente o
quien encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no las
consigne dentro del término legal, incurrira en prision de tres (3) a seis (6)

afios y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el
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equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

En la misma sancion incurrir el responsable del impuesto sobre las ventas
que, teniendo la obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas
recaudadas por dicho concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la
fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la
respectiva declaracion del impuesto sobre las ventas.

Tratdndose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas
mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del
cumplimiento de dichas obligaciones.

Paragrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a
las ventas o el recaudador de tasas o contribuciones publicas, que extinga la
obligacién tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas,
segun el caso, junto con sus correspondientes intereses previstos en el
Estatuto Tributario, y normas legales respectivas, se hara beneficiario de
resolucion inhibitoria, preclusibn de investigacion, o cesacion de
procedimiento dentro del proceso penal que se hubiera iniciado por tal
motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar.
Articulo 403. Destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio
indebido de explotadores y comerciantes de metales preciosos. El servidor
publico que destine recursos del tesoro para estimular o beneficiar
directamente o por interpuesta persona, a los explotadores y comerciantes
de metales preciosos, con el objeto de que declaren sobre el origen o
procedencia del mineral precioso, incurrird en prision de dos (2) a cinco (5)
afios, en multa de cien (100) a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos vy
funciones publicas por cinco (5) afos.

En la misma pena incurrira el que reciba con el mismo propoésito los recursos
del tesoro, o quien declare produccion de metales preciosos a favor de

municipios distintos al productor.
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Codigo Penal Espaiiol

CAPITULO VII

De la malversacion

Art. 432

1. La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere o
consintiere que un tercero, con igual &nimo, sustraiga los caudales o efectos
publicos que tenga a su cargo por razéon de sus funciones, incurrird en la
pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de
seis a diez afos.

2. Se impondra la pena de prision de cuatro a ocho afios y la de
inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios si la malversacion
revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades sustraidas
y al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico. Las mismas penas
se aplicaran si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor
histérico o artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna
calamidad publica.

3. Cuando la sustraccion no alcance la cantidad de 4.000 euros, se
impondran las penas de multa superior a dos y hasta cuatro meses, prisiéon
de seis meses a tres afios y suspension de empleo o cargo publico por
tiempo de hasta tres afos.

Articulo 433

La autoridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos a la funcién
publica los caudales o efectos puestos a su cargo por razén de sus
funciones, incurrira en la pena de multa de seis a doce meses, y suspension

de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres afos.
Si el culpable no reintegrara el importe de lo distraido dentro de los diez dias

siguientes al de la incoacién del proceso, se le impondran las penas del

articulo anterior.
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