El delito de abuso innominado de funciones —
Dr. Claudio Rodriguez La Cruz

El presente trabajo tiene por finalidad realizar un analisis desde el Derecho

Penal del delito de Abuso Innominado de Funciones o Abuso de Funciones en los

€casos no previstos expresamente por ley.

El mismo se encuentra regulado en el Codigo Penal en su articulo 162, con
la modificacion introducida por el Articulo 8 de la ley 17.060, la llamada ley de
Corrupcién Publica, de 23 de diciembre de 1998.

El analisis del delito en cuestion se encuentra estructurado de la

siguiente manera: Primera Parte — Andlisis de la figura delictiva. 1) Ubicacién de

la figura en el C.P. vigente. 2) Bien juridico tutelado. 3) Sujeto activo. 4) Sujeto
pasivo. 5) Conductas tipicas. 6) Nexo causal. 7) Ejecucion. 8) Culpabilidad. 9)
Penalidad. Segunda Parte — La figura delictiva en el contexto nacional e
internacional. 10) Analisis del Proyecto Modificativo presentado por el entonces
diputado Ronald Pais. 11) Comparacion de la figura en cuestion con su similar en
el Codigo Penal de 1889. 12) El delito de abuso innominado de funciones en el

derecho comparado. 13) Conclusiones.

1) Ubicacion de la figura en el C.P. vigente.

Se encuentra regulada en el Titulo IV, Delitos contra la Administracion
Publica, Capitulo Il, Abuso de autoridad y violacion de los deberes inherentes a
una funcién publica, Articulo 162, Abuso de funciones en casos no previstos

especialmente por la ley. El precepto legal establece textualmente:

"Articulo 162. (Abuso de funciones en casos no previstos especialmente por la
ley). - El funcionario publico que con abuso de su cargo, cometiere u ordenare
cualquier acto arbitrario en perjuicio de la Administracion o de los particulares, que
no se hallare especialmente previsto en las disposiciones del Codigo o de las
leyes especiales, sera castigado con tres meses de prision a tres anos de

penitenciaria, inhabilitacion especial de dos a cuatro afios y multa de 10 UR (diez



unidades reajustables) a 3.000 UR (tres mil unidades reajustables)".

Esta redaccion fue dada por la ya citada ley N° 17.060. La redaccion
original establecia:
"Articulo 162. (Abuso de funciones en casos no previstos especialmente por la
ley). - “El funcionario publico que con abuso de su cargo, cometiere u ordenare
cualquier acto arbitrario en perjuicio de la Administracion o de los particulares, que
no se hallare especialmente previsto en las disposiciones del Cddigo, sera
castigado con prision de tres a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial de dos

a seis anos.”

2) Bien juridico tutelado

Del propio precepto surge que el bien juridico tutelado es la Administracion
Publica, y/o los particulares, en su caso.

Corresponde definir que se entiende por Administraciéon Publica a los
efectos de delimitar el alcance de la tutela de este bien juridico, y establecer de
que forma, o en que aspectos la Administracién Publica puede ser tutelada.

La doctrina ha manejado dos conceptos de Administracién Publica. Por un
lado esta el concepto aportado por el derecho administrativo, y por otro, el

aportado por el derecho penal.

Concepto administrativo de Administracion Publica

Algunos conceptos recurren a la potestad del Estado para la consecucion
de sus fines. Otros entendian a la Administracion Publica como actividades de
Gobierno, limitadas al Poder Ejecutivo.

Posteriormente se incluyen las actividades de los otros poderes: Legislativo
y Judicial.” Conceptos mas amplios llegan a considerar a la Administracién Publica

como una actividad funcional del Estado.?

Concepto penal de Administraciéon Publica
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El derecho penal utiliza un concepto amplio de Administracion Publica,
pudiéndose sostener que la Administracion Publica es la actividad funcional del
Estado que no tenga caracter de politico.’

Como menciona Preza en criterio que se comparte: "Hay funcion publica,
toda vez que se desempena una funcion, en cumplimiento de los fines del
Estado".*

Si bien la forma mas notoria de tutelar a la Administracion Publica o a los
particulares es la tutela en el aspecto patrimonial del bien juridico —entendiéndose
como patrimonio al conjunto de relaciones juridicas susceptibles de avaluacion
econdmica-, no es el unico aspecto digno de tutela. En efecto, se puede configurar
el reato toda vez que la conducta atente contra —por ejemplo- la buena imagen de
la Administracion Publica, la libertad de los particulares; en cuanto se le hace
perder tiempo innecesario, etc.

Los aspectos dignos de tutela sobre este bien juridico no estan limitados
taxativamente, sino que por el contrario, los mismos son los mas variados; pues
estando ante un tipo penal abierto, son infinitas las conductas posibles de ser
incriminadas por la norma. (ver infra n° 5 Conductas tipicas, infra n° 13,
Conclusiones).

Sin embargo por cuestiones de politica criminal y a los efectos de “cerrar el
tipo penal” realizando una interpretacion restringida de la norma se podria limitar la
represion solo a aquellas conductas que tengan como consecuencia un perjuicio

patrimonial para la Administracion Publica o para el particular, segun el caso.

3) Sujeto activo

De la propia descripcion del tipo surge que el sujeto activo es un funcionario
publico. Sin perjuicio del concepto de funcionario publico desarrollado por la
doctrina en las diferentes ramas del derecho, es necesario en el caso que nos
ocupa cefiirse estrictamente al concepto aportado por el Codigo Penal.

El precepto establece: "Articulo 175. (Concepto de funcionario publico). - A

Bayardo, ob cit. Pag. 161.
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los efectos de este Codigo, se reputan funcionarios a todos los que ejercen un
cargo o desemperian una funcion retribuida o gratuita, permanente o temporaria,
de caracter legislativo, administrativo o judicial, en el Estado, en el Municipio o en
cualquier ente publico o persona publica no estatal". Esta definicion fue dada
también por el Art. 8, de la ya citada Ley N° 17.060. La redaccion original
establecia: “Articulo 175. (Concepto del funcionario). - A los efectos de este
Codigo, se reputan funcionarios a todos los que ejercen un cargo o desempenian
una funcion retribuida o gratuita, permanente o temporaria, de caracter legislativo,
administrativo o judicial, en el Estado, en el Municipio o en cualquier ente publico”.
Con esta modificacion se amplia el concepto de funcionario publico, abarcando
ahora también a las personas publicas no estatales, y aumentando en

consecuencia el espectro punitivo de la norma.

Situacion en que el sujeto activo ya haya dejado de ser funcionario al
momento de cometerse el reato.

El Art. 176 del C.P. establece: “(Influencia de la cesacion de la calidad de
funcionario). Cuando la ley considera la calidad de funcionario publico, como
elemento constitutivo 0 como circunstancia agravante de un delito, no influye en el
hecho la inexistencia de esas calidad, en el momento en que se cometa el delito,
cuando éste reconoce dicha circunstancia como causa’.

En mi opinion es irrelevante si el agente ya dejo de ser funcionario publico.
Sostener lo contrario vulneraria la finalidad de la tutela de la Administracion, o de
los particulares, en su caso. Lo que importa es que el agente haya actuado
motivandose en su anterior situacién de funcionario publico.

Establecido que el sujeto activo debe ser un funcionario publico, es
importante destacar que siguiendo las reglas de la coparticipacion pueden ser
punibles aquellos sujetos que no son funcionarios publicos; pero siempre por lo
menos uno de los agentes debe serlo.

No es un aspecto menor mencionar que no es admisible que el autor o
coautor sea un sujeto no funcionario publico, y el complice si lo sea. De ocurrir tal
hipbétesis no estariamos ante el delito en cuestidn, sin perjuicio que la conducta

pudiera ser abarcada por otra figura. Ello se desprende de la propia definicion que



el C.P. hace del complice, en su Art. 62. EI mismo establece: “Son complices lo
que, no hallandose comprendidos en los articulos precedentes (refiere a la autoria
y coautoria), cooperan moral o materialmente al delito por hechos anteriores o
simultaneos a la ejecucion, pero extrafios y previos a la consumacion”. Por lo
tanto, debe entenderse que complice es el sujeto que coopera de forma material o
moral, pero que no realiza la conducta tipica. Al respecto decia Dr. José Hurtado
Pozo sobre los diversos tipos de autoria: “A diferencia del autor que ejecuta
totalmente el tipo legal, de los coautores que toman parte en la ejecucion y del
instigador que determina al autor, el complice contribuye a la realizacion del delito
mediante actos que no caen dentro del tipo legal, y que tomados
independientemente podrian ser, generalmente, calificados de actos preparatorios
(en ROU los actos preparatorios so6lo son punibles en los casos determinados por
ley. Art. 7 C.P.). La realizacion de un acto ejecutivo perteneciente al tipo legal
excluye la complicidad”® Sin animo de profundizar en el tema de la
pluriparticipacion pues desbordaria el propédsito del presente trabajo me remito a

los que los manuales de derecho penal establecen al respecto.

4) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es sobre el cual recaen los efectos (perjuicios directos) de
la ejecucion del delito.

Sin desconocer que para nuestra legislacion siempre es el Estado sujeto
pasivo, en cuanto titular de la accion penal —sin perjuicio de los delitos
perseguibles a instancia de parte-, lo sera también en este delito el particular o la
Administracién Publica, segun el caso.

Conviene diferenciar entre sujeto pasivo y objeto material u objeto material
personal. Sujeto pasivo, como ya se dijo, es sobre el cual recae el perjuicio del
delito. El sujeto pasivo siempre es el soporte del bien juridico tutelado. Con

respecto al objeto material o material personal, es sobre el cual se realiza la
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conducta tipica; pudiendo o no coincidir con el sujeto pasivo.

5) Conductas tipicas

El precepto legal establece: "El funcionario publico que con abuso de su
cargo, cometiere u ordenare -cualquier acto arbitrario en perjuicio de la
Administracion o de los particulares..." Por lo pronto, las conductas tipicas son
cometer y/o ordenar cualquier acto en perjuicio de la Administracion o de los
particulares; y que a su vez la conducta cometida u ordenada no se hallare
especialmente prevista en las disposiciones del Codigo o de las leyes especiales.

Conviene sobremanera detenerse en este aspecto.

El verbo cometer

El verbo cometer se puede entender como realizar o actuar. Es facil concluir
que la expresion en cuestion es abarcativa de otras conductas. Cometer, realizar o
actuar son conductas totalmente equivocas, por lo que se puede cometer de
diversas formas. (Ver infra n® 7, Ejecucion). Por lo pronto, cometer es una
expresion genérica que abarca las conductas especificas comprendidas en ella.

Entonces, para determinar si corresponde incriminar la tentativa, esto es la
posibilidad de fraccionar la conducta en cuestion (cometer) habria que estar al
caso concreto, y determinar en cada uno de ellos si esa conducta especifica
puede ser fraccionada.

No es descartable en este caso que el reato se realice mediante la forma de
comision por omision, porque el Art. 3 del CP establece “..No impedir un resultado
que se tiene la obligacion de evitar, equivale a producirlo.” Claro esta, que para
que se configure la hipdtesis en cuestidon el funcionario publico tiene que tener la
obligacién de impedir el resultado, otorgada en este caso por el contrato o por la
ley. De lo contrario podria entenderse como inconstitucional el precepto en cuanto
viola los Arts. 7 y 10 de la Carta.

Como conclusién sobre el verbo nuclear en cuestion se puede sostener que
se puede cometer a través de cualquier conducta idonea para la realizacién del fin.

Si la misma no es idénea nos podriamos enfrentar ante un caso de delito



imposible (Art 5 C.P.).

El verbo ordenar

La Real Academia Esparfiola define el citado verbo como mandar que se
haga algo.°

Por lo pronto, la sancién punitiva no se limita exclusivamente a quien
cometiere sino que también quedan incluidos en el precepto quien ordenare.

Si bien el precepto establece quien cometiere u ordenare cualquier acto
arbitrario en perjuicio de la Administracién o de los particulares no menciona que
conducta debe ordenar para vulnerar la norma se debe concluir que se refiere a
ordenar cometer; lo contrario no seria una interpretaciéon armonica con el otro
verbo antes descrito. Esto es, ordenar realizar una o varias conductas
comprendidas en la expresidn cometer.

En efecto, el delito se consuma -ademas de otros requisitos- con la
ejecucion de la conducta ordenar, no requiriéndose entonces que quien recibe la
orden cometa la conducta ordenada.

Sobre la posibilidad de ejecutar el reato en la forma omisiva del verbo
ordenar, es decir, que el delito se realice mediante un "no ordenar", hay que
atenerse a lo mencionado sobre el tipo omisivo en el verbo cometer.

Lo mismo ocurre con la idoneidad de la conducta o la imposibilidad de la
realizacion del fin, Arts. 5 C.P.

Sobre la posibilidad de admitir la tentativa, tanto en el verbo cometer, como
en ordenar, ver infra n° 7 Ejecucion.

La distincion practica entre los verbos cometer y ordenar puede parecer
irrelevante, maxime si se considera que se comete toda vez que se ordena. En
este caso el verbo ordenar seria redundante. Esta diferencia es un resabio del
C.P. de 1889 (ver infra n°® 11, Comparacion de la figura en cuestion con su similar

en el Codigo Penal de 1889 ), no existiendo en el Codigo Rocco.

El funcionario publico debe actuar "con abuso" o "en abuso" de su cargo.

Concepto de abuso.

Diccionario de la Real Academia Espafiola en Internet: www.rae.es



El diccionario de la Real Academia espanola define al verbo abusar como:
"Usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo o de alguien".” Por
lo pronto, se podria entender al abuso de cargo como un uso excesivo de las
facultades otorgadas para el ejercicio del mismo, causando ese exceso un
perjuicio a la Administracion y/o particulares. En este caso el exceso es la
diferencia entre lo permitido (por Constitucion, ley, reglamento, disposicién, etc.) y
la conducta realmente realizada. También hay abuso cuando sin excederse en el
resultado final de la conducta el agente la realiza de forma impropia, o sea, no
autorizada o prohibida por alguna norma. En este caso, el abuso no esta en "el

que" sino en "el como".

Causas de error
Si el agente realiza una conducta que cree esta permitida, o por lo menos
no prohibida, causando la misma un perjuicio a la Administracion y/o a los
particulares, se podria dar una de las hipétesis de error previstas expresamente en
el derecho positivo.
Aqui aparecen los conceptos de error de hecho, error de derecho, y

aplicacion del reglamento ilegal. Se desarrollara brevemente cada caso.

Error de hecho

El C.P en su Art. 22 establece acerca del concepto de error de hecho: "El
error de hecho que versare sobre las circunstancias constitutivas del delito exime
de pena, salvo que tratandose de ese delito, la ley castigare la simple culpa".

Sin excederse del propdsito de este trabajo, se puede definir al error de
hecho como un conocimiento falso o juicio equivocado sobre una situacion de
hecho. 8

Si bien son conceptos diferentes, la doctrina penalista vernacula equipara

error con ignorancia, pues en la practica este distingo es irrelevante, siendo la

Diccionario de la Real Academia Espafiola en Internet: www.rae.es
Cairoli. Curso de Derecho Penal Uruguayo. Fundacion de Cultura Universitaria. Tomo 1. Pag 330.



ignorancia sobre la situacién de hecho un error de hecho.® ' En efecto, existe
error de hecho toda vez que estando ante un evento delictuoso segun la ley penal
el agente se forma un falso juicio sobre por lo menos uno de los elementos
objetivos esenciales del tipo penal, diferenciandose el tipo a través de estos
elementos, de otro delito."

El error debe ser esencial, pues debe recaer sobre algunas de las
circunstancias descriptas en el tipo. Debe ser, ademas invencible. Sera invencible
cuando aun empleando toda la diligencia debida del caso no hubiera sido posible
evitarlo. Por ultimo, el error debe ser decisivo. El error debe ser la causa
determinante de la conducta del agente. Si no lo fue estamos ante el caso del final
del precepto: "... salvo que tratandose de ese delito, la ley castigare la simple
culpa". No es pertinente detenerse mas en este aspecto, pues como se menciona

infra n® 8 (Culpabilidad) no se puede incriminar la culpa en este delito.

El error de derecho

Sobre el caso que nos ocupa solo interesa el segundo inciso del Art. 24 C.P., el
cual establece: "El error de derecho que emane del desconocimiento de una ley
que no fuera penal, exime de pena sélo cuando hubiere generado un error de
hecho, acerca de alguno de los elementos constitutivos del delito". Al respecto me
remito a lo que los manuales de derecho penal establecen sobre el error de

derecho.

Aplicacion del reglamento ilegal

Sobre el punto sélo me voy a referir someramente a las dos posturas
doctrinarias al respecto, pues es un aspecto mas de derecho administrativo que
penal. Una postura entiende que ante un reglamento ilegal (con conocimiento de
la ilegalidad del mismo, de lo contrario podriamos estar ante un caso de error) la
Administracién debe aplicarlo. Sostienen que el mismo debe aplicarse hasta su

derogacioén por el 6rgano que lo dictd. También entienden que cuando quien tiene

®  (Cairoli. Idem.
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que aplicar el reglamento esta sometido a jerarquia su no aplicacion implica una
subversion de la misma, trayendo como consecuencia una anarquia
administrativa.’ Duran Martinez, en criterio que se comparte discrepa con esta
posicion, esgrimiendo los siguientes argumentos: “No existe tal anarquia
administrativa, en cuanto si existiera, el mismo riesgo se daria toda vez que
existan varios 6rganos competentes para aplicar una misma norma, o cuando
cambian los titulares de un mismo organo. ;Qué es mas perjudicial para la
Administracion? ¢;La no aplicacion de un reglamento por ilegal, o su anulacion
jurisdiccional y una eventual condena en dafios y perjuicios?” Con respecto al
argumento por el cual los reglamentos deben ser aplicados hasta no ser
derogados, Duran dice al respecto: "Ocurre que el ordenamiento juridico
comprende normas de diversa naturaleza y de distinto valor y fuerza. Y el principio
de legalidad no sdélo impone la inderogabilidad del acto juridico general, sino
también la sumision de las normas de menor valor a las de mayor valor".”

En efecto, ante un reglamente ilegal contradictorio con una norma superior,
debe primar ésta ultima. Concluye Duran Martinez que "la Administracion debe
abstenerse de aplicar el reglamento ilegal aun cuando éste no haya sido
derogado. Y ello con mayor razon tratandose del Poder Ejecutivo, cuya mision
tradicional (que es recogida en el articulo 168 numeral 4° de la Constitucion) es la
de ejecutar y hacer ejecutar las leyes. Si se dicta un acto ilegal, ademas de violar

la ley, infringe la Constitucién™.’

El acto arbitrario no puede estar especialmente previsto en las

disposiciones del Cabdigo o de las leyes especiales.

Acto arbitrario.

Acto arbitrario es la conducta cometida desbordando la esfera de

12 Augusto Duran Martinez, Estudios de Derecho Administrativo. Parte general. Montevideo, 1999. Pags.

241 y ss.
Duran Martinez, Ob. cit. pag. 243.
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competencia del funcionario publico, habiendo ésta sido otorgada por una norma
de Derecho Publico.

La arbitrariedad puede ser objetiva o subjetiva. Habra arbitrariedad objetiva
toda vez que la conducta contrarie una norma que regula la esfera de
competencia del funcionario publico. La arbitrariedad subjetiva ocurre cuando el
funcionario aun actuando dentro de la esfera de su competencia ordena o comete
un acto, con un fin diverso del otorgado por la norma que regula el poder

discrecional.”®

No determinacién expresa de la conducta prohibida.
Nos encontramos ante un tipo penal abierto. He aqui el nudo de la

cuestién.

El tipo penal en cuestidon reprime conductas genéricas, las que se traducen
en "cualquier acto". Por lo tanto es imposible determinar a priori que conductas
son las prohibidas.

En efecto, en el tipo penal abierto la conducta es indeterminada, esto es
demasiado amplia, de forma que para el agente sea imposible determinar a priori
que conducta va a ser punible, pudiendo vulnerar el principio de maxima
taxatividad de la ley penal.

Al respecto dice Langon en criterio que se comparte: "En el tipo abierto, en
definitiva, no hay una descripcion claramente establecida de una conducta, el
supuesto de hecho en que se funda la penalidad es incierto, dudoso, y requiere
una determinacioén por parte del juez respecto de su alcance".®

Para profundizar lo mencionado conviene determinar cual es la funcion del
tipo penal. El tipo penal selecciona cuales son los comportamientos penalmente
relevantes. Por otra parte tiene a su vez una funcién de garantia, y otra de limitar
el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado. La funcién de garantia tiene

rango constitucional, en cuanto el Art. 10 de la Carta establece:

1 Bayardo. Derecho Penal Uruguayo. Fundacion de Cultura Universitaria. Tomo IV. Vol. 1. Pag. 218.

Langén, Miguel. Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, Tomo 2 Pag 153. Asimismo cita al
delito objeto de este trabajo, como uno de los ejemplos mas claros de tipo penal abierto.



“Articulo 10.- Las acciones privadas de las personas que de ningun modo atacan
el orden publico ni perjudican a un tercero, estan exentas de la autoridad de los
magistrados.

Ningun habitante de la Republica sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe."

Por lo pronto, la garantia esta dada por el hecho que ninguna persona
puede ser privada de lo que la ley no prohiba, ni obligada a hacer lo que ella no
obliga.

Con respecto al limite de ius puniendi por parte de Estado éste solo puede
actuar cuando las acciones atacan al orden publico, perjudican a un tercero, un
habitante viola una norma prohibitiva, o no cumple con una norma imperativa.

Ahora bien, conviene también analizar la funcién de garantia del tipo penal
desde la perspectiva del Codigo Penal. En efecto, el Art. 1 C.P. establece: "Es
delito toda accion u omision expresamente prevista por la ley penal. Para que ésta
se considere tal, debe contener una norma y una sancion". Se concluye facilmente
que la conducta (accién u omision) debe estar expresamente prevista por la ley
penal.

Por otra parte el tipo penal abierto genera una situacion de incertidumbre
sobre quién debe aplicar el derecho, en este caso el Juez. El Juez debe decidir
sobre la ilicitud de la conducta en base a cuestiones que de ningun modo integran
el tipo penal. Es la misma incertidumbre que se le genera al funcionario publico en
el ejercicio de sus funciones. Al respecto conviene recordar que la proliferacién de
tipos penales abiertos nos aleja un paso mas de un Estado democratico de

Derecho.

Que no se hallare (el acto arbitrario) especialmente previsto en las
disposiciones del Codigo o de leyes especiales.

La conducta reprimida, esto es el acto que el Juez considera arbitrario, y
que segun él queda atrapado por la figura en cuestiébn, no puede estar
especialmente prevista en las disposiciones de este Codigo o en leyes especiales.
Estamos en este caso ante una norma subsidiaria. Esta opera cuando la conducta

realizada por el agente no se encuentra prevista por ningun otro delito.



Ahora bien, relacionando o mencionado con el tipo penal abierto se puede
decir que son infinitas la cantidad de conductas que se pueden realizar. De ese
universo infinito de conductas el legislador eligié algunas -no importa ahora
determinar el criterio utilizado, pues es una cuestién de politica criminal que
desborda el propdsito de este trabajo- y le asignd una sancion de naturaleza penal
en caso de cometerla. Para los tipos omisivos la sancién opera cuando no se
cumple con la conducta debida y existe la posibilidad de cumplirla. La seleccion de
conductas se realiza a través del tipo penal. El problema del tipo penal abierto es
que nunca se puede saber a priori cual es la conducta prohibida pues la misma no
se encuentra descrita dentro del mismo.

Volviendo a la subsidiariedad del delito en cuestion, si el funcionario publico
con abuso de su cargo comete u ordena cualquier acto arbitrario en perjuicio de la
Administracion o de los particulares, el Magistrado actuante primero debe
determinar si ese acto se encuentra previsto en alguna disposicién del Codigo o
en alguna ley especial. Si no se encuentra prevista opera la subsidiariedad del
articulo 162, entonces debe decidir si la conducta queda atrapada dentro del tipo
penal abierto. Esa decision, como ya se menciono, se basa en cuestiones que no
integran el tipo penal. Se le otorga un mayor poder discrecional al juez para decidir
en cada caso concreto, si la conducta realizada fue cometida con abuso, si el acto

fue arbitrario.

6)Nexo causal.
Para la configuracion del reato se requiere que el dafio haya sido causado

por la conducta del agente. Pero aun no produciéndose el dano el delito se puede
configurar, segun lo dispuesto en Ejecucion (infra n° 7).
No es el propédsito de este trabajo detenerse en la posibilidad que la
conducta aumente el dafio existente, desproteja aun mas la tutela juridico-penal
del bien, etc. Al respecto me remito a lo que los manuales de derecho penal en su

parte general establecen, y a lo dispuesto en el Art 4 del C.P. (De las concausas).

7) Ejecucion

El delito se consuma toda vez que el agente cometa u ordene cualquier



acto arbitrario en perjuicio de la Administracion o de los particulares.

Por lo pronto, no se requiere que efectivamente se produzca un dafio. Claro
esta, que si el dafio se produce, el reato se consuma; sin perjuicio de lo dispuesto
en el nexo causal (supra n° 6, Nexo Causal). Al respecto cabe mencionar que
existe jurisprudencia de la S.C.J., la cual exige el dano efectivo para que exista
responsabilidad penal. (Sentencia N° 248 / 2006, Suprema Corte de Justicia).

Sobre la posibilidad de incriminar la tentativa hay que estar a la posibilidad

de fraccionar cada verbo en particular.

Tentativa en el verbo cometer

Como se menciono al describir las conductas tipicas (supra n° 5, Conductas
tipicas) el verbo cometer es abarcativo de las conductas comprendidas dentro de
él. Es decir que se puede cometer mediante cualquier conducta idonea para la
realizacion del fin propuesto. La "fraccionabilidad" de la conducta depende de
cada caso, y en consecuencia la posibilidad de incriminar la tentativa. Con
respecto a la tentativa en la modalidad omisiva del verbo cometer es admisible
cuando el funcionario publico omite actuar en la ultima oportunidad en la que se
enfrentd para apartar el peligro inminente sobre el bien juridico (Administracion
Publica o particulares), y el dafio no llega a producirse por la intervencién de una
circunstancia ajena a la voluntad del agente; estando el agente obligado a evitarlo

y que le sea posible evitarlo.

Tentativa en el verbo ordenar

A priori pareceria no admisible la tentativa en el caso del verbo ordenar.
Esto no asi, si se tiene en cuenta que se puede ordenar de muchas formas. Con el
actual desarrollo de los medios de comunicacion las posibilidades de comunicar
una orden crecen dia a dia. Podemos citar como ejemplos: fax, e-mail, teléfono,
mensaje de texto a través del celular, etc.

Por lo pronto, la "fraccionabilidad de la orden" depende del caso concreto.
Es perfectamente posible que se "trunque" el envio de un e-mail con una orden de
cometer un acto arbitrario. Mayor dificultad puede plantearse cuando la orden es

verbal.



La tentativa en la modalidad omisiva de este verbo también es admisible. Al

respecto sélo basta remitirse a lo dispuesto sobre el verbo cometer.

Circunstancias comunes a ambos verbos.

El agente puede —dentro de su psiquis- tener la intencion de realizar el fin
propuesto mediante la comision de una serie de conductas, ejecutadas ellas en
forma cronoldégica, y siguiendo una légica idénea para el fin.

Sin embargo puede ocurrir que el resultado se produzca aun antes de haber
finalizado la serie de conductas propuestas por el agente. En este caso no hay
tentativa. Existe delito consumado por la consecucién del fin. Lo mencionado es
sin perjuicio a lo dispuesto sobre el nexo causal.

Por otra parte si se realizan todas las conductas propuestas y el resultado
no se produce también nos encontramos ante un delito consumado, pues no se
requiere la efectiva produccion del dafo para la punicién de la conducta; bastando
solamente con la realizacion de la conducta. Estamos ante un delito de peligro.

Por ultimo, si el fin propuesto se trunca por la intervencion de una causa
extraia a la voluntad del agente cuando las conductas se estaban ejecutando,

estamos frente a una hipétesis de tentativa.

8) Culpabilidad

El delito se castiga a titulo de dolo, directo por supuesto, pero no
descartandose la posibilidad de incriminar el dolo eventual.

El dolo eventual es admisible, por lo que surge del Art. 18 C.P. “El resultado
que no se quiso pero que se previo se considera intencional”.

Puede ocurrir que se prevea el perjuicio del que puede ser victima la
Administracion o el particular, y aun no deseandolo, pero aceptando esta
posibilidad, el agente no desista en su proceder.

No se admite la culpa ni la ultraintencién, no soélo por la estructura
ontoldgica del delito, sino porque para admitir tales grados de culpabilidad se

requiere norma expresa habilitante. (Arts. 18 y 19 C.P.)



Por otra parte la llamada Ley de Seguridad Ciudadana, ley N° 16.707
incorpord un cuarto inciso al Art. 18 del C.P. El mismo establece: “En ningun caso
podra castigarse por un resultado antijuridico, distinto o mas grave que el querido,
que no haya podido ser previsto por el agente.”

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa no se puede castigar por un
resultado distinto o mas grave que el agente haya podido prever, producto del acto
u orden.

Someramente conviene establecer la diferencia entre “resultado que no
haya podido ser previsto”, del “resultado no previsto”.

La principal diferencia es que un resultado no previsto, pudo o no pudo ser
previsto; segun las circunstancias del caso. En efecto, para configurar el delito no
se requiere que el resultado (perjuicio a la Administracion o a los particulares)

haya sido previsto, sino que basta con haya podido ser previsto.

9) Penalidad

Comparando la redaccion actual con la original, la modificacion introdujo un
incremento en los guarismos punitivos. Se elevd el maximo de privacion de
libertad, de veinticuatro meses a tres anos.

Con respecto a las penas accesorias se disminuyé el maximo de la
inhabilitacion especial, de seis a cuatro afos; pero conservando el minimo en dos
afnos. Con respecto a la otra pena accesoria, la multa, la redaccién original no la

preveia; ahora la misma va de 10 a 3.000 UR.

Segunda Parte
10) Analisis del Proyecto Modificativo presentado por el diputado Ronald
Pais."”

El proyecto presentado por el entonces diputado Ronald Pais establece:

“Articulo Unico.- Sustituyese el articulo 162 del Cédigo Penal, con la redaccion

v Proyecto de ley presentado por el entonces diputado Ronald Pais. Poder Legislativo en Internet:

http://www.parlamento.gub.uy/repartidos/AccesoRepartidos.asp?Url=/repartidos/camara/d2003091396-
00.htm



dada por la Ley N° 17.060, de 23 de diciembre de 1998, el que quedara redactado
de la siguiente forma:
ARTICULO 162. (Abuso de funciones en casos no previstos especialmente
por la ley).
El funcionario publico que con abuso de su cargo y con el fin de lograr para si o
para un tercero un provecho econdmico, cometiere u ordenare cualquier acto
arbitrario en perjuicio de la Administracion o de los particulares, que no se hallare
especialmente previsto en las disposiciones del Codigo o de las leyes especiales,
sera castigado con ftres meses de prision a tres anos de penitenciaria,
inhabilitacion especial de dos a cuatro afios y multa de 10 a 3.000 UR (diez a tres
mil unidades reajustables)”.

Comparando la figura vigente con la propuesta por el entonces diputado se
concluye que su intencion era "cerrar el tipo penal abierto", circunscribiendo el
reproche sélo a aquellas conductas que sean cometidas con la finalidad de lograr
para si o para un tercero un provecho econémico. Se introduce entonces el dolo
especifico dentro del tipo penal. Si el funcionario publico con abuso de su cargo
comete u ordena un acto arbitrario en perjuicio de la Administracién o de los
particulares, no actuando con la finalidad de lograr para si o para un tercero un
provecho econdmico, estamos ante un caso de atipicidad, por faltar el dolo
especifico requerido en este proyecto.

Es decir, que aun causando un perjuicio a la Administracion o a los
particulares, si el mismo no fue causado con la finalidad de lograr un provecho
economico para si o para un tercero la conducta no puede ser reprimida
penalmente.

Considero bastante acertado este proyecto, pues se pretende "cerrar" el
tipo penal, limitando en consecuencia la accién punitiva del Estado s6lo a aquellos
casos en que exista dolo especifico (finalidad de lograr un provecho econdémico,
para si o para un tercero).

Lo que todavia queda por verse (ver Conclusiones) es si precisamos de
este delito, aun con esta redaccion que mejora bastante a la actual; o si por el
contrario debiese ser derogado, quedando su sancion en la 6rbita del derecho

administrativo.



Si bien busca cerrarse el tipo se mantiene el caracter subsidiario de la figura
(que no se hallare especialmente previsto en las disposiciones del Codigo o de las
leyes especiales). De igual forma también se mantienen los conceptos equivocos
de abuso y acto arbitrario. La valoracién de ambos sélo queda determinada por el

magistrado actuante en el caso concreto.

11) Comparacion de la figura en cuestion con su similar en el Cédigo Penal
de 1889.

Se ha dicho que el delito en cuestién es una creacion basada en su similar

del Codigo Rocco de ltalia, sancionado en plena época mussoliniana. La figura en
cuestion ya se encontraba en nuestro cédigo de 1889, pero con una redaccion
diferente. La redaccién actual fue tomada del Cédigo Rocco, pero mantiene del
C.P. de 1889 la expresion "ordenare"; cual no lo hace el C.P. italiano.
El C.P. de 1889 decia: "Libro lll. Titulo Ill. Delitos contra la Administracion. Seccion
V. Del abuso de autoridad y de la violacion de los deberes inherentes a los
empleos u oficios publicos. Art. 180. El funcionario publico que con abuso de su
empleo o de su oficio, cometiere u ordenare contra los derechos de un tercero,
cualquier acto arbitrario no previsto de una manera especial es las disposiciones
de este Codigo, sera castigado con pena de prision de tres a seis meses; y si el
culpable ha obrado por fines personales, la pena sera agravada con doce a diez y
ocho meses de suspension”.

Como ya se menciond la actual redaccion mantiene las expresiones
"ordenare" y "cometiere". También se requeria actuar en una situacion de abuso
(empleo, oficio). Asimismo el acto debia ser arbitrario y no encontrarse previsto en
el C.P. Estamos ante el caso de la norma subsidiaria y tipo penal abierto.

En cuanto a la pena, lo mas significativo es que en caso de haber obrado
por fines personales, la misma es agravada con suspension de 10 a 18 meses. El
haber obrado con fines personales encuadra en lo que la doctrina denomina el
dolo especifico, para diferenciarlo del dolo genérico. Se podria decir que el dolo
especifico es el “para que” de la conducta, mientras que el genérico es la voluntad

puesta al servicio de la realizacion del tipo objetivo. El dolo especifico si bien



integra el tipo, no es parte de la conducta; pues es un elemento psicologico, es la
finalidad por la cual el agente realiza la conducta.

En nuestro Cédigo actual tenemos un ejemplo de dolo especifico en el
delito de rapto, en cuanto se refiere a la realizacion de la conducta motivada para
satisfacer una pasion carnal o contraer matrimonio. (Art. 266 C.P.)

El codificador de 1889 le asigné un "disvalor" a la realizacion del tipo
objetivo, con la finalidad de obtener un fin personal. Ese fin personal es el dolo
especifico, el cual se pena con la agravante de 10 a 18 meses de suspension.

El actual Art. 162 no contiene en su disposicion una previsidon especial
sobre el dolo especifico.

Por lo pronto, cualquiera sea el mévil del agente, con la actual redaccion, la

conducta quedara atrapada dentro del tipo objetivo.

12) El delito de abuso innominado de funciones en el Derecho Comparado
A continuacion se mencionan algunas figuras similares en el Derecho

Comparado.

El C.P. ecuatoriano establece: “Art. 254.- El empleado publico que dictare
reglamentos o disposiciones, excediéndose de sus atribuciones, sera reprimido
con multa de cincuenta a doscientos sucres.”

La disposicion transcrita tiene similitud con la figura objeto del presente
trabajo, en cuando ambas son ejecutadas por un funcionario publico, estando éste
en una situacion de abuso o exceso. Sin embargo la respuesta punitiva solo queda

circunscrita a los actos de dictar reglamentos o disposiciones.

El C.P. de Costa Rica establece: “Art 331 Abuso de autoridad.- Sera
reprimido con prision de tres meses a dos afos, el funcionario publico, que,
abusando de su cargo, ordenare o cometiere cualquier acto arbitrario en perjuicio
de los derechos de alguien.”

La similitud con nuestra disposicién esta en que las conductas prohibidas

son ordenar o cometer cualquier acto arbitrario en perjuicio de alguien. No se dice



ordenar ni cometer que conductas, solo refiere a que el funcionario publico debe

actuar en abuso de su cargo. Se tutela al individuo y no a la Administracion.

El C.P. de Guatemala establece: “Art. 418- Abuso de autoridad. EI
funcionario o empleado publico que, abusando de su cargo o de su funcion,
ordenare o cometiere cualquier acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la
administracion o de los particulares, que no se hallare especialmente previsto en
las disposiciones de este Codigo, sera sancionado con prision de uno a tres anos.
lgual sancion se impondra al funcionario o empleado publico que usare de
apremios ilegitimos o innecesarios.”

Esta disposicion tiene mucha similitud con la de nuestro codigo, reprimiendo
tanto una conducta ilegal, como aquella que no esta expresamente prohibida
(“cualquier acto arbitrario”). Estamos al igual que el Art. 162 de nuestro C.P., ante

un tipo penal abierto.

El C.P panamefo establece: “Articulo 351. El servidor publico que,
abusando de su cargo, ordene o cometa en perjuicio de alguna persona un hecho
arbitrario no calificado especificamente en la ley penal sera sancionado con prision
de uno a dos anos o su equivalente en dias-multa o arresto de fines de semana”.

Esta disposicion se asemeja bastante a la nuestra, con la salvedad que en
este caso sélo se tutela al individuo y no a la Administracién. También es un tipo

abierto.

El C.P. venezolano establece: “Articulo 203. Todo funcionario publico que
abusando de sus funciones, ordene o ejecute en dano de alguna persona
cualquier acto arbitrario que no este especialmente previsto como delito o falta por
una disposicion de la ley, sera castigado con prision de quince dias a un afno y si
obra por un interés privado, la pena se aumentara en una Ssexta parte.
Con la misma pena se castigara al funcionario publico que en ejercicio de sus
funciones, excite a alguna persona a desobedecer las leyes o las medidas
tomadas por la autoridad.”

Esta disposicion es similar a la nuestra, con la diferencia que el guarismo



punitivo se eleva un sexto si el funcionario actua por interés propio. El tipo es
abierto. Similar dolo especifico exigia el delito de abuso innominado de funciones
en nuestro C.P. de 18809.

El C.P. colombiano establece: “Articulo 416. Abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto. El Servidor publico que fuera de los casos especialmente
previstos como conductas punibles, con ocasion de sus funciones o excediéndose
en el gjercicio de ellas, cometa acto arbitrario e injusto, incurrira en multa y pérdida
del empleo o cargo publico”.

Esta disposicion también es una norma subsidiaria (“fuera de los casos
previstos como conductas punibles”). La principal diferencia con nuestra
disposicién, es en cuanto a la pena; en este caso la misma es la pérdida del

empleo y multa, no se preve la privacion de libertad.

El C.P. cubano establece: “Seccion tercera- Abuso de Autoridad. Articulo
133. El funcionario publico que, con el propdsito de perjudicar a una persona o de
obtener un beneficio ilicito, ejerza las funciones inherentes a su cargo de modo
manifiestamente contrario a las leyes, o se exceda arbitrariamente de los limites
legales de su competencia, incurre en sancion de privacion de libertad de uno a
tres anos o multa de trescientas a mil cuotas, siempre que el hecho no constituya
un delito de mayor entidad”.

La disposicion cubana contiene un tipo cerrado. Es bastante precisa la
definicién de la conducta prohibida. Incluso el nexo causal esta bastante claro; la
conducta tiene que estar motivada en el propdsito de perjudicar a una persona u

obtener un beneficio ilicito. Requiere dolo especifico.

El Cédigo Penal peruano establece: “Articulo 376.- Abuso de autoridad. El
funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en
perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos arios”.

Esta disposicion si bien es similar a la nuestra, es aun mas imprecisa. Solo

menciona que el acto arbitrario debe ser en perjuicio de alguien. No se establece



que el acto no se encuentre tipificado en el C.P. o en otra ley. Los verbos

nucleares son los mismos que en nuestra legislacion (cometer u ordenar).

El C.P. de Portugal establece: “Artigo 382°. Abuso de poder. O funcionario
que, fora dos casos previstos nos artigos anteriores, abusar de poderes ou violar
deveres inerentes as suas fungées, com intengcdo de obter, para si ou para
terceiro, beneficio ilegitimo ou causar prejuizo a outra pessoa, é punido com pena
de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo couber
por forga de outra disposigcéo legal’.

Esta disposicion, al igual que la nuestra, opera en forma subsidiaria, cuando
la conducta no se encuentra atrapada en otras figuras (“fora dos casos previstos
nos artigos anteriores”). A diferencia de nuestra norma, aca se exige la intencion
de obtener, para si o para un tercero, un beneficio ilegitimo, o causar perjuicio a
otra persona. Lo mencionado nos refleja que si bien el tipo sigue siendo abierto, la

punicion del reato esta limitada por la intencion del agente.

13) Conclusiones

A lo largo del presente trabajo se analiz6 el delito previsto en el articulo 162
de nuestro Cdodigo Penal. El mismo —dadas las caracteristicas propias que posee-
hizo fuerte hincapié en el tipo penal abierto, y en la subsidiariedad de la figura.

Con respecto a lo primero, si bien ya fue analizado en lo sustancial,
conviene reflexionar someramente sobre la inconveniencia de crear estos tipos
penales. Al respecto mencionaba el entonces diputado Ronald Pais, refiriéndose a
los tipos penales abiertos, en la exposicion de motivos de su proyecto de ley,
citando a su vez a Montesquieu: “basta la indefinicion del delito de lesa majestad,
para que un gobierno degenere en tirania".’®
La proliferaciéon de tipos penales abiertos atentan contra el principio de

seguridad juridica, generando en consecuencia incertidumbre tanto para el

'®  Ronald Pais, Proyecto de Ley, exposicion de motivos, citando a su vez a jurisprudencia uruguaya, L.J.U.,

Tomo LXVI, pag. 250, N° 7891.



magistrado que debe aplicar la norma, como para el funcionario que ya no se
siente seguro en cuanto a su proceder cotidiano, en el ejercicio de la funcion
publica.

La seguridad juridica se encuentra expresamente tutelada en nuestro
ordenamiento juridico por medio del Art. 7 de la Constitucidn, en cuanto establece:
“Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su
vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de
estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de
interés general.”

La seguridad juridica es un caso particular del concepto amplio de
seguridad. En efecto, existe seguridad nacional, individual, social, juridica, etc.

Con respecto a la seguridad juridica puede decirse que la misma alude a la
certeza, al orden, la firmeza y la confianza en el ordenamiento.

Esgrimiendo argumentos en contra de los tipos penales abiertos y la
inseguridad juridica que su aplicacién acarrea coincidimos con Mufioz Conde, en
cuanto establece: “Debe aceptarse el riesgo de que por una mala elaboracion de
la ley o por la enorme astucia de un delincuente, queden sin sancién acciones
gravemente perturbadoras de la convivencia social. Pero este riesgo es, por otra
parte, bastante pequeno; en todo caso, es el precio que hay que pagar por la
seguridad juridica, requisito indispensable en una comunidad organizada”.?°

La represion del abuso de funciones mediante un tipo penal abierto
obstaculiza el buen desarrollo de la funcién publica en cuanto el funcionario, en su
quehacer cotidiano debe considerar si su conducta quedara atrapada por el tipo
penal en cuestion.

Con respecto a la subsidiariedad de la figura, esto es su aplicacién en caso
que la conducta cometida no quede atrapada en alguna otra prevista, opera como
“‘delimitador” de las conductas reprimidas por la figura. En efecto, el delito se
aplica siempre que la conducta no estuviera prevista en el C.P. o en otra ley penal.

Podemos catalogar a este delito como un “delito embudo”. Se podria

¥ Federico A. Castillo Blanco. “El principio de la seguridad juridica: especial referencia a la certeza en la

creacion del Derecho”, en Documentacion Administrativa (INAP, Madrid, 2002), N° 263-264, pag. 33.
Citado a su vez por Delpiazzo, Carlos. Anuario de Derecho Informatico. Tomo VII. Pag. 26.

Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General. 3ra edicion. Valencia,
1998. Pag. 95.



imputar esta figura si no se reunen elementos suficientes para imputar otra. Aca se
ve claramente la subsidiariedad de la misma.

Cabe entonces preguntarnos si precisamos de estos tipos de delitos (tipos
penales abiertos actuando en forma subsidiaria).

Ya se cuestiond la conveniencia de crear tipos penales abiertos. Ahora
estimamos pertinente analizar el delito en cuestion y la posible lesion del principio
de non bis in idem.

En efecto, realizada la conducta, el agente sera pasible de una sancion
penal; pena de prision de tres meses a tres anos de penitenciaria, inhabilitacién
especial de dos a cuatro afos, y multa de 10 UR (diez unidades reajustables) a
3.000 UR (tres mil unidades reajustables). Todas ellas son sanciones de
naturaleza penal. Concomitantemente con ellas, el agente sera pasible de la
correspondiente sancidn administrativa, consecuencia de un sumario, segun lo
dispuesto por el Decreto 500 del 27 de setiembre de 1991.

Por lo pronto, realizada una unica conducta, el agente sera sometido a dos
procesos de naturaleza diferente, uno de naturaleza penal, regulado por la
legislacion penal y procesal penal; el otro de naturaleza administrativa, regulado
por el derecho administrativo.

Podria objetarse, atendiendo a la independencia de las vias (penal y
administrativa), que son procesos de naturaleza diferentes, regulados por
diferentes ramas del Derecho, cada una con sus propios principios; pero la
cuestion se complica cuando la sancion penal y la extrapenal no soélo coinciden en
el mismo hecho, sino que cumplen funciones muy parecidas.?’ Podriamos
considerar innecesario o inconveniente este “doble proceso” para una misma
finalidad, ello atendiendo a lo que a continuacion se analizara.

La sancion penal debe operar cuando las demas ramas del Derecho se
vuelven inoperantes para tutelar el bien en cuestion. Esto es el derecho penal que
actua en subsidio a las soluciones aportadas por otras ramas del Derecho. Cito a
continuacién al Dr. Adriasola®?, quien lo expone con meridiana claridad. Decia asi:

“El postular que el sistema penal actiue a modo de dltimo ratio, de manera

Francisco Muifioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Ob cit. Pag. 82.

2 Adriasola, Gabriel. El delito tributario, la cooperacion penal internacional y la extradicion.



subsidiaria a otras soluciones del conflicto y cuando éstas ya no pueden abordarlo,
no es mas que una consecuencia logica del caracter fragmentario que presenta
esta rama del derecho. En efecto, el derecho penal, como ya lo resaltara Binding,
esta lejos de ser un sistema exhaustivo de proteccion a los bienes juridicos y si es
precisamente un sistema discontinuo de tutela a esos mismos bienes. Esa
discontinuidad de tutela es lo mismo que senalar que el derecho penal opera solo
en caso de lesiones o riesgos relevantes a los bienes juridicos, y a la vez opera
como remedio ultimo, esto es cuando las demas ramas del derecho se revelan
incapaces de brindar la debida tutela a bienes juridicos de relevancia para la
propia existencia del hombre y de la sociedad”.

Como sostiene el citado autor en criterio que se comparte: “hay que aclarar
que postular la exclusion del sistema penal de la llamada criminalidad de bagatela
es uno, y sélo uno, de los mecanismos propuestos para llegar a la meta de una
contraccion de dicho sistema, lo que no implica confundir el objetivo con el
mecanismo”.*

Podemos decir entonces sin temor a equivoco que la represién penal no
debe utilizarse cuando puedan operar otras ramas del derecho para tutelar los
bienes juridicos y obtener los mismos resultados.

Con respecto al delito en cuestion podria decirse que muchas de las
conductas atrapadas por el tipo penal abierto, deberian quedar en la 6rbita de la
sancién administrativa, y no ser penalmente sancionadas. Y ello por lo siguiente:
muchas de las conductas pueden ser catalogadas como lo que la doctrina llama
delincuencia enana. En ella se encuentran conductas poco lesivas a los bienes
juridicos.

Va de suyo, que tratandose de la delincuencia enana, y en caso de duda
sobre el merecimiento de una pena sobre una conducta, debe elegirse la via de la
impunidad (penal) o la despenalizacion.?* Es lo que la doctrina denomina principio
de in dubio pro libertae.

Siguiendo en la tesitura de un derecho penal minimalista o subsidiario,

podemos decir junto con Mufioz Conde que los bienes juridicos no sélo deben ser

2z Adriasola, Gabriel. Ob cit.
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protegidos por el derecho penal, sino ante el derecho penal.?®

Por otra parte, la proliferacién de tipos penales abiertos conspiran contra el
derecho penal de minima intervencion, y promueven la criminalizacion de la
delincuencia de bagatela. Asimismo, estos tipos penales también fomentan la
doble imposicion de sanciones; por un lado la penal, y por el otro, la
administrativa.

Podemos decir que la Administracion Publica es digna de tutela por parte
de Estado, en cuanto ella es indispensable para la realizacion de los fines de éste.
Esta tutela puede ejercerse por varios mecanismos, incluido el derecho penal.
Pero éste solo debe actuar en subsidio de las otras ramas del derecho.

Con respecto a los tipos penales abiertos, deberian adaptar su redaccién de
forma tal de “cerrar el tipo”, trayendo como consecuencia la certidumbre, tanto
para el agente, como para el operador de la justicia. En el mismo sentido, “cerrar
el tipo” nos acercaria un paso mas a un derecho penal de minima intervenciéon o

subsidiario.
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