DENUNCIA O ACUSACION CALUMNIOSA.

ART. 303

Jurisprudencia.

T.S. 3° SS 04/12/2000

“De la lectura del tipo penal descrito en el Art. 303 Pn., se determina que la accidn tipica viene dada por las expresiones "denunciare o
acusare’, esto es en llevar una informacion sobre la perpetracion de un hecho delictivo, informacion que de manera general puede ser
dada ante la autoridad policial, fiscal o judicial, para que sea esta la que proceda hacer las averiguaciones necesarias tendientes a la
verificacion o no de los hechos que han sido denunciados o acusados. [...] El tipo penal en comento sefiala que especificamente esa
noticia criminal o bien la imputacion del hecho criminal debe ser realizada de forma especifica ante la autoridad Judicial, es decir ante
aquella que tiene la competencia tanto funcional, temporal como material para conocer de la comisién de un hecho delictivo. [...] La
denuncia 0 acusacion efectuada debe atribuir una conducta delictiva a una persona en la que se le de la calidad de autor o participe de
un hecho delictivo, entendiéndose por actor, aquella persona que comete un hecho delictivo, ya sea de forma directa o bien valiéndose
de otra del que se sirve como instrumento; y por participe aquellos que actdan en funcién de la actividad desarrollada por el autor, es
decir aquellos que desarrollan una actividad accesoria a la principal que es la efectuada por el autor. [...] El delito de DENUNCIA O
ACUSACION CALUMNIOSA, requiere un elemento especial que viene dado por la expresidn "a sabiendas de que es inocente", esto
significa que el sujeto activo del delito debe de conocer que los hechos que esta denunciando o acusando no son ciertos, es decir que
no hay congruencia entre la realidad y los hechos que denuncia. La figura delictiva no puede ser desarrollada sino es mediante dolo
directo; no admitiendo el eventual ni mucho menos una conducta de caracter imprudente, dado que esa expresion "a sabiendas"
constituye un adverbio que denota algo de modo cierto o bien con conocimiento y deliberacion”.

T.S.3°SS 08/03/2001

NOTA DE ACTUALIZACION

Bien Juridico Protegido

“Debe resaltarse que este tipo de delitos, por una postura mayoritaria, se considera pluriofensivo, pues se ha determinado que se ataca
el interés estatal en una correcta ADMINISTRACION DE JUSTICIA, al mal utilizar la actividad jurisdiccional por parte del sujeto activo, y
secundariamente se atenta contra el HONOR DE LAS PERSONAS, por considerarse que el sujeto pasivo -una persona natural- al ser
acusada calumniosamente, se ve afectada, maximo cuando tal accion trasciende al &mbito judicial, Fiscal o Policial este tltimo como un
6érgano auxiliar.”

Tipo Objetivo y Tipo Subjetivo

“De acuerdo al Diccionario Enciclopédico llustrado Océano Uno- Edicion de 1994- entenderemos por Denuncia: "Noticia que de palabra
0 por escrito se da a la autoridad competente de haberse cometido un delito o falta’, por acusar, y de acuerdo al Diccionario ya
relacionado entenderemos "Imputar a uno algun delito. Exponer en Juicio los cargos contra el acusado y las pruebas de los mismos". Tal
denuncia 0 acusacién debera realizarse ante autoridad judicial. [...] El delito de ACUSACION O DENUNCIA CALUMNIOSA, conforme a
la doctrina exige los requisitos siguientes. a) Una imputacion precisa y categérica de hechos muy concretos y especificos dirigida contra
una persona determinada, b) Que tales hechos, de ser ciertos, constituiran delito o falta perseguible de oficio; ¢) La imputacién ha de ser
falsa; d) La denuncia ha de presentarse ante autoridad que tenga obligacion de actuar, y e) Que exista intencién delictiva, esto es
conciencia de que el hecho denunciado es delictivo y falso; esto es que la acusacion y denuncia se haya hecho con mala fe del sujeto
activo.”

Los comentaristas han dicho que las falsas imputaciones parciales encuentran adecuacion tipica en este delito. Sin embargo, tal
afirmacion no es aceptada de forma unéanime por la doctrina. Por ejemplo, Donna, expresa que la falsedad debe ser total y luego
citando a Rodriguez Devesa y Serrano Gémez ha dicho que “Una falsedad de hechos que determinara unicamente la atenuacion o la
agravacion de la pena imponible quedaria fuera del tipo examinado” (Donna, 2000: 135). Por otro lado, habré falsedad de la denuncia o
acusacion tanto si se imputa un hecho que no ha acontecido, como si se imputa un hecho real, pero que no ha sido cometido por la
persona que se denuncia o acusa.
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La norma comentada establece como medio para realizar la falsa imputacion, tanto la denuncia como la acusacion; pero incluye
ademas, en el parrafo segundo, el aviso. Para que la denuncia o acusacion calumniosa encuentren adecuacién tipica en este delito,
deben ser interpuestas exclusivamente frente a autoridad judicial; es decir, frente a aquellos funcionarios judiciales competentes para la
recepcion de esos actos procesales. La denuncia falsa interpuesta ante la policia o la fiscalia, de conformidad con los arts.234 y 235
CPP, no es abarcada por este tipo penal y por tanto escapa de la punicién como un delito de Denuncia o Acusacion Calumniosa; asi
parece sugerirlo la propia descripcién del tipo legal, cuando en el parrafo segundo si se incluye como destinatarios del “aviso” que
contiene la falsa imputacién, no solo a los funcionarios judiciales, sino ademés a la Fiscalia General de la RepUblica y a los Organos
Auxiliares. No obstante ello, la jurisprudencia nacional, siguiendo a los comentaristas, ha reconocido que la denuncia falsa o
calumniosa interpuesta en sede policial o fiscal encuentra tipicidad en este delito.

SIMULACION DE DELITOS.

ART. 304

Nota de Actualizacion. Es importante que la simulacién sea capaz de generar la actividad judicial o policial, pues si lo que se denuncia
son hechos absurdos o inverosimiles, tal conducta carece de relevancia penal con relacion a este delito, por cuanto el destinatario de la
denuncia del delito simulado, sea funcionario judicial o “cuerpo de seguridad”, no tiene obligacién de proceder frente a hechos de esa
naturaleza. Se trata de un delito doloso en tanto que la simulacién requiere del conocimiento que se estd dando apariencia de verdad a
algo inexistente y la voluntad de asi proceder.

FALSO TESTIMONIO.

ART. 305

Jurisprudencia.

“De conformidad a los articulos 189 de la Constitucion de la Republica, 52 y 53 literal "c" del Cédigo Procesal Penal, el delito de FALSO
TESTIMONIO, tipificado y sancionado en el art. 305 del Cddigo penal, es de exclusivo conocimiento y decision del Tribunal del Jurado
[...] el bien juridico que se protege es la Administracién de Justicia, como consecuencia no hay una victima individualizada, a favor de
quien deba indemnizarse civilmente, pues estamos en presencia de un interés difuso”.

T.S.3°SS 19/04/2001

Nota de Actualizacion. Alguna duda ha generado la inclusién de los “Asesores” como sujeto activo de este delito, en tanto que se ha
venido preguntando a quiénes se refiere la disposicion. Pues bien, hay unos asesores que tienen la capacidad de incidir sobre la
correcta administracion de justicia, ya que se les ha otorgado facultades para orientar al Juez en aquellas decisiones que tienen que ver
con la averiguacion del hecho y de las pruebas de carécter cientifico que con ese propdsito se han de ordenar. También, para ayudarle
“a reconocer adecuadamente los elementos de prueba derivados de dichos medios”. Hablamos de los asesores a que hace referencia el
parrafo segundo del Art. 162 CPP. La declaracion falsa de un asesor, sobre cudles pruebas resulta pertinente ordenar o sobre el
contenido y valor de algin medio de prueba cientifico, afecta negativamente la certeza razonable de los Jueces en su actividad de
pronunciar resoluciones. De ahi que las personas que acttian con esa calidad en el proceso pueden ser sujetos activos de este delito.
Al dolo, como elemento integrador de la estructura del tipo subjetivo de este delito, no le acompafia ninguin especial elemento subjetivo.
Es innecesario determinar si el autor de este delito ha actuado con animo de perjudicar a alguna de las partes. La falsedad por error o
apreciacion equivocada de la realidad excluye el dolo y el delito (Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol, de fecha
3 de abril de 1998)

FRAUDE PROCESAL.

ART. 306

JURISPRUDENCIA.

“La descripcion que hace la norma antes sefialada nos conduce a regular dos modalidades en su realizacién: La primera de ellas esta
referida a la alteracion artificiosa de lugares, la posicién y condicién de cosas, personas o cadaveres, con finalidad de producir una
situacion erronea en el juzgador, mientras que la segunda accién se refiere a la supresién o alteracidn ya sea parcial o total de la
realidad, siempre para producir un error en la decisién que va a tomar el Juzgador. Siendo comun para ambas conductas que nos
encontremos en el curso de un proceso judicial o bien inmediatamente antes de iniciarse.”

T.S.3° SS 04/12/2000



SOBORNO.

ART. 307

NOTA DE ACTUALIZACION. Al igual que en el delito de falso testimonio, en este delito resulta indiferente la naturaleza de la diligencia
0 proceso en la que ha de servir la afirmacion falsa del testigo o de cualquiera de los otros destinatarios de la dadiva u ofrecimiento. Con
exclusion del jurado, por supuesto, quien solamente interviene en procesos penales.

ENCUBRIMIENTO.

ART. 308

JURISPRUDENCIA.

“En el delito de encubrimiento, el bien juridico protegido es la administracién de justicia ya que la desviacion punible legalmente definida
pone obstaculos y trabas al correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional en su aspecto de investigar, perseguir y reprimir los hechos
delictivos.”

T.S.1° SS 02/05/00.

“Tal figura exige como requisito indispensable, que el encubridor tenga un conocimiento real y efectivo de que se ha cometido un delito,
no siendo suficiente las meras sospechas”.

T.S.5° SS 21/06/2000

“El delito de encubrimiento, es considerado "de referencia”, es decir, que aunque constituye un tipo penal auténomo, depende de otro
delito para poder existir. Constituye entonces primer elemento objetivo, la existencia previa de un delito, es decir, de un hecho anterior al
atribuido, que retina las caracteristicas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad reguladas en las leyes penales como delito y no como
falta. Otro elemento importante del delito de encubrimiento, es el conocimiento que el justiciable debe tener sobre los hechos realizados
que constituyen el delito encubierto, sin que tal conocimiento sea originado de un concierto previo a la consumacién del delito
inicialmente perseguido, en caso contrario, no estariamos ya frente al encubridor de un delito principal, sino frente a un participe de ese
mismo delito. [...] El delito de Encubrimiento regulado en el art. 308 CP solamente puede ser realizado por dolo directo, no admitiendo
otras modalidades como seria el dolo eventual o de consecuencias necesarias, 0 bien, una conducta imprudente; la aseveracion anterior
se hace tomando en consideracion que el tipo penal sefiala que el autor debe tener conocimiento de haberse perpetrado un delito y al
no acreditarse dicho conocimiento, desaparece la tipicidad, puesto que, en virtud del principio de legalidad, solamente aquellas
conductas que encajan de manera perfecta en el tipo seran punibles, es decir, que el tipo cumple una funcién de garantia para el
justiciable...”

T.S.3° SS 22/09/2000

NOTA DE ACTUALIZACION. Siguiendo a los autores de esta obra, la jurisprudencia nacional ha exigido que el hecho encubierto retina
todas las categorias sistematicas del delito: Debe ser un hecho tipico, antijuridico y ademas culpable. Tal exigencia es congruente con el
uso que de la expresidn “delito” hace el articulo 308 CP, pues solo es tal, aquel comportamiento en el que convergen las categorias
mencionadas. Sin embargo, esa posicion no es unanime en la doctrina penal. Algunos autores se conforman con que el hecho
encubierto sea tipico y antijuridico y a otros, como Soler, les basta con que sea tipico, afirmando la posibilidad de castigar al encubridor
aun cuando causas de justificacion o de inculpabilidad beneficien al autor del delito encubierto; sostienen tal postura en el hecho que “la
actividad desplegada por la justicia en un proceso tiene por funcién el descubrimiento de la verdad...”. (Donna, 2000: 470). Los que
sostienen que debe tratarse de un injusto, es decir, de un hecho tipico y antijuridico, lo hacen sobre la base de que la presencia de una
causa de justificacion en el hecho encubierto hace desaparecer la propia antijuridicidad material del encubrimiento, pues “no ofende a la
administracién de justicia quien ayuda a quien ha hecho algo que estuvo o esta justificado”. Ademas de los comentaristas, ningun otro
sector doctrinal exige que el hecho encubierto sea también culpable. Es mayoritaria la opinién que la ausencia de culpabilidad del autor
del delito encubierto no afecta la punicién del encubrimiento. Asi lo ha sostenido Donna: “El delito de encubrimiento se tipifica, en
cambio, con el delito anterior, aunque el imputado no haya sido culpable por cualquiera de las causas conocidas, como ser: error de
prohibicién, incapacidad de culpabilidad o alguna causa de inexigibilidad.” (Donna, 2000:473). La legislacién penal espafiola de manera
expresa ha dispuesto que también resulte punible el encubrimiento de un hecho cuyo autor sea irresponsable o esté personalmente
exento de pena. (Art.453 CPE).
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OMISION DEL DEBER DE PONER EN CONOCIMIENTO DETERMINADOS DELITOS.

309.

NOTA DE ACTUALIZACION. Un delito muy parecido a este se regula en el Art.450 del Cédigo Penal espafiol; pero imponiendo la
obligacion de Intervenir de una manera méas directa en la evitacion del delito del cual se tiene conocimiento. Intervencion que ademas de
fisica, también puede ser moral (Vives Antdn y otros, 1996:729). Hemos querido empezar por anotar lo dicho para justificar lo que a
continuacién se expone: Han afirmado los autores de esta obra, que el bien juridico protegido por esta norma penal no lo es la
administracién de justicia sino aquellos valores atacados por los delitos que se pretenden cometer y que se omite poner en
conocimiento. Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol si ha reconocido, de forma expresa que el bien juridico
protegido es la Administracion de justicia, sin perjuicio de que también alcancen proteccion aquellos otros bienes juridicos.
Transcribimos en lo pertinente la sentencia de fecha cuatro de febrero de 1999, pronunciada por el Tribunal mencionado: “El bien
juridico protegido, en la vigente redaccion del delito es la administracion de justicia, en un sentido amplio. Las conductas descritas en el
tipo protegen el deber de los ciudadanos de evitar los delitos o facilitar su persecucion, bien actuando para impedir su realizacion, bien
denunciando el hecho ante la autoridad o sus agentes, para que impidan este delito. Ademas mediante el tipo se vertebra, de alguna
manera, una nueva modalidad de proteccidn de los bienes juridicos que se mencionan en el precepto.”

PREVARICATO.

ART. 310

NOTA DE ACTUALIZACION. Es importante resaltar que éste, como cualquier otro delito, esta constituido por dos claros componentes:
uno objetivo determinado por el pronunciamiento de una resolucién que manifiestamente es contraria a la ley o fundada en hechos
falsos y otro subjetivo cuyo contenido se corresponde con el conocimiento y la voluntad del Juez de resolver contra norma expresa o
basando la decisién en hechos falsos. No es suficiente la sola acreditacion del tipo objetivo, “pues si solo esos requisitos fueran
necesarios se concluiria que toda sentencia revocada daria lugar a un proceso por prevaricacion” (Donna,2000:418), lo cual es
incorrecto. Acerca de la prevaricacién, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol, de fecha quince de octubre de
1999 ha expresado: “El delito de prevaricacion no consiste en la lesidn de bienes juridicos individuales de las partes del proceso, sino
en la postergacion por el autor de la validez del derecho o de su imperio y, por lo tanto, en la vulneracion del Estado de Derecho, dado
que se quebranta la funcién judicial de decidir aplicando unicamente el derecho [...] La prevaricacidn, por lo tanto, consiste en el abuso
de la posicidn que el derecho otorga al Juez..., con evidente quebranto de sus deberes constitucionales”

OMISION DE INVESTIGACION.

ART. 311.

NOTA DE ACTUALIZACION. Los comentaristas han considerado que el principio de oportunidad (criterios de oportunidad, Art.20 CPP)
y el cumplimiento de un deber legal (Art.27.1 CP) hacen que la negativa a investigar, deje de ser delictiva. Creemos que algunas formas
de extincién de la Accion penal, como la prescripcion (Art.31.4 y 34 CP), bajo ciertas condiciones también han de tener ese efecto, en
tanto que “La conducta es atipica si el interés del Estado en castigar ha cesado [...] o cuando ha perdido el poder juridico para hacerlo”
(Donna, 2000: 443).

DESOBEDIENCIA A MANDATO JUDICIAL.

ART. 313

JURISPRUDENCIA.

“Cabe decir que por la forma en que estd redactado este ilicito, se le considera como de aquellos cuya estructura pertenece a los
"delitos propios de omision"; ilicito de caracter especial, ya que solo pueden ser sujetos activos aquellos que, al darse ciertos
presupuestos legales, llegan a encontrarse obligados por la ley a exteriorizar una conducta que es esperada de ellos y que, deliberada e
injustificadamente, deciden omitir cumplirla [...] En los delitos como el que nos ocupa, depende de que confluyan los siguientes
requisitos: 1.- Que se haya dado una situacién que genere el deber de actuar . La situacion generadora del deber para el presente caso,
consiste en las legales citas hechas por una funcionario judicial para comparecer como testigos [...] El mencionado presupuesto esta
supeditado a la legalidad de la cita. Dicha legalidad deviene del cumplimiento de dos requisitos: primero, que sea hecha por un
funcionario judicial y, segundo, que se practique de la forma prescrita por la ley. [...] 2.- Que el obligado a actuar no haya cumplido con
esa conducta impuesta [...] 3.- Que haya tenido el poder de hecho para realizar la accién mandada por la ley.”



T.S1° SA 16/03/2001

Nota de Actualizacion. En lo concerniente al parrafo final de la disposicion legal, este delito destaca los deberes de colaboracion y de
coordinacion entre diferentes servicios publicos que tienen como propdsito lograr una correcta administracion de justicia, de tal manera
que el incumplimiento de esos deberes se traduce en la afectacidn de ese bien juridico. Lo mismo ocurre cuando los particulares que
tienen alguna de las calidades a que hace referencia el parrafo primero incumplen con su deber de colaboracion. El parrafo segundo de
la disposicion legal comentada es el fruto de una reforma que se incorpora por medio del decreto legislativo N° 486 de fecha dieciocho
de julio de dos mil uno y en ella se sanciona, curiosamente y contrario a lo que ocurre con los otros supuestos tipicos, no el
incumplimiento de un deber de colaboracion o de coordinacion, sino la omisién del ejercicio de un derecho que le asiste al sujeto activo.
De manera genérica puede decirse que autor en este supuesto, lo ha de ser aquel que tiene la calidad de parte dentro de un proceso
penal. Pero, la dificultad que existe al momento de identificar “partes” dentro del proceso penal, supone ya un primer problema para la
determinacion del sujeto activo de este delito. EI Cddigo Procesal Penal usa de forma indistinta, y hasta confusa, la expresién “partes”
para referirse a aquellos sujetos procesales, distintos del Juez, que tienen una intervencion directa dentro del proceso. Sin embargo, la
calidad de parte en estricto sentido, o comprendida desde la técnica procesal civil, es incompatible con el ministerio fiscal, pues al
concepto de “parte” le acompafa indisolublemente la idea de una actuacién basada en criterios subjetivos y parcializados (Velez
Mariconde, 1986, Tomo II, 153). Problema adicional en la determinacion del sujeto activo del delito se plantea cuando el parrafo
segundo del Art.270 CPP hace una distincion entre “las partes” y sus “defensores o mandatarios”. Es decir, que en el supuesto de esta
norma, el Cddigo Procesal Penal no identifica al defensor ni al Abogado querellante, en tanto mandatario de la victima (Art.98 CPP),
como “partes” dentro del proceso penal. Entonces, si el Ministerio Fiscal o su agente auxiliar, el Defensor y el abogado querellante, si
bien son sujetos procesales, no tienen la calidad de “partes” dentro del proceso penal o cuando menos no han sido identificados como
tales por el Art. 270 CPP.. Esto significa que las posibilidades de convertirse en sujeto activo del delito de Desobediencia a Mandato
Judicial, en el supuesto que comentamos se reducen a la victima y al imputado; sin embargo, aun este dltimo no tiene un deber de
comparecencia a los actos de prueba que se practican conforme al Art. 270 CPP cuando se encuentra detenido, sino que ha de ser
representado por su defensor, segln lo establece la misma disposicién legal, cuando tal circunstancia ocurra, pues, solo podra ser
sujeto activo de este delito la propia victima. La conducta tipica Unicamente puede producirse en un proceso penal y en el contexto de
la practica anticipada de prueba, a la cual ha sido citado el sujeto activo, quien, sin existir impedimento para ello, no atiende el llamado
judicial. Se trata de un delito doloso de omision. Debemos afiadir, que aun cuando se acepte como sujetos activos de este delito a
fiscales, defensores y querellantes, el Art. 270 CPP no establece un deber de colaboracién que ellos deban cumplir, sino mas bien un
derecho de asistencia a las pruebas realizadas de forma previa al juicio, por lo que resulta incomprensible como pueda afectarse la
administracién de justicia con la omisidn del ejercicio de un derecho. Ademds, se ha previsto la realizacidn de la prueba anticipada adn
cuando alguna de “las partes” no concurra; es decir, que la administracion de justicia, manifestada en ese acto concreto de prueba, de
cualquier manera no sera afectada. La reforma, pues, estaria castigado la sola desobediencia, sin que ella implique la lesion o puesta
en peligro de algun bien juridico, lo que nos lleva a afirmar que la pena prevista para esta forma de desobediencia y el sacrificio del
derecho fundamental de libertad que ella implica, resulta completa e injustificadamente desproporcionada con relacion al bien juridico
que se busca preservar. Especialmente cuando ya existen medios alternativos para obtener de “las partes” una conducta acorde a sus
obligaciones profesionales y que abonan a la normalidad en la administracién de justicia.

DESTRUCCION, INUTILIZACION U OCULTAMIENTO DE DOCUMENTO POR ABOGADO O MANDATARIO.

ART. 316.

NOTA DE ACTUALIZACION. Aunque la norma no lo exprese, los documentos sobre los que recaiga la accién delictiva en cualquiera de
las formas reguladas, ha de tener cierta relevancia dentro del proceso de que se trate, de tal manera que su destruccion, inutilizacion u
ocultamiento afecten el normal desarrollo del mismo. Solo asi podria entenderse afectada la administracion de justicia ( Vives Anton y
otros, 1996: 738).

EVASION.

ART. 317.

NOTA DE ACTUALIZACION. La reforma que del inciso primero de esta disposicion legal hizo el decreto legislativo N° 486 de fecha
dieciocho de julio de dos mil uno, suprime la violencia en las personas y en las cosas como medio para alcanzar la evasion. Sin
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embargo, lejos de privilegiar al delito con una pena inferior por haber desaparecido circunstancias que le imprimian un sentido criminal
mayor y que por tanto le hacian merecedor de un reproche penal mds grave, incrementa su pena hasta duplicar el limite superior; Ello
cuestiona el respeto del legislador por el principio de proporcionalidad o prohibicién de arbitrariedad, pues podria haberse producido en
la reforma, “un patente derroche inGtil de coaccion que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios elementales de
justicia inherentes a la dignidad de la persona vy al Estado de Derecho” (Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 55/1996, citada
en la Sentencia del mismo Tribunal, de fecha 20 de julio de 1999). Esto se traduce, ademas, en una posible violacion del principio de
culpabilidad, “pues tal inflacion punitiva, crea ya una afectacion hacia la graduacion de la culpabilidad del acusado, pues estrecha el
margen del juzgador para escoger una pena acorde a la culpabilidad...” (Sdnchez, 2002:119) Si era posible el concurso de delitos
cuando la violencia en las personas y en las cosas constituia un elemento del tipo penal, esa posibilidad resulta mayor ahora.

FAVORECIMIENTO DE LA EVASION.

ART. 318.

NOTA DE ACTUALIZACION. Con relacién a las fases de ejecucion de este delito, la doctrina penal no ha sido unanime (al menos no la
argentina) en cuanto al momento de su consumacion y si es 0 no posible la tentativa. Un sector admite la forma imperfecta de este
delito y otro la rechaza completamente. La primera de las posiciones hace depender la consumacién y la tentativa del favorecimiento de
la evasion, de que se haya consumado o no la fuga o evasién del favorecido. Tal es la posicidn de Fontdn Balestra: “el delito se
consuma con la evasidn, es decir en el momento en que el individuo que estaba privado de su libertad se ha sustraido completamente a
la esfera de custodia en la que se encontraba...Dada la naturaleza del hecho, es posible la tentativa.” (Fontan Balestra, 1980: 625) vy
de Donna: “ es admisible la tentativa. Ella tiene lugar cuando el sujeto ha prestado ayuda y cuando la evasidn pertinente se ha intentado”
( Donna, 2000: 564). Esa posicion ha sido rechazada por Carlos Creus, para quien el favorecimiento de la evasién se consuma con el
solo hecho que el favorecido haya intentado su fuga, aunque no la haya logrado, pues es ahi cuando opera el favorecimiento y no
antes, y dice: “Vistas asi las cosas, no nos parece posible una tentativa (que mucha doctrina hace depender erréneamente de la
tentativa del favorecido); porque antes que se realice el intento de la evasion, el acto favorecedor serd meramente preparatorio y,
cuando se lo haya realizado, nos enfrentaremos a un delito consumado.” (Creus, 1995: 367). Esta disposicion también sufrid
modificaciones con la reforma introducida por el decreto legislativo 486 de 18 de julio de dos mil uno: se amplié el margen superior de la
pena hasta los diez afios de prisidn; se suprimié la expresién del tiempo que ha de durar la pena accesoria de inhabilitacion especial y
también el inciso segundo que contenia una pena atenuada (sustentada en la existencia de relaciones afectivo familiares entre el
sujeto activo y el favorecido o en el arrepentimiento del autor de este delito manifestado en la entrega del evadido). Los comentarios
relacionados al incremento de pena en el delito precedente, son validos para este delito. No obstante la eliminacién del inciso segundo
y aunque no pueda hacerse uso de la pena que ahi se establecia, si es posible considerar el vinculo familiar que pudiera existir entre el
sujeto activo y el favorecido, como una atenuante de la pena, por las circunstancias ambivalentes que establece el Art. 31 CP.
FAVORECIMIENTO CULPOSO DE LA EVASION.

318-A

NOTA DE ACTUALIZACION. Se trata de un nuevo delito, insertado a partir de la reforma contenida en el decreto legislativo que se ha
citado al comentar la norma anterior. El bien juridico cuya proteccion se busca con este delito, es la efectividad de aquellas resoluciones
judiciales que imponen privaciones al derecho de libertad, bien como formas de coercidn procesal o bien como formas de coercién
material. Aunque la norma no lo expresa, el circulo de personas que pueden hallarse en condiciones de convertirse en sujetos activos
de este delito se reduce a aquellos en quienes concurre la calidad de funcionarios o empleados publicos, autoridad publica o agente de
autoridad, y que ademas tengan bajo su responsabilidad la custodia de quien se haya legalmente privado de libertad. Solo una persona
que relina esas calidades puede comportarse imprudentemente, infringiendo el deber objetivo de cuidado que le impone la actividad
de custodia y resguardo de personas detenidas o condenadas. Se trata, pues, de un delito especial. No pueden ser sujetos activos de
este delito “quienes antirreglamentariamente asumen de hecho la custodia del privado de libertad (p.ej. , los empleados de juzgados que
estan realizando diligencias con el detenido).” (Creus, 1995: 369). Sujeto pasivo lo es el Estado en su actividad jurisdiccional. Aln
cuando la infraccién del deber de cuidado constituye el referente decisivo para la construccion del injusto culposo, la tarea de completar
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la accion penalmente relevante con relacion a delitos de esta naturaleza es siempre competencia del juzgador, dada la gran diversidad
de comportamientos descuidados que pueden presentarse como potencialmente peligrosos para el bien juridico de que se trate
(Sentencia P0103-132-2000, Tribunal Tercero de Sentencia). En todo caso, el sujeto activo de este delito debe haber externado un
comportamiento contrario al cuidado debido en razén de la actividad que realiza, provocando con ello una disminucién en la seguridad
impuesta al detenido o condenado, que determina su evasién. “La tipicidad, pues, se revela en la circunstancia de que, para evadirse, €l
evadido se haya valido del amenguamiento de los resguardos originados en la negligencia.” (Creus, 1995: 368). El caracter culposo de
este delito, de inmediato descarta las posibilidades de admitir la tentativa. (Terragni, 1984: 69, 128, 132). El resultado en los delitos
imprudentes ha sido estimado por algunos autores como una condicidn objetiva de punibilidad: La ausencia de lesion de un bien juridico
hace menor la necesidad de pena. (Corcoy Bidasolo, 1989: 38).

INCUMPLIMIENTO DE DEBERES.

ART. 321

NOTA DE ACTUALIZACION. La motivacién de la reforma contenida en el Decreto Legislativo 280 de fecha ocho de febrero de dos mil
uno, fue asegurar un combate mas efectivo contra la criminalidad organizada (Considerando I1). Ello explicaria la ampliacién del circulo
de personas que pueden ser sujetos activos de este delito, con la inclusidn de los “agentes de autoridad”. El crimen organizado se
aprovecha de las diferentes estructuras del poder publico para lograr el méximo de eficacia en la ejecucion de sus planes delictivos o la
impunidad antes las posibilidades de ser descubiertos. De ahi que una de las caracteristicas de esta forma de delincuencia sea su “gran
poder corruptor e intentan introducirse y ocupar lugares y trabajos publicos” (Joshi Jubert. 1998: 199). Las posibilidades que los agentes
de la Policia Nacional Civil se vean seducidos por ese poder corruptor justifica su inclusién como potenciales sujetos activos de este
delito. El crimen organizado podria verse beneficiado de que un agente de autoridad falte a los deberes propios de su funcién. Lo dicho
no implica que solo sea punible el incumplimiento de deberes que se realiza en el contexto de esta forma de criminalidad. También se
ha adicionado un parrafo segundo que contiene una forma agravada de este delito cuando el incumplimiento del deber no sélo
constituye un perjuicio para los intereses de los administrados, sino ademas permite la lesion de cualquier otro bien juridico penalmente
protegido o “sea motivo” de otro delito.

DESOBEDIENCIA.

ART. 322.

NOTA DE ACTUALIZACION. Esta disposicion no prevé de manera clara el incumplimiento de resoluciones judiciales como un
supuesto del delito de desobediencia, como ocurre con el Art. 410 CP espafiol. Su ubicacién como un delito contra la administracién
publica y no contra la administracion de justicia, como una especialidad de aquella, nos hace pensar que el incumplimiento del mandato
contenido en una resolucion judicial (incluyendo la Sentencia) no encuentra adecuacion tipica en este delito, sino en el Art. 313 inc. 3°
CP., por virtud de la regla de concurso aparente de leyes del Art. 7.1 CP. Habria una relacion de especialidad determinada por la
calidad del mandato que se incumple y debemos recordar que una disposicion es especifica con relacién a otra, “...cuando la cuidadosa
interpretacion nos demuestre que una figura importa una descripcién mas préxima o minuciosa de un hecho” (Arce Ageo, 1996: 169). El
concepto de “Sentencia” es empleado por el legislador en un contexto en el que lo relevante es la condicién de subordinado que existe
en el destinatario del mandato con relacién al emisor del mismo. Ello es congruente con el principio de jerarquia y “el orden externo
impuesto por la conduccién administrativa del Estado”, lo cual constituye el bien juridico cuya proteccién se busca con la punicién de
la desobediencia (Creus, 1981: 62. Rodriguez Mourullo, t. Ill: 1105). De tal manera que esa “sentencia” no puede ser entendida como
la resolucion definitiva emitida por un drgano jurisdiccional, en tanto que las decisiones judiciales, como ya ha sido reconocido por los
autores de esta obra, no siempre se emiten en el marco de una relacion de jerarquia o subordinacion, sino mas bien, y como lo
deciamos al comentar el delito de desobediencia a mandato judicial, de cooperacién y coordinacion. La relacion del Organo Judicial con
los otros Organos o instituciones, o con sus funcionarios, no esta sustentada en la subordinacion, sino en la cooperacién (Art. 86 Cn),
que también es generadora de deberes. Lo mismo ocurre en las relaciones entre los diferentes Juzgados o Tribunales, ain cuando
algunos de ellos tengan un “nivel funcional superior” a otros. (Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, de fecha 27 de marzo de 1998).
Entonces, si no hay jerarquia no puede haber desobediencia en los términos de este tipo penal, pero si con relacién al Art. 313 CP, en
el que no se ha exigido la dicha relacién.

DENEGACION DE AUXILIO.



ART. 323.

NOTA DE ACTUALIZACION. Lo que se ha dicho en el articulo anterior sobre las resoluciones judiciales, también es pertinente con
relacion a esta disposicion en tanto que el acento se pone sobre los deberes de cooperacion y no de la obediencia que tiene origen en
una relacién de dependencia o subordinacion. Por tanto, la especialidad del Art. 313 CP, con relacidn a esta se vuelve mas evidente.
Cuando el auxilio que se niega ha sido requerido por una autoridad judicial, se incurrira en el delito de desobediencia a mandato judicial.
Sobre la diferencia entre este delito y el de desobediencia, el Tribunal Supremo Espafiol ha dicho “El elemento que diferencia ambas
clases de infraccién penal, se encuentra en la relacion de subordinacion que existe entre la autoridad de quien ha emanado la sentencia,
decision u orden y el funcionario que abiertamente se niega a cumplirla” que se exige en el delito de desobediencia, en tanto que la
denegacién de auxilio “se refiere a aquellos casos en que no existe tal relacién de superior a inferior, sino otra de coordinacion entre
diversos servicios publicos en virtud de la cual hay un deber de auxilio que un érgano ha de prestar a otro (“debida cooperacion”)”. (
STS de fecha 8 de junio de 1995).

REVELACION DE HECHOS, ACTUACIONES O DOCUMENTOS SECRETOS POR EMPLEADO OFICIAL

ART. 324

NOTA DE ACTUALIZACION. Entender que el sujeto activo de este delito debe tener conocimiento de los secretos en razén de su
cargo o que resulte indiferente que la revelacidn se haga con relacién a secretos de hechos, actos o documentos oficiales o de
particulares, es la consecuencia de interpretar esta norma penal tal como si se tratara del Art. 417 del Cddigo Penal espafol En esta
norma esas circunstancias si aparecen, la primera como elemento de la descripcion basica de este delito y la segunda como una
forma agravada. El Art. 324 de nuestro Cddigo Penal no ha establecido esas circunstancias. Su insercion en ese delito, por via de
interpretacion, provocaria primero la reduccidn de los potenciales sujetos activos, pues quedarian por fuera aquellos funcionarios o
empleados publicos que revelan o divulgan hechos, actuaciones o documentos que conocen con ocasidn, no de las funciones propias
de sus cargos, sino por haberlos obtenido o conocido de manera ilicita o simplemente circunstancial. Un sector de la doctrina penal
espafola reconoce en ello una “laguna legal” (Quintero Olivares y otros, 1996: 1825). Lo importante es que el secreto sea con relacion a
hechos actuaciones o documentos que corresponden a la oficina o servicio publico del destino del funcionario 0 empleado publico, sin
que sea completamente necesario que el sujeto activo “...ostente la custodia “intelectual” o “ideal” del secreto...” (Quintero Olivares y
otros, 1996, 1825). Como segunda consecuencia, encontramos la ampliacion del ambito de lo punible por esta disposicion, pues se
castigaria la revelacion de secretos no oficiales sino de particulares, sin que ello se encuentre expresamente previsto. En la legislacion
espafiola eso resulta posible porque asi lo ha determinado de manera expresa el Art. 417.2 CPE; pero con relacidn a la naturaleza de
los secretos a que se refiere el Art.417.1 CPE, que es la que contiene la regulacion mas préxima a nuestro Art. 324 CP. La doctrina ha
entendido que solo pueden ser aquellos oficiales o administrativos, pero no los particulares: “No obstante, el secreto al que se refiere el
precepto comentado comprende Unicamente los oficiales o administrativos, ya que aquellos que afectan a los particulares son objeto de
un tratamiento diferenciado en el art. 417.2” ( Quintero Olivares y otro, 1996, 1826).

PECULADO.

ART. 325

JURISPRUDENCIA.

“Para determinar el objeto de la tutela pena, antes anotaremos la idea del conflicto que se genera en relacidn con este delito en cuanto
al bien juridico protegido. Tradicionalmente se ha discutido sobre la naturaleza de este delito, pues, para una postura minoritaria, se trata
de un delito contra la propiedad, cualificados por: a) la condicién del objeto material, al tratarse de efectos publicos; y b) la condicion del
sujeto activo, que es un funcionario o empleado publico o el encargado de un servicio publico, operando estas como agravantes del tipo.
En cambio la postura mayoritaria y la que retoma nuestro Cddigo Penal, es que es un delito de funcionario, con entidad propia, por ello
lo ubica, en el mismo sentido que lo hace la doctrina, dentro de los delitos contra “la administracién publica”, y en capitulo propio,
entendiendo entonces que no es un delito contra la propiedad, puesto que el bien juridico protegido es distinto; es decir, el deber de
fidelidad del funcionario o empleado publico o encargado de un servicio publico para con la administracion. En este caso, en la gestion
de fondos publicos y al mismo tiempo, ataca intereses econémicos del Estado”.

T.S. 4°SS. 09/01/03.
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“Los sujetos activos son todas aquellas personas descritas en el Art. 39 del Cédigo Penal, siendo estos los funcionarios publicos o
empleados publicos o encargados de un servicio publico [...] Por el vinculo que une al delincuente con la funcidn que se le ha
encomendado, es que dicha infraccion es de los que nuestro Codigo Penal denomina “Delito Oficial”’, pues solo lo puede cometer la
persona que posea esa relacion: empleo o funcién - Administracién Publica.”

T.S. 4°SS. 09/01/03.

“...es decir, que la apropiacion del objeto haya nacido de la relacion y funcién que se desempefia en la administracion publica, razén por
la que se convierte en el sujeto pasivo.”

T.S. 4° SS. 09/01/08.

“consiste en la apropiacién de los objetos materiales o dar ocasion a que se cometiere el hecho, lo que es igual a consentir que otro se
apropie; la primera de las dos modalidades, apropiarse, es la accion, la segunda, dar ocasidn a que otro se apropie, es de omision.
Apropiarse significa la incorporacion definitiva de los objetos materiales del delito al patrimonio del sujeto activo o al de otra persona, ya
que es indiferente que el sujeto activo busque favorecerse él o entregarselos a otra persona, es decir a un tercero, siempre que su
accion signifique apartar definitivamente los caudales del fin publico al que estaban destinados. La conducta omisiva es un delito de
Accidn por comisidn, ya que el sujeto activo no realiza directamente la apropiacion, pero se le imputa responsabilidad en tal apropiacion
porque no la ha evitado, cuando estaba obligado a impedirla, por su especial posicién, de tener los efectos a su cargo.”

T.S. 4° SS. 09/01/08.

“Las cosas muebles sobre las cuales recae el delito son: el dinero, valores, especies fiscales 0 municipales u otra cosa de esa
naturaleza, de cuya administracién, recaudacion, custodia o venta estuviere encargado el sujeto activo del delito, en virtud de su funcién
0 empleo; en definitiva puede ser objeto material de este delito cualquier cosa mueble que tenga valor econémico, presente o no, con tal
que resulte apreciable; estas cosas han de pertenecer a la administracion publica, siendo indiferente a que aspecto de ésta”

T.S. 4° SS. 09/01/08.

“El tipo es de exclusiva comisién por dolo directo, tanto en la conducta activa como en la omisiva, ya que se define el animo, es decir,
se exige del animo del sujeto activo de lograr una ventaja patrimonial en el propio patrimonio o en el de otro. Teniendo en cuenta
ademas que el tipo culposo esta expresamente sancionado”

T.S. 4°SS. 09/01/03.

“La consumacion se produce en el momento en el que se realiza la apropiacion, dicho en otras palabras, cuando existen actos que
signifiquen la incorporacién definitiva del objeto material al patrimonio del sujeto activo o de otra persona, de forma que el objeto queda
definitivamente apartado de la esfera publica. Desde dicha descripcion es sostenible la posibilidad del delito imperfecto”

T.S. 4° SS. 09/01/08.

PECULADO POR CULPA.

ART. 326

JURISPRUDENCIA.

“Este se encuentra regulado en el Art. 326 del Codigo Penal, en el mismo Titulo y Capitulo, que el tipo doloso [...] La dnica diferencia
con la conducta omisiva sancionada en el articulo anterior pertenece al tipo subjetivo, ya que se consume el delito de Peculado por culpa
como su mismo epigrafe lo indica, debe de haber sido ejecutado por culpa, es decir, sin ninguna intencion dolosa; puesto que no existe
voluntariedad del sujeto activo, en el momento que otro sustrae el objeto material; sino que unicamente el sujeto activo infringe su deber
publico de vigilancia y custodia de lo a él encomendado, por abandono o descuido. En ese orden de ideas para que se configure una u
otra modalidad delictiva (dolosa o culposa), es preciso fijar la atencion en que el sujeto activo del delito no haya ejercido su empleo o
funcion con la diligencia debida, y producto de ello de da el delito.”

T.S. 4° SS. 09/01/08.

COHECHO PROPIO.

ART. 330.

JURISPRUDENCIA.
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“En cuanto al bien juridico protegido por la norma, éste consiste en la eficacia y fidelidad de los servidores de la administracion, al

sobrepasar la confianza que se les ha depositado en relacién al desempefio de sus funciones”

T. S. Mejicanos ( Ahora 4° SS.) 02/12/1999.

“El bien juridico protegido seria es el principio de imparcialidad, entendiéndolo como el deber de los poderes publicos de obrar con una
sustancial neutralidad y objetividad en la prestacion de servicios publicos”

T.S. 4°SS. 24/04/2002.

“Se sitia como el bien juridico tutelado el correcto funcionamiento de la Administracion Publica conforme a los pardmetros
constitucionales; siendo la exigencia de servir con objetividad una de las notas fundamentales de la actividad administrativa. La
constitucionalidad del principio de imparcialidad en esta esfera de la actividad publica supone ademas el reconocimiento de su
operatividad como parametro de valoracién de toda la actividad administrativa, se instaura como una garantia para los ciudadanos
tendiente a asegurar que las decisiones administrativas no van a ser influidas por intereses econdmicos o de cualquier otro tipo, pero al
fin ajenos y contrario a los generales, que conlleven grave perjuicio en la credibilidad en la ciudadania hacia el servidor publico, y hasta
entorpezcan dicha actividad.”

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

“La conducta puede ser a iniciativa 0 no, ya sea por la exteriorizacién de la solicitud de la dadiva o por su simple aceptacion; pero en el
supuesto de la solicitud resulta indiferente que esta sea aceptada o no por el sujeto pasivo, ya que la mera solicitud por parte del
funcionario ya genera punibilidad.”

T. S. Mejicanos ( Ahora 4° SS.) 02/12/1999.

“La conducta tipica consiste en solicitar, recibir o aceptar el ofrecimiento o promesa de dadivas para la realizacion del ejercicio del cargo
de una accidn u omisidn constitutiva de delito. Es necesario que la dadiva se solicite o acepte como contraprestacién por la realizacién
de un acto propio del cargo que sea a su vez constitutivo de delito. Acciones tipicas conforme la descripcion legal “solicitar recibir
dadivas o cualquier ventaja, o aceptar la promesa u ofrecimiento de una retribucién” (la estructura tipica requiere de la intervencion de
un tercero distinto del funcionario). La accién de solicitar consiste en emitir una declaracién de voluntad dirigida a un tercero, por lo que
se manifiesta la disposicién a recibir una dadiva o presente a cambio de la realizacion de un acto propio del cargo. La realizacién de esta
accion no supone la efectiva lesion del bien juridico tutelado, sino una mera puesta en peligro , pues no se requiere que entre el
funcionario y el particular se alcance un acuerdo, Unicamente que el funcionario manifiesta externamente tal voluntad. La accion de
recibir, consiste en la efectiva admision de la dadiva o presente por parte del funcionario con la voluntad de hacerla suya; esta
modalidad de accion requiere de la previa entrega de un tercero de la dadiva o presente con la finalidad sefialada en el tipo: obtener del
funcionario un acto en el gjercicio de sus funciones, constitutivo de delito. La aceptacion del ofrecimiento o promesa. Esta conducta del
funcionario significa la aprobacion de una oferta de futura dddiva o presente. La aceptacion del ofrecimiento o promesa requiere de una
previa o simultanea oferta de dadivas o presentes por el sujeto interesado en la obtencion de un acto propio del cargo constitutivo de
delito”

T.S. 4°SS. 24/04/2002.

“Como ultima consideracion es necesario dejar claro que el delito de cohecho propio imputado a los Agentes de la Policia Nacional
Civil, de acuerdo a la doctrina penal, es un delito especial, pues los sujetos activos reunen la calidad personal de ser agentes de
autoridad, tal como lo exige el Art. 330 Pn, pero no puede calificarse como delito oficial, que también es una especie de delito especial,
pues como ya se dijo el sujeto activo nada mds se limita al funcionario y empleado publico sin incluir la categoria de agente de
autoridad.”

Sala de lo Penal C. S. J. 08/11/2002
“En cuanto al sujeto activo, éste no puede ser cualquier persona, ya que la disposicidn normativa es determinante al establecer que solo
pueden cometer este tipo de hechos punibles los Funcionarios o Empleados Publicos, agentes de autoridad o Autoridad Pdblica, término
que se encuadra dentro de los limites que establece el articulo treinta y nueve del Cédigo Penal.”

T. S. Mejicanos ( Ahora 4° SS.) 02/12/1999.

“El sujeto pasivo es la Administracion Publica”
T. S. Mejicanos ( Ahora 4° SS.) 02/12/1999.
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“La consumacion llega cuando la declaracién de voluntad del autor llega al conocimiento de la otra parte (la falta de acuerdo en la
cantidad o concrecion del acto propio no afecta la consumacion). Uno de los argumentos més utilizados para negar el cardcter de
pluripersonal del delito del cohecho, ha sido precisamente la posibilidad de consumar el delito sin la intervencién del particular, en el
caso cuando el funcionario solicita una ventaja y esta peticion es desatendida por el destinatario de la misma”

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

“El delito se consuma con ya sea con la solicitud, o con la recepcion o aceptacion de la dadiva, lo cual hace imposible que el hecho
ocurra en grado de tentativa”

T. S. Mejicanos ( Ahora 4° SS.) 02/12/1999.

“Se equiparan el solicitar, el recibir 0 el aceptar; por tanto basta con que el funcionario se dirija a alguien en solicitud de la dadiva para
que el delito se consuma, independiente de que se acepte o no la solicitud. De lo anterior se concluye que no caben las formas
imperfectas de ejecucion.”

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

“El cohecho se presenta como un delito de Lesion o resultado, ya que el funcionario o empleado publico se coloca desde el momento
en que solicita, recibe o se deja prometer la dadiva en una posicidn parcial respecto al resto de los ciudadanos”

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

“Solo es punible la comisién dolosa ya que el funcionario o autoridad debe ser consecuente del caracter y finalidad del caracter de la
solicitud, aceptacion o recepcion de la dadiva y querer actuar a pesar de ella. Es indiferente el mévil que le impulse (en provecho propio
de un tercero)”’

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

“El funcionario o autoridad que solicita, recibe o acepta la promesa u ofrecimiento de dadivas o presente a cambio de la realizacion, en
el ejercicio de sus funciones, de una accion u omisién delictiva debe, para responder por el delito de cohecho actuar dolosamente, es
decir el funcionario ha de conocer que solicita 0 acepta una dadiva que no le es debida y, que condiciona su recepcion a la practica de
una accién u omision constitutiva de delito”

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

“Cuando la dadiva solicitada, recibida o prometida tiene por objeto que el funcionario o la autoridad publica se abstenga de realizar un
acto que deberia practicar en el ejercicio de su cargo generalmente tiene doble penalidad como en el caso del articulo 330 del Cédigo
Penal, hablamos de la pena y de la inhabilitacion especial para el desempefio del empleo o cargo (Tipo Omisivo)”

T.S. 4° SS. 24/04/2002.

COHECHO IMPROPIO.

ART. 331

JURISPRUDENCIA:

“El Art. 331 Pn. En ninglin momento establece una cuantia para éste delito, por que lo que se persigue con esta figura penal es el
accionar ilicito por parte del funcionario independientemente lo que reciba y cuanto reciba por su trabajo”.

T.S. U 02/02/2000

NOTA DE ACTUALIZACION. Esa posicion de la jurisprudencia nacional es acorde a la orientacién de la doctrina penal con relacion a
la importancia o entidad de la dadiva, pues se ha aceptado que ninguna relevancia tiene ésta para establecer la tipicidad del
comportamiento. No tiene porqué guardar alguna proporcion con relacion a la actividad esperada o realizada por el sujeto activo en
quien se presenta cualquiera de las calidades apuntadas por la disposicidn legal. Lo que realmente importa es que esa dadiva se
presente como “el precio” de la actividad del funcionario o empleado publico, autoridad publica o agente de autoridad. (Creus, 1981:
275).

MALVERSACION.

ART. 332

NOTA DE ACTUALIZACION. Podemos entender como bien juridico protegido por esta norma penal “la regular inversion y aplicacién
de los bienes publicos” (Creus, 1981, 312) o la “sujecidn del funcionario a la ley, ya que en un Estado de Derecho los bienes publicos
como tales deben estar regidos por el presupuesto de la Nacién basicamente como ley del Congreso y no por la voluntad del funcionario
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publico.” (Donna, 2000: 260). En tal caso, ademas de aquellos comportamientos que desvian los caudales publicos hacia fines que no
se corresponden con los de la propia administracion publica, también serian punibles aquellos que asignan a los bienes un destino
diferente aun dentro de la administracidn, pues con esas conductas igualmente se ve afectada esa regularidad en la inversién y
aplicacion de los recursos publicos. En nuestro ordenamiento juridico, es la Ley Organica de Administracion Financiera del Estado la
que se encarga, en alguna manera, de regular y ordenar la administracidn de los recursos publicos; asi el Art. 21 de la citada ley
establece: “Los objetivos del subsistema de presupuesto son:
a) Orientar los recursos disponibles para que el Presupuesto General del Estado y los demas presupuestos del sector publico sean
consistentes con los objetivos y metas propuestas por el Gobierno”. Ademas, el Art. 42 de esa ley ha establecido una prohibicién que se
encuentra estrechamente vinculada con el tipo penal que comentamos y en lo pertinente dice: “No se podra disponer ni utilizar recursos
[...] para una finalidad distinta a la prevista en el presupuesto...”. El autor no siempre obra con dnimo de obtener un provecho personal
para si 0 para un tercero, pero cuando eso ocurre, es decir, cuando se obtiene ese provecho, se ha de aplicar la pena agravada del
parrafo segundo, ademas de la pena accesoria de inhabilitacién especial.

ENRIQUECIMIENTO ILICITO.

ART. 333

NOTA DE ACTUALIZACION. La reforma de fecha nueve de septiembre de mil novecientos noventa y nueve, contenida en el Decreto
Legislativo N° 703, incorpora como potenciales sujetos activos de este delito, a aquellas personas en quienes concurre la calidad de
Autoridad Publica, la cual debe ser entendida en los términos del Art. 39. 2 CP; ademds hace un incremento bastante oneroso de la
pena. Por otro lado, frente a la objecion que los autores de esta obra hacen a la constitucionalidad del tipo penal de enriquecimiento
ilicito se ha construido respuestas, por algunos sectores de la doctrina penal, negando la posible vulneracion de normas fundamentales
que tienen que ver con la presuncion de inocencia, el debido proceso o la defensa en juicio Ello se hace contraponiendo a tales
garantias fundamentales los deberes asumidos por el funcionario o empleado en el gjercicio de la funcidn publica o rechazando, con
diferentes argumentos, que se trate de un delito de “sospecha” en el que se haga una inversidn de la carga de la prueba. Sobre lo
primero se ha dicho: “El incumplimiento de un deber sustancialmente adquirido por el manejo de los fondos publicos confiados al
funcionario y con relacidn a sus funciones no puede permitir alegar la violacion de la presuncién de inocencia [...] sobre todo cuando se
trata de hechos que importan de manera vehemente el enriquecimiento a costa de los fondos publicos [...] no se debe partir solo del
hecho del incremento patrimonial del funcionario, sino de la no justificacion de tal enriquecimiento; asi tampoco es posible arrancar de
una presuncion de ilicitud, sino que lo correcto es concebir la existencia de un deber impuesto por la norma al funcionario publico, cual
es, justamente, el de justificar el aumento apreciable de su patrimonio dado a partir de la asuncién del cargo o funcién publica” (Donna,
2000: 384). Con relacion a que esta norma penal vulnera el principio de inocencia v la inviolabilidad de la defensa en juicio por
construir un “tipo de sospecha”, se ha respondido que con la falta de justificacidn del incremento patrimonial, junto a “la palpable realidad
de un patrimonio surgido “de la noche a la mafiana”, se tendra la entidad probatoria para proferirse sentencia en adversidad del servidor
publico enriquecido” (Pefia Ossa, 1995: 200). Ademas, tal conclusion no tiene fundamento en la construccion, por parte del legislador,
de una presuncion de culpabilidad que exonere al acusador de la obligacion de probar la imputacién que hace (Art.4 CPP), sino “que
tiene su base en el andlisis elemental que de los hechos debera hacer el Juzgador para inferir la suma de indicios que le ofrezca la
responsabilidad del imputado” (Pefa Ossa, 1995: 200). Ademas, se ha dicho que “El incumplimiento del deber de justificar que asigna el
tipo [...] no conlleva una condena ni importa una presuncion de culpabilidad, y es tarea del Estado — a través del Ministerio Publico —
probar la existencia de un injustificado enriquecimiento apreciable, vinculado al ejercicio de la funcién publica. Es el Estado el que debe
probar los extremos de la imputacion delictiva [...] no invirtiéndose la carga de la prueba.” ( Donna, 2000: 387). El asunto de la
constitucionalidad o no de este tipo penal no es, pues, un tema acabado.

INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE REGISTROS O DOCUMENTOS PUBLICOS.

ART. 334

JURISPRUDENCIA.

“Esta figura delictiva requiere que el sujeto activo sea un funcionario 0 empleado publico, por lo que es necesario precisar el alcance de
este concepto; auxiliandonos del Art. 39 Pn., que al efecto como FUNCIONARIOS PUBLICOS "a todas las personas que prestan
servicios, retribuidos o gratuitos, permanentes o transitorios, civiles o militares, en la administracion publica del Estado, municipio o de
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cualquier institucion oficial auténoma que se hallen investidos de la potestad legal de considerar y decidir todo lo relativo a la
organizacion y realizacién de los servicios publicos. En cuanto al concepto de EMPLEADO PUBLICO, se dice que son todos los
servidores del Estado o de sus organismos descentralizados que carecen de poder de decisién y actdan por orden o delegacion del
funcionario o superior jerarquico”

T.S.3° SS 22/09/2000

“En cuanto a la accion de sustraer debe interpretarse en el sentido de privar a la administracion del documento que le estuviere
conferido en razdn del cargo al funcionario o empleado publico. Las conductas de destruir o inutilizar, guardan estrecha relacion, puesto
que ambas suponen la desaparicion definitiva o la extincién del documento. Lo esencial en las conductas que son objeto de proteccion
por el legislador, es que los documentos cumplan las funciones a que estan destinados, es por ello que debe interpretarse también la
destruccion o inutilizacion que afecte parcialmente al documento. Finalmente la accidn tipica puede consistir en el ocultamiento por
parte del funcionario o empleado publico de los documentos que se le han confiado por razén de su cargo, entendiéndose por oculto
aquello que esta escondido, o bien aquellos documentos que son guardados o no entregados a la administracion a fin de que cumplan
con el destino al que estan dirigidos. El tipo penal comentado hace alusion a que la sustraccion, destruccion, ocultacion o inutilizacion
debe recaer sobre registros o documentos, entendiéndose por tales, aquellos soportes 0 materiales que expresen o incorporen datos o
informacién con relevancia juridica, confiados a un funcionario para que éste los custodie o les dé un destino, pudiendo éste contener
informacién publica, oficial, o privada, tal condicidn no la pierden por estar bajo la custodia de la administracion. Desde el punto de vista
teleoldgico, los conceptos anteriores se restringen exclusivamente a aquellos documentos con trascendencia para el correcto
funcionamiento de la administracion. [...] En lo referente a los verbos rectores que sefiala el articulo en comento debe decirse que dicho
articulo contempla un tipo alternativo, puesto que sefiala varias acciones que no necesariamente deben colmarse todas sino que bastara
con una de ellas para tenerse por consumado el delito”.

T.S.3° SS 22/09/2000

COHECHO ACTIVO.

ART. 335

NOTA DE ACTUALIZACION. Los autores de esta obra han expresado, con relacién al sujeto pasivo, que es “coincidente con el del
cohecho pasivo”. Creemos que hacen referencia al delito de cohecho propio, pues el comportamiento prohibido en el Art. 330 CP es
coincidente con la conducta que bajo ese nombre ha sido regulado en otras legislaciones como la argentina. Entonces, el sujeto pasivo
de este delito lo ha de ser “La propia administracién y, por extension, los ciudadanos que son servidos por ella”.

TRAFICO DE INFLUENCIAS.

ART. 336

JURISPRUDENCIA.

“Esta figura delictiva en su primer inciso puede ser cometida por cualquier persona que simule influencias con un funcionario o empleado
publico, para recibir dinero 0 una ventaja econdmica por su mediacion. Lo fundamental de este delito es la conducta de influir sobre un
funcionario o empleado publico, para conseguir una resolucién que pueda generar directa o indirectamente un beneficio econdmico al
sujeto activo del delito. Para el autor FRANCISCO MUNOZ CONDE, a efecto de cometer el delito referido no basta la mera influencia,
sino el prevalecerse de otras situaciones con la finalidad de influir sobre el funcionario competente pero que emita una resolucion que
beneficie econdmicamente al sujeto activo del delito. Sin embargo el tipo penal regula que no solo se configura el delito mediante
valerse de la influencia con un funcionario o empleado publico; sino también mediante una simulacion, es decir fingir la circunstancia
que se puede influir en la decision, sin ser esta cierta; es decir realizar conductas que permitan pensar que el autor pueda incidir en una
decision. La figura delictiva ademds puede ser realizada por un funcionario o empleado publico, tal como lo dice el inciso segundo, en
este caso se acude a la definicion dada por el Art. 39 Pn”

T.S.3° SS 22/09/2000

RESISTENCIA.

ART. 337

JURISPRUDENCIA.
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“El ilicito [...] consistente en Resistencia tipificado y sancionado en el Art. 337 CP., tiene los siguientes elementos genéricos y
especificos: Dentro de los genéricos, el sujeto activo puede ser cualquier persona que sea capaz de oponerse mediante violencia, a la
ejecucién de un acto legal de un funcionario o empleado publico, ente de autoridad o autoridad publica, y el sujeto pasivo es el Estado,
pero la conducta tipica recae sobre personas concretas, afectadas por la violencia, pudiendo ser tanto funcionarios o empleados
publicos como los particulares que les auxiliaron [..] Respecto a los elementos especificos del tipo penal, presentan ciertas
particularidades que acompafan al dolo y que en el delito de Resistencia es oponerse mediante violencia a la ejecucion de un acto legal
de una autoridad publica”

T.S. SV 04/12/2000

“La accion delictiva consiste en oponerse utilizando la violencia, fisica o moral, a que un funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o particular (que ha sido requerido por los antes mencionados), realice un acto legal; el sujeto activo en la comision de dicho
delito puede ser cualquier persona a la que se le pueda aplicar la ley penal y sujeto pasivo el funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o particular que les asista por haber sido requerido para ello, que en ese momento es el encargado de realizar el acto legal
encomendado o que por ley le corresponda hacer, el sujeto pasivo directo es el Estado Salvadorefio, representado al momento de
cometerse el ilicito por cualquiera de los mencionados como sujeto pasivo, fundamental resulta el hecho de establecer que la oposicidn
mediante violencia para no permitir la ejecucion de un acto legal de parte de los sujetos pasivos, es que efectivamente determinemos la
legalidad del acto a realizarse de parte de éstos, porque sélo en este caso es que la oposicidn de parte del sujeto activo cobra
relevancia para el derecho penal por cuanto el derecho penal protege al sujeto pasivo sélo si esta ejerciendo sus funciones
correctamente, no cometiendo delito el que se opusiere a la ejecucion de un acto que conlleve incumplimiento de las formalidades
legales para su realizacion.”

T.S.5°SS 30/03/2000

DESOBEDIENCIA DE PARTICULARES.

ART. 338

JURISPRUDENCIA.

“ELEMENTOS DEL TIPO PENAL: SUJETO ACTIVO: La norma hace referencia a la persona que se encuentra obligada al
cumplimiento de un mandato, dictado por autoridad competente, por lo que debe referirse a una persona determinada, que para el caso
es la obligada al cumplimiento de tal mandato. ACCION: El verbo rector del tipo penal es DESOBEDECER, estableciendo la condicién
en la que se debe encontrar el sujeto activo, es decir obligado al cumplimiento de un mandato”

T.S.6°SS 18/01/2000

DESOBEDIENCIA EN CASO DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR.

ART. 338-A

JURISPRUDENCIA.

“Para existir una desobediencia debe haber una orden previa a ésta; constituyendo todo lo anterior la tipicidad y antijuricidad;
agregando que el sujeto activo del ilicito en mencidn requiere de una caracteristica especial; de alli que se considera que el delito de
desobediencia en caso de violencia intrafamiliar solo puede cometerlo aquel que esta vinculado en alguna forma de parentesco con el
sujeto pasivo; de alli que la doctrina lo considera como un delito comun especial. La fase de ejecucion del delito de desobediencia en
caso de violencia intrafamiliar queda consumada con el solo hecho que el sujeto activo no de cumplimiento a la orden recibida”

T.S.1° SA 22/09/2000

“...En cuanto al tipo subjetivo, la doctrina reconoce como elementos constitutivos del dolo el conocimiento y la voluntad del sujeto activo
de un ilicito, los que se concretizan al llevar a cabo una accion que afecte los bienes juridicos de otras personas; estos elementos deben
entenderse, que el ejecutor del ilicito conoce la ilicitud de su accidn, el dafio que ocasiona y el fin a perseguir, este ultimo incluye la
voluntad que mueve al sujeto activo de un delito”.

T.S.1° SA 22/09/2000

NOTA DE ACTUALIZACION. No parece que el tipo penal exija algin parentesco entre el sujeto activo y el sujeto pasivo de la accién
delictiva porque la violencia intrafamiliar cuya erradicacion procura la Ley de esa materia, no se limita a aquella que se produce entre
parientes, sino toda la que tienen origen en relaciones de convivencia actuales o pasadas. Se trata, pues, de un delito comun. Lo
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relevante es que el sujeto activo sea el destinatario de la orden contenida en las medidas preventivas, cautelares o de proteccion y que
efectivamente haya tenido conocimiento de ellas a partir del acto legal de notificacion. El tipo penal indica que la orden debe haber
emanado de Autoridad Publica, concepto que de acuerdo al Art. 39.2 CP ofrece muchas posibilidades; pero que para este tipo penal ha
de limitarse a los Jueces que de conformidad con la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar tienen facultades para la imposicion de esa
clase de medidas y que concretamente son los Jueces de Paz y de Familia.

ASOCIACIONES ILICITAS.

ART. 345

JURISPRUDENCIA

“En cuanto al delito de Asociaciones llicitas, esta es una figura penal mediante la cual se protege la paz publica, la cual para su
configuracion es necesario que una persona tome parte en una agrupacion, organizacion o asociacion que tenga por objeto cometer
delitos, es decir se castiga la participacion en una organizacion dedicada a cometer una pluralidad de delitos y no castigar la
participacion en un solo delito, por otra parte es requisito para la configuracion de este delito la permanencia, debiendo tomarse en
cuenta los planes que tenga la asociacion, es decir, que es necesario una pluralidad de planes delictivos”

T.S. U. 05/04/2000

“Implicita en la anterior descripcion tipica se encuentran tres requisitos para la existencia de éste ilicito: 1°) Se requiere de una
pluralidad de personas, las cuales deberian ser al menos dos; 2°) Dichas personas deben estar de acuerdo de cualquier modo, con una
estructura mas o menos compleja, segun la actividad que se propongan; es decir, que de alguna manera tiene que haber un
reconocimiento negativo de ese grupo de personas, en la cual se conoce una estructura de mando o de operaciones; en efecto,
requerird una investigacion de la banda o agrupacion mas alld de una sola incriminacién de delitos a un grupo de personas; 3°) En
consecuencia, debe existir una permanencia en el tiempo, es decir, una estabilidad temporal de sus miembros en ella que denote una
persistencia en su accionar y una continuidad de sus actos delictivos.”

T.S. U. 28/04/2000

“En cuanto a la existencia del delito de Asociaciones llicitas, siendo éste un delito de peligro, tipicamente de caracter permanente, que
se configura con la accidn de asociarse con el fin de perpetrar hechos delictivos, indistintamente de la cantidad de individuos que se
relinan y sin importar si los delitos se cometen o no”

T. S. Cojutepeque 23/04/2001.

NOTA DE ACTUALIZACION. Este delito fue reformado por medio del Decreto Legislativo N° 280 de fecha ocho de febrero de 2001.
Con la reforma se altera la regulacion legal del comportamiento que ha de constituir el delito de asociacion ilicita. Asi, en el parrafo
primero aparecen, ahora, dos conductas tipicas: Una que es el solo acuerdo de organizarse para los efectos que en la norma se prevé
y la otra que es la efectiva organizacién de dos o mas personas para la consecucion de propésitos delictivos. En esta ultima forma tipica
del delito, muy a pesar de su redaccion, todavia podemos encontrar los elementos que tradicionalmente han integrado la asociacion
ilicita: La existencia de una estructura con un minimo de organizacion, la permanencia de la agrupacion en el tiempo y la ejecucion de
delitos como propésito de la organizacion. Los dos primeros requisitos o elementos de tipicidad giran en torno al Ultimo, pues la finalidad
de ejecutar una pluralidad de delitos requiere de una asignaciéon mas o menos especifica de roles y tareas dentro de la agrupacion y que
la misma prolongue su existencia en el tiempo , si no de forma perpetua, por lo menos hasta lograr los fines propuestos. (Creus, 1995,
108). En todo caso, la sola expresion “organizarse” nos hace pensar en la necesidad de una estructura, que puede incluso contar con
jerarquias, supuesto para el cual la norma establece una pena mayor para quienes se encuentran en la clspide de la asociacién o que
estimulan su existencia. Por otro lado y con relacién a la primera de las formas tipicas mencionadas, vemos como la reforma establece
el castigo del solo acuerdo de organizarse, anticipando la barrera punitiva a la represion de comportamientos que no constituyen ni
siquiera formas imperfectas de este delito, sino solo actos preparatorios porque acordar organizarse no supone todavia la existencia de
una asociacion “cuya concrecién resulta especialmente importante para distinguir la asociacion ilicita de la conspiracion a cometer delito
[...] cuando éste sea punible” (Cobo del Rosal y otros, 2000, 953). El acuerdo de organizarse para ejecutar algiin comportamiento
delictivo constituye una conspiracion en los términos del articulo 23 CP, pues se trata simplemente del concierto de dos 0 mas personas
para la ejecucion de un delito, que puede ser cualquiera de los establecidos en el catalogo del Codigo Penal, el de Asociacion llicita
incluido. La ofensa social que pudiera contener la sola conspiracién tiene un significado indiscutiblemente diferente al que tiene un
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delito consumado; porque aquella, como acto preparatorio tiene todavia un “insuficiente contenido delictivo y poca inteligibilidad real”
(Welzel, 1997, 222) y por tanto desprovisto, en muchos casos, de un caracter ofensivo para el bien juridico de que se trate. Eso hace
que los actos preparatorios, entre ellos la conspiracion, sean ordinariamente impunes y que solo se prevea su castigo cuando “tales
acciones, excepcionalmente, se dirijan inequivocamente al delito cuya preparacién constituyen y la lucha eficaz contra esta forma de
criminalidad requiera una intervencion temprana” (Stratenwerth, 1982, 201); pero en todo caso, y por su escaso dafio social, el legislador
no puede establecer como respuesta punitiva del acto preparatorio, la misma que se ha determinado para el delito consumado, tal como
ocurre con la reforma. Eso constituye un quebrantamiento del principio de proporcionalidad o prohibicién de arbitrariedad, ya que se
estaria dando la misma respuesta punitiva del delito de asociacion ilicita consumado, a un comportamiento que solo puede ser
entendido como un acto preparatorio punible para cometer delitos y particularmente para cometer el propio delito de asociacion ilicita.
Ademés, si el legislador estimd como particularmente peligroso para el ordenamiento social la conspiracidn para cometer el delito de
asociaciones ilicitas debié sujetarse a la regla de concrecion de tipicidad contenida en la parte final del Art. 23 CP, que como una
exigencia del principio de legalidad requiere la expresa regulacion tipica de aquellos supuestos de proposicion y conspiracion punibles,
y establecer una norma que regulase adecuadamente la conducta y la pena de un delito de conspiracion para cometer el delito de
Asociaciones llicitas tal como en una correcta técnica legislativa lo ha hecho para otros delitos como los Arts. 342 CP y 344 CP y como
ocurre con el Art. 519 del Codigo Penal espafiol. En el parrafo segundo, se establece una pena agravada cuando la asociacion tuviere
como proposito la ejecucién de los delitos ahi mencionados. La regla del inciso tercero resulta innecesaria, toda vez que tal
circunstancias ya tendria prevision legal en el Art. 71 CP, en el que se establecen las reglas de determinacién de pena para los
supuestos de concurso real de delitos. Ya la doctrina ha indicado que existe un concurso real entre el delito de Asociaciones ilicitas y
aquellos delitos ejecutados como parte del propésito de la organizacion. (Creus, 1995, 112). Los comentarios vertidos con relacion al
acuerdo de organizarse, son validos para el contenido de parrafo final de esta disposicidn, en el cual se ha consignado una serie de
comportamientos que solo pueden ser catalogados como actos preparatorios.

TENENCIA, PORTACION O CONDUCCION DE ARMAS DE GUERRA.

ART. 346

JURISPRUDENCIA.

“Tomando en cuenta la naturaleza del ilicito penal en el cual el bien juridico tutelado es difuso, no se puede determinar a una persona
en particular como directamente afectado”

T.S. U. 03/02/2000.

“..El Legislador estableci6 para éste tipo de delitos, un capitulo genérico denominado "De Los Delitos Relativos A La Paz Publica"; bajo
el Titulo Décimo Séptimo de éste Cddigo, denominado "Delitos Relativos al Sistema Constitucional y La Paz Publica"; de donde se
desprende que el bien juridico Tutelado es la Paz Publica, entendida ésta como "La tranquilidad o sosiego en la vida interna de toda la
sociedad, la cual debe ser protegida por el Estado"; encontrandose protegido por nuestra Constitucion de La Republica en su Art. 2, el
cual es puesto en peligro cuando los instrumentos mencionados en el Art. 346 Pn., disefiados o fabricados con la especifica finalidad de
herir o matar y por tanto, son potencialmente peligrosos para los bienes juridicos de mayor entidad, estan en poder de personas al
margen de toda regulacion o control estatal. Este tipo de armas atenta contra la tranquilidad, asi como también contra la integridad
personal de los miembros de la sociedad, por tener un alto poder destructivo”

“El presente delito consiste en tener, portar o conducir de manera ilegitima armas de guerra, cuyo uso es exclusivo de las Fuerzas
Armadas. La Tenencia: consiste en la posesion del objeto dentro de la residencia o lugar de trabajo del sujeto activo; La Portacién: hace
referencia a que el objeto se encuentre adherido al sujeto; y La Conduccién: es el movilizarse de un lugar a otro con el arma sin
ocultarla, en forma clandestina o contrario a la Ley. En definitiva, se castiga todos los actos en los que el sujeto activo tenga la
posibilidad de obtener un arma de guerra, no importando si se ha utilizado 0 no; y debe de entenderse que se castiga también la accién
tendiente a crear o modificar las caracteristicas esenciales de un arma o explosivo ya existente y que da lugar a la aparicion de un arma
o explosivo nuevo, de configuracion diferente al anteriormente existente”
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“Dentro de la estructura del tipo penal se concibe por éste Tribunal que el presente hecho punible es de aquellos caracterizados por ser
de peligro abstracto, es decir, que no requiere de un resultado, pues la sola conducta de "Tener, Portar o Conducir" un arma de guerra
es ilegal, y dicha conducta se considera peligrosa y constitutiva de delito”

T.S.LU 06/04/2000.

NOTA DE ACTUALIZACION. Los comentaristas del Cédigo Penal han citan, al hablar de la conducta tipica, a la Ley de Control de
Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Articulos Similares de fecha ocho de diciembre de 1993; pero tal ley fue derogada por el
Decreto Legislativo N° 655 de fecha uno de julio de 1999, que contiene la Ley a la que han hecho referencia los propios comentaristas,
en laletra “F".

FABRICACION, PORTACION, TENENCIA O COMERCIO ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO O EXPLOSIVOS CASEROS O
ARTESANALES.

ART. 346-A

JURISPRUDENCIA

“En cuanto al injusto es decir la gravedad del dafio, y el peligro efectivo provocado en el presente caso es una conducta contraria al
ordenamiento juridico, y a las normas que protegen la Paz Publica”

T.S. SV 29/02/2000

“El delito es de mera actividad, que se consuma con la adecuacién de la conducta a uno de los verbos rectores”

T.S. NSS 24/04/2001

“Este delito es de los llamados complejos en donde al configurase cualquiera de las conductas tipificadas dentro del tipo especifica se
consuma en su totalidad el delito”

T. S. Zacatecoluca 18/07/2000

“En lo que respecta al delito de fabricacion, portacion, tenencia o comercio ilegal de armas de fuego o explosivos caseros o artesanales,
ha de decirse que puede catalogarse indistintamente como un delito de peligro abstracto o de mera actividad; en todo caso siempre se
considera como un delito de consumacién anticipada, y lo que interesa para tenerse por comprobada la realizacion del tipo objetivo en
esta clase de hechos punibles, es la verificacion de la accién tipica prohibida por el legislador, ya que ella en si, de acuerdo a la
experiencia, representa un peligro para la paz publica, es decir, el bien juridico tutelado. Como es légico deducir, en esta clase de
hechos no es menester verificar la existencia de un resultado, razdn por la cual no cabe plantearse la cuestion de la imputacidn objetiva”
T.S.1° SA 29/01/2001

“Las acciones tipicas de portar o tener requieren del sujeto activo que éste tenga tanto el conocimiento como la voluntad de portar o
tener esta clase de armas, constituyéndose asi los elementos cognoscitivo y volitivo del dolo, cuyas caracteristicas esencialmente
configuran el elemento subjetivo del delito y, por ende, complementan al tipo penal”

T.S.1° SA 29/01/2001

“En relacion a la peticion este Tribunal de Sentencia se abstiene de pronunciarse sobre la responsabilidad civil derivado del delito de
FABRICACION, PORTACION, TENENCIA O COMERCIO ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS CASEROS O
ARTESANALES por el que se acusd al condenado , esto por no haber reclamo directo de la fiscalia de esa responsabilidad, en tanto
que representante y defensora de los intereses del Estado y de la sociedad; y por otra parte, por no existir un sujeto pasivo que haya
sufrido un dafio directo y concreto, que pueda ser individualizado para efecto de indemnizacién de los dafos y perjuicios, en tanto que el
titular de la accidn civil corresponde a La Paz Publica”

T. S. Zacatecoluca 18/07/2000

TENENCIA, PORTACION O CONDUCCION ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO.

NOTA DE ACTUALIZACION. Este delito se ha adicionado al catalogo del Cédigo Penal, a partir de la reforma contenida en el Decreto
Legislativo N° 280 de fecha ocho de febrero de dos mil uno y comprende:
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A) Bien Juridico Protegido.

Por la ubicacion de este delito como uno que atenta contra la Paz Publica, es a ésta a la que debemos identificar como bien juridico
protegido y consiste en el derecho de la comunidad a vivir en completo sosiego y tranquilidad como condiciones opuestas a las
disensiones y el desorden. Pero también puede identificarse como bien juridico protegido, la seguridad comin entendida como “la
situacion real en que la integridad de los bienes y las personas se halla exenta de soportar situaciones peligrosas que la amenacen”
(Creus, 1995, 1), porque la tenencia de armas de fuego al margen de las exigencias legales, pone en riesgo, por su potencial lesivo, a
un numero indeterminado de personas y/o bienes.

B) Sujetos.

Ninguna cualidad especial es requerida por la norma respecto del sujeto activo, razén por la que cualquier persona puede asumir tal
calidad en este delito. Sujeto pasivo, al igual que en los delitos precedentes, lo es la comunidad, en tanto titular de la paz publica.

C) Conducta Tipica.

El tipo comprende varios comportamientos alternativos, bastando la realizacién de uno solo de ellos para su consumacion. Esos
comportamiento se corresponden a los verbos Tener, portar y conducir. Aunque constituyen elementos descriptivos del tipo penal que
denotan acciones, la precisién de su contenido no puede determinarse a partir del significado que en el lenguaje comdn reciben, porque
ellos se encuentran vinculados a las diferentes clases de matriculas que regula la Ley de Control y Regulacion de Armas, Municiones,
Explosivos y Articulos Similares aprobada por Decreto Legislativo N° 655 de fecha uno de julio de 1999. Asi, y de conformidad con el
Art 4. de esa ley, hemos de entender como Tenencia la posesion que una persona ejerce sobre un arma de fuego, con facultades para
tenerla aprovisionada, cargada y lista para el uso, dentro de los limites de su propiedad urbana o rural, casa de habitacién, negocio,
oficina o dependencia. Por Conduccién ha de entenderse el transporte de un arma de fuego debidamente descargada y
desaprovisionada; y la portacion ha de importar la facultad otorgada a una persona para llevar consigo un arma de fuego,
aprovisionada, cargada vy lista para su uso, salvo en aquellos lugares prohibidos por la citada Ley. La conducta tipica, pues, estaria
determinada por la realizacion de cualquiera de esos comportamientos sin estar facultado para ello por no contar con la Licencia para
uso de armas de fuego a que se refiere el Art. 3. literal “a” de la Ley o con cualquiera de las matriculas establecidas en los literales “a”
y “b” del Art. 4. expedidas por el Ministerio de la Defensa Nacional a través de su oficina de Registro y Control de Armas de Fuego. En
cualquiera de los supuestos no es exigible una detentacion material del arma por parte del sujeto activo, bastando con que ésta se
encuentre en condiciones que le permitan a aquel disponer libremente de ella. El tipo requiere de la inexistencia absoluta de licencia o
matricula, de ahi que la tenencia, portacién o conduccién de un arma de fuego sin portar tales documentos, no obstante tenerlos, es un
comportamiento que constituye una falta menos grave de caracter administrativo, conforme a lo dispuesto por el Art. 68 de la Ley
respectiva, que no es abarcada por la punicién establecida para este delito. Lo mismo ocurre cuando se realizan esas conductas
teniendo vencida la licencia o la matricula.

D) Tipo Subjetivo.

Se trata de un delito doloso, en el que el sujeto activo ha de tener la voluntad de tener, portar o conducir una 0 mas armas de fuego,
conociendo que carece de autorizacion para ello, por no tener licencia de uso de armas o la matricula respectiva.

E) Fases de Ejecucion del Delito.

La propia naturaleza del delito como uno de peligro, meramente formal, hace insostenible que pueda pensarse siquiera en la posibilidad
de admitir alguna forma imperfecta del mismo. No cabe la tentativa.

El inciso segundo establece una pena mas grave para la reincidencia o frente al supuesto de que el sujeto activo cuente con
antecedentes penales vigentes. Para estimar la reincidencia no ha de bastar la sola acreditacion, a través de atestados policiales por
ejemplo, de que el sujeto activo haya cometido antes este mismo delito, sino que ha de establecerse la reincidencia de la forma
prevista para la agravante genérica del Art. 30.16 CP, es decir, para que sea aplicable la pena del parrafo segundo de la disposicidn
que ahora se comenta, el sujeto activo debié haber sido condenado previamente por el delito de Tenencia, Portacidén o Conduccidn
llegal de Armas de Fuego y deben ademads acreditarse las otras circunstancias que se exigen en la disposicion citada. No obstante lo
dicho, también hemos de agregar que la reincidencia como circunstancia agravatoria de la pena ha tenido muchos detractores en la
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doctrina penal, quienes cuestionan su constitucionalidad. Se ha afirmado que la regulacion legal de la reincidencia con propésitos de
agravacion de la pena se enfrenta abiertamente al principio de proporcionalidad el cual se encuentra intimamente relacionado con la
prohibicion de penas perpetuas, infamantes, proscriptivas y con cualquier clase de tormento, que nuestra constitucion establece en su
Art. 27, ya que solo una pena proporcional a la gravedad del hecho vy a la culpabilidad del autor, escapa de tener las caracteristicas
antes dichas y resulta respetuosa de la dignidad humana. El incremento de pena que se asigna con motivo de la reincidencia no
responde ni a la gravedad del hecho, ni a la culpabilidad del autor. El ataque al bien juridico de que se trate, en este caso la Paz Publica,
no es mas grave por ser el autor un reincidente ni muestra mayor culpabilidad aquel autor que ha delinquido en el pasado; la
reincidencia muchas veces muestra todo lo contrario: una menor capacidad del autor de adecuar su comportamiento a la norma,
condicionado por factores personales o sociales. Entonces, sugerir una pena mayor bajo esa circunstancia, resulta desproporcionado.
También se ha dicho que la reincidencia es una vulneracién de la prohibicidén de doble enjuiciamiento o condena (Ne Bis In Idem), Art.
11 Cn., ya que el incremento de pena no esta determinado por la mayor gravedad del nuevo hecho o de la culpabilidad del autor sino
por el anterior delito, el que se veria asi doblemente castigado. Por otro lado, la pretension del legislador de evitar la reincidencia a partir
de una amenaza penal mas severa, se aparta de las finalidades que la Constitucién ha disefiado para las penas, que no es solamente
la inocuizacion del delincuente, sino también su readaptacién. Finalmente, castigar la reincidencia con una pena mayor constituye la
degradacion del principio de derecho penal de acto y su sustitucién por un derecho penal de autor, en el que se sancionaria no una
conducta externa, sino una forma particular de ser: ser reincidente.

DESORDENES PUBLICOS.

ART. 348

NOTA DE ACTUALIZACION. La reforma de fecha nueve de septiembre de mil novecientos noventa y nueve, contenida en el Decreto
Legislativo N° 703 adiciona un parrafo que tiene como destinatarios a los miembros de pandillas o0 “maras”. El delito de desordenes
publicos plantea dos comportamientos tipicos. En el parrafo primero se describe la conducta constitutiva de este delito en sentido
estricto y en el mismo identificamos como tipo objetivo la alteracion del orden publico que se logra, no por cualquier medio, sino a través
de la obstruccion de vias publicas 0 accesos a las mismas, asi como por la invasion de instalaciones o edificios. Significa que no
cualquier ruptura del orden publico puede enmarcarse dentro de este tipo penal, sino solo aquella producida por esos comportamientos
de obstaculizacion o de invasion. Obstaculizar es impedir o dificultar que algo cumpla un propdsito, en este caso obviamente que las
calles o accesos publicos sirvan para la libre circulacion de las personas, e invadir puede entenderse como entrar por la fuerza a algdn
lugar. Es a partir de esa forma particular de llevar adelante esos comportamientos que implican en si mismos el ejercicio de violencia y
por la necesidad de pluralidad de autores, que puede lesionarse la Paz Publica como bien juridico, entendiendo por tal el Derecho de la
comunidad a vivir sin temores, en completo estado de sosiego y tranquilidad. Luego, dentro del tipo subjetivo encontramos que la norma
penal exige un dolo especifico en tanto que el propésito de los autores ha de ser atentar contra la Paz Publica; es decir, afectar el
estado de tranquilidad de un amplio sector de la sociedad. Lo que se regula en el parrafo segundo del Art.348 CP, es una extension de
este delito y el cual castiga la pertenencia a una pandilla armada cuya finalidad para existir es promover desordenes e intimidacion a las
personas. Adviértase que aqui no se castiga un acto concreto lesivo de la Paz Pblica, sino la sola pertenencia a la pandilla; pero, a
partir de la regulacion legal de este delito, debemos entender que se trata de una agrupacion con cierta permanencia en el tiempo, pues
ella responde a un fin que solo puede alcanzarse por esa permanencia.

TRAFICO ILEGAL DE PERSONAS.

JURISPRUDENCIA.

“Lo que el delito tipo protege no es el patrimonio, por lo que el hecho de que el traslado se haga o no, mediante el pagar de alguna
cantidad de dinero, no importa a la realizacion del ilicito, en el cual el bien juridico tutelado es la humanidad, es decir, trasciende el
derecho individual y protege al ser humano en su derecho a la vida, a la integridad, a la salud, a la dignidad, etc.”

Cémara 2° de lo Pena de la Primera Seccion del Centro, SS. 18/07/2002.

“En el delito de estafa lo que se protege es el patrimonio de la persona, a quien se perjudica cuando se le engafia, pero en el delito de
Tréfico llegal de Personas, el bien juridico trasciende lo econdmico, pues a quien en primer lugar se protege es a la persona, y como
accesorios los controles migratorios y el patrimonio, no bastando con la devolucién del dinero entregado para considerar que la conducta
varia y que por lo tanto no debe ser sancionada.”
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Juzgado 2° Instruccion, SS. 04/03/2003.

“El bien juridico tutelado es la humanidad en su conjunto por el peligro en abstracto o riesgo de violar fronteras de nuestro pais u otros
con fines de terrorismo, economia exterior y politicas internas de paises vecinos y el nuestro.”

Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/20083.

“En la comision del ilicito en comento, no interesa la colaboracion que las personas cuyos derechos se pretenden proteger, hayan dado,
no importa si el sujeto activo les selecciona o ellos concurren en busca del servicio ofertado, no es el hecho de traspasar o no los limites
fronterizos nacionales o extranjeros, basta que se realice algunas de las actividades descritas, con la finalidad de evadir controles
migratorios nacionales o extranjeros, es un delito de peligro abstracto, en el cual basta la potencial puesta en peligro de las personas
transportadas, no se requiere que el pais cuyos controles migratorios se evaden, ejecute algun acto cohercitivo, es suficiente la potencial
reaccion ante cualquier acto de ejecucion.”

Céamara 2° de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, SS. 18/07/2002.

“Encontrandonos ante un tipo penal de resultado y no de mera actividad, [...] en ese sentido es de sefialar que la adecuacion tipica en
los delitos de resultado comprende la accion lesiva y el resultado de la vulneracion, menoscabo o puesta en peligro, la accion y
resultado deben enlazarse de tal manera que una sea el presupuesto de la otra, el solo propdsito de evadir controles migratorios se
debe entender como lesionado el bien juridico tutelado imponiéndose la inmediata reaccién penal.”

Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/20083.

“Por inmigracién clandestina hay que entender no solo la totalmente oculta, sino la realizada con infraccion de lo dispuesto en la Ley”
“La accion tipica [...] gird sobre el verbo genérico de “guiar”, el cual designa un comportamiento fisico de acompafiar mostrando el
camino, ayudando a recorrer el mismo; siendo tal ayuda con el objeto de evadir controles migratorios.”

Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/2003.

“Al analizar la figura tipo vemos como esta se encuentra dividida en varias conductas que el sujeto activo puede realizar para que encaje
en este ilicito [...] Los verbos rectores son albergar, transportar o guiar”

Juzgado 2° Instruccion, SS. 04/03/2003.

“Puede concluirse entonces, que el incusado tuvo conocimiento de los elementos objetivos que se le puede exigir al hombre promedio,
actuando aquel con el propésito de evadir controles migratorios, traduciéndose ello en el dolo directo [...] lo que constituye el elemento
subjetivo de la tipicidad”

Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/2003.

“El tréfico ilegal de personas o la inmigracién clandestina de personas como también suele llamarse forma parte de una organizacion
con animo de lucro, aunque debemos tomar en cuenta que en el tipo penal del Art. 367-A Pn., no es elemento esencial, pero la finalidad
de los que lo tratan si. [...] El término <<traficar>>no implica animo de lucro. Cierto que normalmente se tratara de conductas que
respondan a objetivos econémicos del autor, pero ese elemento no viene exigido por el tipo [...] Aunque la misma literalidad de la lectura
del tipo penal en comento no establece el &nimo de lucro, a consecuencia de las personas solicitantes de ese servicio ilegal, es obvio
que ese es uno de sus fines; ya que la existencia del &nimo de lucro exige que el sujeto actie para si 0 para un tercero, siendo este un
elemento subjetivo del tipo que debe ser abarcado por el dolo del sujeto activo. El “animo de lucro” significa la voluntad del sujeto activo
de obtener una ventaja o beneficio patrimonial para si mismo o para otra persona a través de la apropiacion del objeto material, de su
incorporacion al patrimonio del sujeto activo o el patrimonio de la persona que quiere beneficiar.”

Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/20083.

“El propdsito debe ser el evadir los controles migratorios, sin que se requiera que esto se haya logrado.”

Juzgado 2° Instruccidn, SS. 04/03/2003.

“De tal manera, no constan elementos de prueba que el sujeto activo deba tener una condicion especial; en tal sentido, la literalidad de
la definicion legal antes comentada, se refiere a “la persona” siendo un elemento genérico...”
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“De ahi que, en la practica, la lesividad aparezca ligada a la actuacion de redes organizadas y dedicadas a favorecer la emigracion
ilegal. Lo que no es obstéaculo para admitir la tipicidad en supuestos de sujeto activo que actua solo.”

Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/20083.

“El sujeto activo por su parte puede ser también cualquier persona, sin que se necesite una cualificacion especial.”

Juzgado 2° Instruccidn, SS. 04/03/2003.

“Como sujeto pasivo tenemos a la colectividad, como parte integrante del o los territorios a los que pertenecemos”
Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/20083.

“Para el caso el sujeto pasivo pueden ser tanto nacionales o extranjeros de cualquier edad”

Juzgado 2° Instruccidn, SS. 04/03/2003.

“Es asi como el resultado de la accién es la evasion del control migratorio, mediante las conductas de guiar, transportar o albergar...”
Juzgado de Instruccion de Jujutla, Ahuachapan. 16/07/20083.

NOTA DE ACTUALIZACION. La adicion del este delito al Cédigo Penal forma parte de las reformas contenidas en el Decreto
Legislativo N° 568 de fecha - - - - - y comprende:

A) Bien Juridico Protegido.

La jurisprudencia nacional no ha tenido dificultad en reconocer que es la Humanidad el bien juridico protegido por esta norma. Sin
embargo, en la doctrina no ha sido un tema pacifico y todavia hoy se discute si es ese el bien juridico tutelado o si puede encontrarse
otros que también encuentran proteccion, cuando menos de forma indirecta. Hay quienes piensan que normas penales como la que
ocupa ahora nuestra atencién, solo procuran que los flujos migratorios se produzcan a través de los mecanismos legales,
identificando eso como el bien juridico protegido. Pero, si consideramos que la realizacién de este delito normalmente se encuentra
dentro de la linea de accién de organizaciones colocadas al margen de la Ley y que su ejecucién mdltiple y sistematica forma parte de
la finalidad con que éstas se integran, hemos de entender adecuada su ubicacion sistematica como un delito contra la Humanidad
que protege la dignidad de la poblacidn migrante que pudiera verse colocada en condiciones de desamparo por la clandestinidad o
irregularidad de su transito a nuestro pais o a otros, sin mas proteccion que la del propio traficante.

B) Sujetos.

Se trata de un delito comun, ya que al no exigirse ninguna calidad especial, cualquier persona puede ser sujeto activo del mismo. De
igual forma, sujeto pasivo lo puede ser cualquier persona. Que éste tenga la condicion de extranjero o nacional resulta indiferente pues
la misma respuesta penal se ha previsto para las conductas reguladas en los incisos primero y segundo.

C) Conducta Tipica.

La conducta tipica resulta similar en los incisos primero y segundo, la diferencia entre uno y otro estaria determinada unicamente por la
condicién del sujeto pasivo, como nacional o extranjero, lo que, como ya dijimos, no tiene ninguna incidencia sobre la pena; y ademas
algunas matizaciones que encontramos en el inciso primero y a las que hemos de referimnos después. La conducta tipica viene formada
por los verbos albergar, transportar y guiar, que deben ser comprendidos en su sentido gramatical como dar alojamiento u hospedaje,
llevar personas o cosas de un lugar a otro y mostrar el camino a otros u otros, yendo adelante; respectivamente. La relevancia penal de
€s0s comportamientos, que en principio pueden ser incluso socialmente adecuados, se manifiesta cuando estan orientados por el
propdsito de evadir los controles migratorios nacionales o los del otros paises. El inciso primero establece ademas, como conducta tipica
el intento y la efectiva introduccién de extranjeros al territorio Nacional; tal regulacién parece innecesaria por estar comprendida ya en
aquellas conductas de transportar y guiar. El inciso tercero, regula una conducta en la que el medio escogido por el autor para burlar los
controle migratorios no es la clandestinidad, como normalmente ha de ocurrir en las conductas de los dos primeros incisos, sino el
fraude de terminado por el uso de documentacion falsa o autentica, pero que no pertenece a quien la exhibe en el control migratorio. El
inciso tercero exaspera la pena de este delito por el resultado lesivo de la vida la integridad fisica y otros bienes juridicos del sujeto
pasivo.

Tipo subjetivo.
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El dolo de autor debe comprender el propésito de lograr el transito de las personas que se albergan, transportan o guian, por las
fronteras nacionales o de otros piases, evadiendo los diferentes controles migratorios. Es indiferente para efectos de consumacin, si tal
propdsito se logra o no.
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