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FUNCION PUBLICA Y FUNCIONARIO PUBLICO
EN DERECHO PENAL

Resumen: El concepto de funcién pablica y de funcionario ptblice en Derecho penal debe dotar-
se teniendo en cuenta que la razén de ser de los bienes y servicios publicos es posibilitar la
satisfaccién de las necesidades humanas. 8ila administracién de bienes y servicios la realiza
una persona gue se encuentra vinculada al estado por un contrato de trabajo o un privado, es
algo irrelevante. Relevante es, por el contrario, que el administrador tenga la capacidad de
vincular al Bstado con sus actos y decisiones y, con ello, poner en riesgo el bien juridico en los
términos del comportamiento tipico. La pregunta de quién es funcionario o servidor plblico en
Derecho penal, por tanto, no se responde a partir las definiciones de funcionario o servidor
piblico que cédigos penales incorporan en su articulado. Estas definiciones son descriptivas
v no constitutivas. Se responde a partir de una interpretacién teleolégica de los concretos
tipos de la parte especial.

Palabras claves: funcién piiblica — funcionario piiblico — corrupcidn.

Abstract: The concept of public function and civil servant in criminal law should be endowed
taking into account that the reason of being of public goods and services is to enable the
satisfaction of human needs. If the administration of goods and services is carried out by a
person who is linked to the state by a work contract or a private one, it is irrelevant. Relevant,
on the contrary, is that the administrator has the capacity to link the State with his acts and
decisions and, thereby, put the legal good at risk in terms of typical behavior. The question of
who is a civil servant or public servant in criminal law, therefore, is not answered based on the
definitions of public servant or public servant that eriminal codes incorporate in thelr articles.
These definitions are descriptive and not constitutive. It is answered from a teleological
interpretation of the concrete types of the special part.

Keywords: public function ~ public official ~ corruption.

Tvdn Meini’

Sumario: 1. Planteamientc del problema. 1. Pre-
Judio. 2. El dato empirico. 3. Rol econdmico del
Bstado y corrupeién. 4. El deber v la infraccién del
deber en la conceptualizacién penal de funcién
blica y de funcionario ptblico. 5. Tesis. I1. El
meepto de servicio publico. 11 Ejemples de fun-
ién publica en el Cédigo Penal. IV. Marco legal.
Conclusién.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1. Preludio

1. La responsabilidad penal en la que se
puede incurrir el funcionario o servidor pabhi-
co por el ejercicio irregular de su cargo es uno
de los aspectos que m4s atencidén ha merecido
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en los tiltimos afios por parte de la doctrinay
jurisprudencia que en Derecho penal se ha
pronunciado sobre el liamado Derecho Penal
de la funcidén publica. Responder a las interro-
gantes de quién y por qué ha de soportar el
reproche penal cuando se perpetra un delito
contra la Administracién Piblica, supone adop-
tar criterios de atribucién de responsabilidad
penal que reconozean que la Administracién
Publica, entendida por ahora —grosse modo—
como la gestion de servicios y bienes ptblicos
orientada a la satisfaccidn de necesidades v
derechos de las personas, haya sido asumida
voluntariamente y sea ejercida por ciertas per-
sonas a las que la legislacién denormina fun-
clonarios o servidores publicos v que dicha es-
pecial relacién gue le vincula con el bien juri-
dico lo coloca en una situacién privilegiada que
se traduce, en términos generales, en dos co-
rolarios.

2. Por un lado, solo el funcionario piiblico
podris responder como autor de ciertos delitos
(los lamados “delitos especiales propios” o los
“delitos de infraccién de un deber™), mientras
que la responsabilidad del particular (inter-
vencion del extraneus) en estos delitos es una
cuestién que suele ser zanjada a partir de pos-
tulados dogmatices vinculados, precisamente,
alas teorias de los delitos especiales y de los
delitos de infraccién de un deber (Garcia
Cavero, 2011; Caro John, 2013), a pesar que
la legislacidn penal ofrece una respuesta ex-
presa (art. 25 CP)'. Por otro lado, v con inde-
pendencia de la postura que se tenga sobre la
intervencion del extraneus y, en su caso, de
su fundamentacién, es pacifico entender que
la relacién de custodia o garantia que mantie-
ne el funcionaric pablico con el bien juridico
Administracifén Puablica impacta en la espe-
cial intensidad del reproche penal del cual es
objeta cuando el vulnera voluntariamente asu-
mido (Olaizola Fuentes, 1997).

2. Eldato emplirico

1. La indagacién de la responsabilidad pe-
nal del funcionario pblico ha de transitar so-

' En lo que aqui interesa: “El cémplice siempre

responde en referencia al hecho punible cometido
por el autor, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad del tipo legal no concu-
rran en .7

bre el cause que dibuja la empirica constata-
cién de que corrupeidn, al menos en su mani-
festacién criminal, se presenta como una la-
mentable condicién inherente al ejercicio la
funcidn publica. Si bien es en los modelos de
organizacion social y estatal que privilegian
la trasparencia y 1a rendicién de cuentas v que
ostentan los indices mas elevados de institu-
cionalidad democrdtica, donde se registran los
niveles més reducidos de corrupcidn, también
es verdad que en todos los sistemas sociales
existe corrupcion. De hecho, en algunos ca-
sos, como en el peruano, sus origenes se re-
montan a la Colonia (Quiroz, 2013).

Pero han sido los niveles de corrupeidn al-
canzados en lag tltimas décadas los que de-
muestran que se trata de una realidad fran-
camente alarmante. Es un lugar cada vez mas
comUn afirmar que la corrupeidn convive pla-
cidamente —y se retroalimenta— con los esta-
mentos jerdrquicos més elevados de la politi-
ca, del sistema de justicia, del sector empre-
sarial; que lava activos para camuflar sus
iticitos beneficios; que impacta negativamen-
te en la calidad de los servicios piiblicos y obras
publicas; e impone elevados sobre cestos que
son trasladados a la ciudadania. Lo es tam-
bién que de esta manera se reducen las posibi-
lidades de las personas para acceder a bienes
v servicios publicos que existen para que pue-
dan satisfacer sus necesidades bésicas, como
salud, educacion, seguridad, justicia o empleoc.
Dicho en pocas palabras, la corrupeién vulne-
ra derechos fundamentales (Macedo Bravo,
2015; Defensoria del Pueblo, 2017)).

2. Que los niveles de corrupcién son en ac-
tualidad insoportables, que han socavado ya
los cimentos del Estado social de Derecho y
que aumenta con el paso del tiempo, lo sugie-
re también la Gltima entrega del INEI, corres-
pondiente al periodo enero-junio 2018, En ella
se da cuenta que el 54,5 % de la poblacién con-
sidera que la corrupcion es el principal proble-
ma del pais; porcentaje que ha aumentado 4,1
puntos en un afio: de enero a junio de 2017 el

porcentaje de la poblacién que considerabaa
la corrupcién como el principal problema al-

canzé e] 50,4 %>,

9

2 INEL Pert percepcidn ciudadana gobernabilidad,
democracia y conflanza en las instituciones: enero-junio
2018. Disponible en: https//www.inei.gob.pe/medial
MenuRecursivo/boletines/boletin_gobernabilidad. pdf
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Por otro lado, el “Informe sobre Las perso-
nasy la corrupcién: América latina y la corrup-
cién” de Trasparencia Internacional indica que
en el afio 2017 el 79 % de los peruanos conside-

“raba gue la corrupcidn habia aumentado con
respecto al afic pasado®. En esa Hnea, confor-
~me al “Indice de Percepcién de la Corrupeién” de
. Transparencia Internacional de 2018”7, el
'Pertt ocupa el puesto 105 de 180 paises, con un
puntaje de 35 sobre 100, 1o que significa la peor
i posicién del pais en la materia desde el 2012.
- Estudios que cuantifican los costos de la corrup-
.. cién evidencian lo mismo. Segiin 1a Defensoria
- del Pueblo, la corrupcién le ha costado al esta-
- -do peruano 8/. 136,147°000,000.00 en los lti-
" mos 17 aficg, lo que equivale a decir que,
v aproximadamente, el 10% de presupuesto
-~ anual de la nacién se desvia en corrupcién
(Defensoria del Pueblo, 2018). Estos datos han
- de ser contrastados con aguellos otros que ofre-
‘' ce el Instituto Nacional de Estadistica e Infor-
“matica INED: solo a} 2,9% de la poblacién,
- durante el periodo enerojunio 2018, afirma que
+ se le solicitd, se sinti6 obligado o dio volunta-
.~ riamente regalos, propinas, sobornos, coimas
.8 un funcionario pablico®.

3. Delos datos vertidos en el parrafo ante-
rior se desprenden algunas consideraciones.
Tal vez la més relevante y evidente sea queel
" porcentaje de la poblacién al que se le ha soli-
citado una coima o las ha dado (2.9 %) frente
al porcentaje que ve en la corrupcidn al prin-

cipal problema del Perd (54.5 %) sugiere que
" Ia corrupeién gue més inquieta es aquella en
" " la que no participa la mayoria de la poblacién
pero sus efectos si son padecidos por todos. O
= lo que es lo mismo, lo que mds preocupa a la
mayoria de las personas es la corrupcién dela
clase politica; 1a corrupeidn de los poderosos.
La principal preocupacién que tenemos los
. peruanos -y esta es una afirmacién que puede
extrapolarse sin problemas a todos aquellos
lugares en donde se aprecien datos similares-

3 Trasparencia Internacional. Las personas y

1a corrupeién: América Latina v el Caribe. Baréme-
#ro Global de la Corrupcién, 2017, Disponible en:
httpsi/fwww. transparency.org/whatwedo/publication/
‘“las_personas_y_la_corrupcion_america_latina_y_el_caribe
1 INEI Peri: percepcion ciudadana gobernabilidad,
democracia y conflanza en las instituciones: enerc-junio
. 2018. Disponible en: https:/www.inei gob.pe/media/
- MenuRecursivo/boletines/boletin_gobernabilidad.pdf

se refiere al aprovechamiento indebido del car-
go puiblico con fines econdémicos, politicos, per-
sonales o de cualquiera otra indole, por parte
de quien, precisamente, se habia comprometi-
do a gestionar con probidad y en beneficio de
la comunicad la Administracién Pablica. De
lo anterior se deriva la necesidad de cuestio-
nar si el tratamiento juridico penal que se le
dispensa al funcionario ptiblico cuando vulne-
ra su deber de fiel admimistrador de bienes y
servicios publicos es adecuado, o si, en fodo
caso, cabria alguna mejora.

3. Rol econdémico del Estado
y corrupcion

1. Las eventuales mejoras que podrian
implementarse no guardan relacién con el rol
del Estado como agente econdmico. Que por
regla general la empresa privada persiga lu-
cro y se organice para maximizar su rentabi-
lidad econdmica, mientras que la actividad
estatal se oriente a la satisfaccién de las nece-
sidades de las personas, sclo indica que res-
ponden a finalidades distintas. Pero no auto-
riza a sostener que la capacidad de gestién de
los recursos en una empresa privada es per
ser mayor o mejor, mas proba o menos corrup-
ta, que en una empresa estatal, de economia
mixta 0 en una empresa piblica-privada. La
realidad muestra exitosas y probas experien-
cias empresariales privadas, y también esta-
tales. Y que asi como se han dado escandalos
de corrupcién en el Estado, estos también se
presentan en la empresa privada. De hecho,
una de las lecciones que nos dejar el caso Lava
jato que sacude a toda la regidn es que la em-
presa privada puede organizarse como empre-
sa criminal, a tal punto que son cada vez me-
nos las voces que se oponen a la llamada res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas.

2. Lo anterior no significa que el modelo
econdmico sea irrelevante. Perono porque exis-
tan modelos econdmicos que sean per se mas o
menos idéneocs gue otres prevenir la corrup-
cidn, Asi como la historia ofrece ejemplos de
corrupeién en Estados que controlan e inter-
vienen la economia, también los hay en econo-
mias liberales en las que el Estado a permiti-
do que la empresa privada actie sin mayor
regulacién o control. Lo relevantes es —aun-
que solo sea dicho en términos generales— que
2 mayor trasparencia y rendicién de cuentas,
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mayores posibilidades de prevenir actos de co-
rrupcidn, de identificar y sancionar a los res-
ponsablest.
3. Con todo, suele pasar inadvertida la for-
ma en que los distintos modelos econémicos
impactan en la problemética aqui estudiada,
referida a los conceptos juridico penal de fun-
cién publica y funcicnario piiblico, asi como
también las consecuencias précticas que de
ello se derivan y que podrian colisionar con el
principio de igualdad. Si se compara a un Bs-
tado que tiene iniciativa empresarial v acta
en el mercado como agente econdmico compi-
tiendo con la empresa privada, con otro Bsta-
do cuyo rol en la economia es subsidiario (eco-
nomia social de mercado} o simplemente no
participa en el mercado (economia liberal en
el sentido mds ortodoxo de la palabra), se ad-
vierte, como dato cuantitativo, que en el pri-
mer caso existirdn més funcionarios pblicos
que en el segundo, por la simple razén de que
més personas trabajardn para el Estado ad-
ministrando bienes o servicios ptiblicos, mien-
tras que en el segundo caso el bien o el servi-
¢io serd gestionado por particulares. No se me
€scapa que a esta afirmacién subyace una con-
ceptualizacidn formal de funcién piblica y fun-
cionario publico que reivindica la relacién con-
tractual o laboral del sujeto con el Estado y no
le concede suficiente relevancia al hecho que
la funcién piblica, en manos de un trabajador
del Estado o de un particular, sigue siendo
funcidén publica v por tanto su razén de ser
guarda relacién con la satisfaccién de necesi-
dades y derechos de las personas.

Esta situacién se presenta también al in-
terior de los Estados que reconocen y fomen-
tan la iniciativa empresarial privada, como el
Perd. En estos casos la misma funcién pabli-
ca —salud, adiministracién de justicia, educa-
cibn, seguridad, fomento del empleo, ete.— es
realizada tanto por quienes trabajan para el
Estado como por particulares. Sin embargo,
el estatuto penal al que se encuentran someti-
dos es distinto, pues los primeros podran in-
currir en un catdlogo mas amplio de delitos y

* Lo dicho no debe malinterpretarse. Una so-

ciedad democratica y liberal que se organiza como
Estado de derecho es el mejor escenario para la pre-
servacién y desarrollo de las libertades de las perso-
nas y solo por esta razén debe ser preferida sobre
otras opciones de organizacién social.

el desvalor de su comportamiento seré repro-
chado con mayor intensidad al entenderse que
ellos, como funcionarios piibiicos, tienen debe-
res especiales que no detentan los particula-
res. Kl Juez puede incurrir en prevaricato pero
no el arbitro. Hasta donde soy capaz de enten-
der, la relacién laboral o contractual con el
Estado o con una empresa privada no puede
Justificar esta inequidad en el tratamiento
penal de comportamientos valorativamente
idénticos y que tienen la misma potencialidad

lesiva de los derechos y necesidades para cuya

satisfaccién existe la funeidn piblica.

4. Eldeber y la infraccién del deber
en la conceptualizacién penal de
funcion pablica v de funcionario
publico

1. Tal como se ha esbozade, la atribucién
de responsabilidad penal al funcionario piibli-
co por el ejercicio irregular del cargo v la in-
tensidad de la sancién que le corresponde de-
pende del concepto de funcién piblica v del
concepto de funcionario pitblico. Mucho se ha
dicho y escrito al respecto. A tal punto que no
yerra quien sostiene que existe imma consolida-
da posicién doctrinaria y jurisprudencial que
construye la responsabilidad penal de los fun-
cionarios o servidores piblicos en la, asi Ila-
mada, infraccién del deber.

i bien no existe unanimidad de criterios a
la hora de dotar de contenido a la infraccisn
del deber, una relevante corriente jurispru-
dencial y doctrinaria en el Perd asume, si-
guiendo los plantearnientos de Jakobs, que los
delitos de infraccién de un deber son delitos en
los que el autor ostenta un deber institucional,
de caracter penal, reconocido por el Estado v
por tanto es él, el autor garante, el Anico res-
ponsable de asegurar que dicho deber sea cum-
plido. Que los delitos contra la Administracién
Puablica cometidos por funcionarios ptblicos —
0, en todo caso, algunos de ellos— se interpre-
ten como delitos de infraccidn de un deber sig-
nificaria que en ellos se reprocha al funciona-
rio piblice por incumplir un deber penal que
lovincula con el Estado como, por ejemplo, la
administracién leal del patrimonio estatal en
el caso del delito de peculado, sin importar si
es é} quien tiene el dominio (material, domi-
nio del hecho).
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- Esta tesis parte de la premisa que el Dere-
_gBo penal protege la vigencia de la norma y no
ienes juridicos. Asi pues, el deber penal que
subyaceria a los delitos de infraccién dg un de-
“her seria el objeto a tutelar, su incumplimiento
daria lugar al injusto penal y su reproche alla
‘imposicién de la pena. Desde este purito de vis-
o, e tratarian de delitos formales. ‘
.2, Cuatro son las principales consecuencias
que acarrea esta tesis de la infraccién del d?-
“ber para el comportamiento tipico y la autoria
yparticipacién:
- {i) Bn primer lugar, dado que lo relevante
2s el incumplimiento del deber, es irrelevante
"’ & ol comportamiento que despliega el autor s
¢ activo u omisivo. Pues en ambos casos el suje-
to puede incumplir el deber que se le exige
cautelar. _
" (i) En segundo lugar, y por la misma ra-
. zm, es también irrelevante guién esla perse-
na que materialmente realiza el comporfca-
miento que causa el resultado lesivo al bien
" juridico. Si es el garante quien lo reali_z’a, su
*comportamiento serd expresién de la 1e51gn del
deber, v 81 no impide que otro cree gl .ru’asgo
tipico, la infraccién del deber cons1st%ra en
* haberlo permitido cuando se le exigia ewtarl?.

(iii) En tercer ugar, la coherencia sisterr_1a~
tica le impone a la tesis de los delitos de in-
fraccién de un deber gue la intervencion
. delictiva del extraneus sea atipica. Al tratar-
se de un sujeto que no detenta deber alguno
frente al Estado, no tendria obligacién alguna
qué infringir para ser penalmente responsa-
ble por el delito contrala Administramqn Pa-
blica (teoria de la ruptura del titulo de impu-
tacién). No obstante, al interpretar el a'r‘.a. 25
CP que regula la Hamada incomunicabilidad
de las circunstancias, la jurisprudencia perua-
na se hahia mostrado partidariade la tipicidad
de la intervencitn del extranews en delitos de
infraccién de un deber, esto es, ha adoptado la
tesis de la unidad del titulo de imputacién v,
por tanto, admite la tipicidad de la interven-
cién delictiva de los exiranel.

(iv) La cuarta consecuencia es, hasta don-
de soy capaz de ver, la de mayor impacto: fun
damentar el reproche penal en la infracpmn
del deber dificulta incorporar en el anéhs1§ tl
pico -y en consecuencia también en la indw%—
dualizacién de la pena- criterios politico-grxn
minales y consideraciones valorativas propias

del Derecho penal minimo. Silas personas solo

podemos relacionarnos con el deber de mane-

ra excluyente como garantes ¢ como extraneus,

gi solo cabe detentar o no el deber; si el deber

se cumple o se incumple, entonces, la infrc.zc.»

cién de un deber gue sustenta la responsabili-

dad penal seria poco permeable a criterigs
valorativos, como, por ejemplo, la irrelevancia
de la bagatela, la minima lesividad, la necesa-
ria diferenciacién entre injusto penal & injus-
to administrativo ya otros criterios valorativos
que no se encuentran previstos en el derecho
positiva. El poco o nulo espacio que esta cate-
goria le reserva a la graduacién del deber es
tal vez la razén que explica porqué nuest.ra
jurisprudencia se anima a condenar por delito
de peculado la utilizacién de papel bond para
uso privado (hagatela)®.

3. Soy consciente que existen otras formas
de entender la infraccién del deber y que res-
ponden a distintos fundamentos. .l}si, por efem-
plo, v por citar la autorizada opinidn de Roxin,
lainfraccién del deber no serfa el fundam'eg,to
del reproche penal ni por tanto de la punicion
en los llamados delitos de infraccién de un de-
ber, pues el delito siempre se fundan?er}ta} en
1a lesién o puesta en riesgo de bienes juridicos
(2014). Bn esta linea de pensamiento: el deber
cuya infraccién da lugar al delito seria uno de
naturaleza extra-penal y seria solo un eom-
plemento del reproche penal que se sustenta
en la lesién del bien juridico. Esta conceptua:
lizacidén de la infraccién del deber la acufio
Roxin en 1963 para explicar la responsabili-
dad en los delitos imprudente y en la comisién
por omisién, en los que el deber extra penal
seria el deber objetivo de cuidado y el deber de
garante, respectivamente. Sibien esta concep-
@én es permeable frente a criterios pohtlcg-
criminales y valoraciones propias del princi-
pio de lesividad de bienes juridicos y del Dere-

cho penal como uliima ratic, no resuel‘ve la
cuestién de qué entender por bien juridico. A
tal punto que algunos autores identiﬁcan,a la
norma penal con el bien juridico. Ademads, y
tal como Schiinemann ha demostrado (2006,
2018), no tiene mucho sentido incorporar en
el injusto penal ni en su reproche un deber

5 Sentencia de la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia recaida en el Recurso de
Nulidad N® 3763-2011.
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extra penal que, en todo caso, daria lugar a
responsabilidad no penal (administrativa, dis-
ciplinaria, civil, ete.). A tal punto que el pro-
pio Roxin ha abandonado ya esta tesis.

4, A pesar del nutrido respaldo que ostenta
el entendimiento de los delitos contra la Ad-
ministracidén Publica como delitos que se fun-
dan en la infraccion de un deber, estimo que,
al centrar su atencién en la relacién que se
establece entre el sujeto obligado (funcionario
publico} v el Estado, plerde de vista la finali-
dad y razén de ser de la funcién piblica: la
satisfaccidn de las necesidades de las perso-
nas por medio de servicios ptiblicos.

Construir el concepto de funcionario piibli-
co en Derecho penal sobre la base de la rela-
cidn institucional “sujeto obligado (funcicna-
rio phablico)-Estado” v no de la relacién “sujeto
obligado (funcionario ptiblico)-derechos de las
personas” le otorga una mmerecida relevan-
cia al intermediario del servicio publico ~HEs-
tado- e invisibiliza a los titulares destinata-
r10s de los servicios publicos por guienes exis-
ten y a quienes debe su rétulo de “servicios
publicos”, esto es, a las personas. Entender que
el deber en Derecho penal vincula al funciona-
rio publico con el Estado y no con las perso-
nas, como 81 se tratara de una prestacién a
favor solo del Estado, es priorizar los titulos
formales con les que se asume el deberen de-
trimento del valor de los derechos de las per-
sonas destinatarias de los servicios pablicos y
afectados ante su incumplimiento (Terradilios,
1981; Meini, 2015).

Es una concepeidn que se acomoda con fa-
cilidad a las corrientes positivistas del Dere-
cho y desconfia de aquellas ofras que impreg-
nan de valores y finalidades a las leyes. Y lo
que es més grave, algunos modelos de Estado
veran con simpatia esta forma de entender el
deber en Derecho penal y su infraccién: dado
que lo relevante es la existencia de un deber
frente al Estado y suinfraccion, una dictadu-
ra o un gobierno totalitario que oriente sus
esfuerzos a su preservacidn, aun a costa de
las libertades fundamentales de las personas,
impondra deberes a sus funcionarios y servi-
dores puiblicos con tal fin y los hara penalmente
responsables por no cumplirlos. Pero en un
Estado social de Derecho la respuesta tiene que
ser distinta.

5. No otra cosa se deriva del articulo 1 de
la Constitucion: “La defensa de la persona
humana v el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”, del art.
2 Const. que proclama que todos tenemos de-
recho a la salud (2.4. Const.), que reconcce el
derecho universal y progresivo a la seguridad
social (aer. 2.8. Const.), la obligatoriedad (de-
recho) de la educacidn inicial, primaria y se-
cundaria (art. 17 Const.), derechos inheren-
tes al trabajo {arts. 23 Const. ss.}, de la di-
mensién “social” del Estado que se explicita
en art. 49 Const. “La Repiiblica del Pern es
democritica, social, independiente y sobera-
na”. Como si esto fuera poco, el caracter “so-
cial” del Estado peruano ha sido reconocido por
la jurisprudencia del Tribunal Congtitucional.
No es complicado demostrar la existencia de
reglas constitucionales o legislativas y de ju-
nisprudencia que sefialen que el Estado perua-
1o es un Estado democratico de Derecho. El
problema, sin embargo, es hacerse cargo de
las consecuencias que impone.

Por definicidn, un Estado social tiene la
obligacién de velar, garantizar y asegurar la
satisfaccién de las necesidades humanas, al
mismo tiempo que el deber de remover los obs-
taculos que impidan su realizacién, Tal sea el
art. 9.2 de la Constitucién Espaifiola el que lo
exprese mejor: “corresponde a los poderes pu-
blicos promover las condiciones para que la
hibertad y Ia igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas; remover los obstaculos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos tos ciudadanos en la vida politica, eco-
noémica, cultural y social”,

6. La secuela natural de asumir esta pre-
misa es el reconocimiento de un imperativo
moral que pesa sobre el Estado social de dere-
cho, en cuya virtud debe garantizar la exis-
tencia de servicios pablicos y bienes ptiblicos
orientados a la satisfaccidn de las necesidades
de las personas. Cudles son en concreto las
necesidades humanas que el Estado social ga-
rantiza, escapa al Ambito de este articulo. Pero
no puede dudarse de que se trata, al menos,
de aquellas cuya satisfaccién permitan disfru-
tar de vida digna en libertad: educacidn, sa-
lud, seguridad, vivienda, empleo, por citar scle
algunos ejemplos. Por tanto, en este nivel de
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la argumentacién es irrelevante s1 el modelo
econdmico adoptado por el Estadole facultaa
participar o competir en el mercado ofrecien-
do servicios publicos, 0 si es la empresa priva-
da o una empresa publico-privada la que asu-
me dicha prestacién’. Relevante es la obliga-
cidn del Estado social de garantizar las condi-
ciones para que las necesidades bésicas de las
personas puedan ser satisfechas.

En esta linea se pronuncian tanto el arti-
culo 58 de la Constitucién: “La iniciativa pri-
vada es libre. Se ¢jerce en una economia so-
cial de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actta princi-
palmente en las dreas de promocién de em-
pleo, salud, educacién, seguridad, servicios
publicos e infraestructura”, como el articulo
77 Const. “(...) El presupuesto asigna equita-
tivamente los recursos ptblicos. Su programa-
cidn y ejecucién responden a los criterios de
eficiencia, de necesidades sociales bdsicas y de
descentralizacién”.

5. Tesis

1. Luego de esta extensa contextualizacién
es posible formular 1a tesis de alguna manera
ka sido insinuada. Ella reza: el concepto de
funcionario pdblico en Derecho penal se deri-
va del deber de garante que asume volunta-
riamente el sujeto frente a la sociedad ¥ no
frente al Estado. Por tanto, funcionaric o ser-
vidor ptiblico en Derecho penal es quien, en la
Prestacidén o administracién de un servicio
piblico, tiene capacidad para vincular al Es-
tado con sus actos o decisiones, o tiene la ca-
pacidad para condicionarlo, En pocas palabras,
su actuacidn tiene caricter piiblico.

De esta sutil re-orientacién en Ia fundamen-
tacién del deber de garante del funcionario
Publico emanan ciertas consecuencias, entre
las que cabe destarar, por ahora, la naturale-
za declarativa y no constitutiva de los precep-
fos que en los Cédigos Penales definen a modo
2 gjemplos en qué supuestos se trata de un
Cionario o servidor piblico, —como el art.
5 CP~. Quién pueda ser considerado para
ettos penales como funcionario o servidor pG-

§ X . S
Nétese, sin embargo, que ningun Estado cede

Ja_vcr de la empresa privada en todes los terreros.
Tago obligatorio de tributos es un buen ejemplo de
D.que se dice,

blico se deriva de la interpretacién del concre-
to comportamiento tipico previsto en la Parte
Especial de los Cédigos penales. De esto se si-
gue gue el funcionario o servidor pblico po-
dré incurrir en responsabilidad penal por el
incumplimiento de su cargo no solo en los ca-
sos de los delitos contra la Administracién
Ptblica, tipificados como tales en las leves
penales, sino que también podr4 ser incrimi-
nado por la comisién de otros delitos que co-
meta aprovechdndose indebidamente de su
cargo publico.

2. Para probar la plausibilidad de esta te-
sis organizaré el resto del texto en tres secto-
res: en primer lugar, indagaré sobre el con-
cepto de servicio pablico que subyace al de fun-
cionario publico, ¥ ¢cdmo de la mano de algu-
nos gjemplos es posible identificar los elemen-
tos de concepto funcionario piblico en Dere-
cho penal (I1}; luego, en segundo lugar, pon-
dré en evidencia que la ley penal vigente regu-
la algunos casoes en los que se ha equiparado
la responsabilidad penal del funcionario pt-
blico ~tradicionalmente entendido- a la de
quien, siendo particular segin el entendimiento
tradicional del término, administra o condi-
ciona la prestacién de un servicio piblico (I1L);
v, en tercer lugar, intentaré argumentar que
el concepto material de funcién piiblica y de
funcionario publico que aqui se propone en-
cuentra lugar en el marco legal vigente en &l
Pert y de como, entonces, las dos consecuen-
clas que se han adelantado sen aplicables de
lege lata (naturaleza declarativa del art. 425
CP y posibilidad de infringir el deber
funcionarial en mas delitos que los tipificados
como delitos contra la Administracidn Pabli-

ca) (IV).

H. EL CONCEPTO DE SERVICIO
PUBLICO

1. Se ha dicho va que un Estado social de
derecho asume un compromiso ineludible con
las personas y sus derechos fundamentales.
Que la Constitucién reconozea a los derechos
sociales como derechos fundamentales de las
personas no deja mucho espacio para la dis-
crepancia. Luego, si se somete a la funcién
publica al razonamiento propuesto por fhering
hace més de 130 afics, quien denuncié la in-
trascendencia de los conceptos juridicos per sey
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sugirid indagar por la finalidad del Derecho y
de la institucién juridica para, a partir de ello,
dotar de contenido al concepto juridico y hacer
de &l un concepto juridico funcional a los fines
del Derecho, se revela que de poco o nada sirve
conceptualizar a la funcién pablica o al fun-
cionario piblico sin tener en cuenta su finali-
dad o razén de ser. Expresado con més énfa-
sis: funcidn publica en un Estado social de
Derecho es todo aquello gue permite 1a satis-
faccién de las necesidades basicas de las per-
sonas.

2. Cuestién digtinta es quién es el encarga-
do directo de garantizar el servicio pablico, la
funcién ptblica o el bien ptblico. Como es ob-
vio, esto depende en gran medida del modelo
econdémico por el que se opte. Pero ni siquiera
en las economias de corte liberal y en las so-
ciedades capitalistas mas agresivas el Estado
renuncia por completo a supervisar y corregir
lo que impida la satisfaccién de las necesida-
des bésicas de las personas. Con tal finalidad
reservan siempre algin margen de control de
la economia, de 1a seguridad, de la educacién,
de la adminigtracién de justicia, etc. para cum-
plir con aguello de Io que habla el Contrato
Social. En mi concepto, esto puede ser expre-
sado en toda su plenitud como la razén de ser
de una sociedad democratica y liberal que se
organiza como Estado de Derecho, en la cual
todos nos reconocemos reciprocamente igua-
les ante la ley: el respeto irvestricto a los dere-
chos fundamentales y la obligacién del Estado
de garantizar las condiciones en las cuales di-
chos derechos pueden ser realmente ejercidos.
En pocas palabras, funcién y servicios pibli-
cos para la satisfaccién de las necegidades bé-
sicas de las personas.

3. Una apreciacién provisional de lo afir-
mado hasta estd momento seria —para decirlo
tomando prestado una frase de Dworkin— que
si uno se “toma en serio los derechos” en el
Estado social de Derecho, funcionario publico
serd quien ejerce funcién pablica, con inde-
pendencia de su vinculo contractual con el
Estado o, en su caso, de la modalidad o natu-
raleza contractual que tenga con el Estado o
conun empleado privado. Sin embargo, con lo
dicho hasta aqui solo se ha argumentado que
se realizara funcién pablica si se gestiona o
administra un servicio ptiblico que impacta o

. condiciona la satisfaccién de las necesidades

bésicas de las personas. Pero no se ha respon-
dido todavia a la interrogante de cudndo el ejer-
cicio de dicha funcién piblica convierte a quien
la detenta en un funcionario piiblico para el
Derecho Penal.

La cuestidn que se acaba de plantear se
despeja con ayuda el principio de igualdad. No
existe razén alguna —o, mejor dicho, no soy
capaz de identificar razén alguna— que justifi-
que por gué la funcién pablica que desempefia
un funcionario publico en el sentido tradicio-
nal del término deba generar consecuencias
distintas en Derecho penal cuando es practi-
cada por un, asf lamado, particular. El razo-
namiento que emplearé para sustentar esta
premisa serd comparar supuestos de hecho en
los que la ley penal, asf como la doctrina y la
jurisprudencia, califican a quien ejerce fun-
cién puablica como funcionario ptéblico, con
otras situaciones en las que dicha calificacién
no se da, a pesar de tratarse de la misma fun-
cién publica o servicio piblico, por el solo he-
cho de ser un particular quien la realiza. Si se
identifica razones que evidencian una identi-
dad en el planc valorativo entre estos supues-
tos, en aras de la coherencia que impone un
tratamiento juridico igual para situaciones
1guales (argumento @ pari), cabrian solo dos
alternativas: () o bien aceptar que lo que hoy
se consideran supuestos tipicos de funcionario
puablico deben dejar de serlo; (1i) o bien admitir
que los supuestos que en la actualidad todavia
no se consideran como supuestos tipicos de
funcionarios ptiblicos (privados) deben serlo.
Me valdré de seis ejemplos para probar esta
premisa:

(i) Primer supuesto: nadie cuestiona la res-
ponsabilidad penal por delito de cohecho pasi-
vo gue tipifica el articulo 393 del Cédigo Penal
cuando un profesor de colegio piiblico o uni-
versidad pliblica acepta o recibe donativo, pro-
mesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para
realizar u omitir un acto en violacién de sus
obligaciones, las acepta a consecuencia de ha-
ber faltado a ellas, o las solicita, directa o indi-
rectamente, para realizar u omitir un acto en
violacidn de sus obligaciones o a consecuencia
de haber faltado a ellas. Asi por ejemplo, se
comete delito de cohecho pasivo cuando se so-
licita una coima para aprobar a un alumno en
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un curso que deberia suspender, o para otor-
gar un titulo profesional o grado académico
cuando el estudiante no cumple con los requi-
sitos que egtablece la ley para tal efecto. Pero
si dicha sttuacién se presenta en un coleglo
privado o en una universidad privada, se sos-
tiene que, al tratarse de un comportamiento
que se ha verificado fuera del sector ptblico,

" quien solicita el beneficio no actia como fun-

cionario piiblico y, por tante, no comete delito
alguno contra la Administracién publica.
Llama la atencidn, sin embarga, que tanto
la actuacién de uno como la de! otro tienen el
mismo efecto nocivo en el servicio publico “edu-
cacién”. De hecho, los grados académicos (ba-

- chiller, magister y doctor), asi como los titu-

los profesionales (abogado, médico, ingeniero,
etc.) que otorgan las universidades privadas
son grados y titulos “a nombre de la nacién”

. quehabilitan a su titular a ejercer de la mis-

ma y exacta manera una profesién a como lo
hacen quienes portan grados académicos y ti-
tulos profesionales otorgados por una univer-

. sidad publica. Por tanto, si en ambos casos los

efectos publicos son los mismos y si en ambos
€asos las consecuencias juridicas son idénti-
cas, 1o tnico que se puede coleglir es que tanto

*un profesor o autoridad de un colegio o univer-

sidad publica cuando actla a nombre de la
nacién como un profesor o autoridad de un
colegio o universidad privada cuando actda a

- nombre de la nacidn, ejercen funcién pibiica

v deben ser considerados funcionarios ptbli-
cos para efectos penales.
(ii) Segundo ejemplo: los jueces adminis-

© tran justicia a nombre del Estado ¥, por eso,

son considerados funcionarios plblicos. Pero
no solo los jueces Jo hacen. También los arbi-
tros. S1bien la ley penal vigente va incorpora
alos drbitros y a los miembros de Tribunales
Administrativos como posibles autores del de-
tito de cohecho, en razén a que resulta eviden-
te que sus decisiones vinculan al Estado y que
BUS actos tienen efectos piblicos en la presta-
10n del servicio pliblico “administracion de
justicia”, no sucede lo mismo en otros casos
culados a la misma funcién pablica. Por
glemplo, 1a letra de la ley en el delito de
Prevaricato (art. 418 CP) insiste que solo juez

- ¥ el fiscal pueden ser autores, No obstante, si,

como parece obvio, la solucién de una contro-

versia juridica por parte de un tribunal arbi-
tral tiene el mismo efecto juridico que se le
reconoce a una sentencia emitida por jueces
que laboran para el Poder Judicial y vincula a
las partes de la misma manera, desde el pun-
to de vista de la igualdad no parece existir ra-
zdn alguna para gue arbitros y jueces sean
tratados de manera distinta. La identidad valo-
rativa entre jueces y 4rbitros es tan nitida y
trasparente en el Ambito de la funcién publica
“administracion de justicia” que negarla no solo
confronta con la razén, sino también con el
sentido del principio de lesividad y el de igual-
dad. Por tanto, no hace falta modificar el art.
418 CP que tipifica el delito de prevaricato para
incluir a los jueces, pues a ello se llega inter-
pretando teleoldgicamente el concepto juez que
el prevaricato recoge.

(iti) Tercer ejemplo: aunque en nuestre pais
no se ha privatizado el servicio publico “segu-
ridad y tratamiento penitenciario”, cabe re-
flexionar en torno a qué pasaria sise diera el
¢as0. Que la funcién piblica “seguridad y tra-
tamiento penitenciaric” al interior de un de-
terminado centro penitenciario sea adminis-
trada por una empresa privada y ejercida por
sus empleados no parece una diferencia sus-
tancial que amerite un tratamiento juridico
penal diferenciado cuando dicha funcién de
seguridad la gestiona el Instituto Nacional
Penitenctario (INPE) y son sus funcionarios
quienes la ejercen. En ambos casos se gjerce
funcién pablica y se puede responder como
funcionario publico para el Derecho penal.

(iv) Cuarto ejemplo: en algunos casos la ley
vigente exige alguna certificaciéon médica para
alcanzar una determina habilitacién estatal o
adguirir algiin derecho reconocido por el Esta-
do. Sucede asi, por gjemplo, para la obtencidn
dela licencia de conducir o para tener recono-
cido el derecho a portar armas. Que en estos
casos el certificado médico haya sido emitido
por un médico particular en una clinica o por
un médico que labora en el sector ptblico en
un hospital, nno es ohstdculo para reconocer que,
sl se pone atencién en la razon de ser de los
actos que ambos realizan y en sus consecuen-
clasg, son comportamientos idénticos. [El efec-
to Juridico piblico es el mismo! Por tanto, ha-
bra que entender que comete delito de cohecho
tantouno como otro si reciben una dadiva para
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emitir un certificado indebido a una persona
que no acredita las condiciones necesarias, de
manera tal que con dicho certificado se expide
una licencia de conducir o se reconoce el dere-
cho a portar armas. Argumentar en sentido
contrario, invocando que el médico privado no
tiene vinculo contractual con el Estado y por
es0 no seria funcionario piblico en Derecho
penal contraviene el principio de igualdad y
deviene en un trato discriminatorio para quie-
nes laboran para el Estado,

(v} Quinto ejemplo: 1a ley 30424, modifica-
da por la ley 30835, regula 1a lamada “res-
ponsabilidad administrativa de las personas
juridicas por delitos de corrupcién”. En dicho
marco normativo se establece la obligacién de
las personas juridicas de disefiar, implementar
vy ejecutar un programa de prevencién de ries-
gos penales o criminal compliance. Segin lo
regula la ley, estos programas de cumplimiento
son disefados por profesionales privados (abo-
gados, contables, ingenieros, etc.) que pueden
o no tener una certificacidn estatal (de hecho,
en el Perd no existe todavia una entidad ests-
tal que pueda certificar a quienes disefian pro-
grama de cumplimiento}. Segin la ley perua-
na los programas de cumplimiento tienen ca-
pacidad para atenuar y eximir de responsabi-
lidad a la persona juridica. Este efecto atenuan-
te 0 excluyente de la responsabilidad adminis-
trativa o penal que atribuye el Estado a una
persona juridica por la comisidn de infraccio-
nes administrativas o delitos, tiene que ser
visto como la cesién de una parcela del fus
puniendia favor del sector privado. Esto ha
sido calificado por la doctrina eome autorregu-
lacién (Kuhlen, 2013): el nivel de riesgo prohi-
bido en la actividad empresarial y, como con-
secuencia, qué es un comportamiento prohibi-
do, ya no lo determina e} legislador en térmi-
nos generales o el Juez en ¢l caso en concreto,
sino profesionales privados para cada persona
juridica. Que no se reconozea como funciona-
rios publicos a quienes disefian programas de
cumplimiento penal con efectos atenuantes ¢
exculpantes de responsabilidad penal o admi-
nistrativa, por el solo hecho de ser profesiona-
les privados es, de nuevo, una contradiccion
frente al principio deigualdad que relativiza la
razén de ser de la funcién que se desempefia.

(vi)} Sexto ejemple: el art. 4° del Texto Uni-
co Ordenado del Reglamento del Decreto Le-

gislativo N° 1049, Decreto Legislativo del No-
tariado, dado mediante Decreto Supremo N°
010-2010-JUS, proclama que “el notario no es
funcionario pablico para ningtin efecto legal”.
No obstante ello, el Tribunal Constituicional
ha dicho que “toda la informacién que e! Nota-
rio origine en el ejercicio de la funcién nota-
rial y que se encuentre en los registros que
debe llevar conforme a ley, constituye infor-
macién publica™. Y, como es obvio, la razén
de ser de Ios notarios es dar fe ptblica de actos
v acuerdos, y cuando lo hacen, el documento
en donde consta tiene la naturaleza de docu-
mento publico al vincular al Estado.

4. Los seis casos expuestos tienen dos de-
nominadores en comtin. Por un lado, son ca-
505 en los que se ejerce servicio pliblice, enten-
dido por tal un servicio que el Estado social de
derecho debe garantizar para que las necesi-
dades basicas de las personas puedan ser sa-
tisfechas. Por otro lado, —v es este el que me
interesa enfatizar— resulta indiferente si el ser-
vieio pablico es practicade por un privade o
por una persona que labora para e} Estado,
pues en todos los ejemplos propuestos las deci-
siones que toman y los actos que realizan las
personas que ejercen funcidén ptblica vincu-
lan al Estado v, por tanto, tienen los mismos
efectos piblicos. El articulo 103 de la Consti-
tucién gue proclama que “pueden expedirse
leyes especiales porque asi lo exige la natura-
leza de lag cosas, pero no por razén de lag dife-
rencias de las personas” ahonda en lo dicho.
Pues, si ]a Uinica diferencia detectada en los
casos propuestos es el vinculo contractual gue
une al sujeto con el Estado o con un empleador
privado, dicha diferencia, que no guarda rela-
cidn con la finalidad y razén de ser del servicio
publico (satisfaccién de las necesidades y de-
rechos de las personas), no puede generar des-
igualdades en el trato. Hacerlo serfa admitir
que en estos casos la ley penal se aplica de
manera diferente por razén de las diferencias
de las personas,

&. Asi, al primer elemento del concepto de
funcionario ptblico, que permite considerar de
manera genérica y amplia como tal en Dere-

cho penal a quien ejerce funcién o servicio

publico, se le afiade ahora un elemento ulte-

¢ Exp. N° 00301-2004-PHD/TC y 04566-2004-
PHD/TC.

rior que acota con mas precisién el universo
de posibles funcionarios pdblicos en Derecho
Penal: el funcionario piblico, ademés de ejer-
cer funcidn o servicio ptiblico, vincula al Esta-
do con sus actos. Bl deber frente la colectivi-
dad de administrar e} servicio piblico con pro-
bidad, oportunidad e idoneidad es, precisamen-
te, lo gue exige su razon de ser.

II1. EJEMPLOS DE FUNCION PUBLICA
ENEL CODIGO PENAL

1. En ciertos casos, 1a ley vigente equipara
el tratamiento penal entre privados y publicos

- cuando se afecta el servicio piblico ¢ bienes
" plblicos. Sucede asi, por ejemplo, con el ya

mencionado caso del drbitro en el delito de co-
hecho. Pero lo mismo ocurre en otros casos.
Por ejemplo, el articulo 46.2 del Cédigo Penal
establece que “constituyen circunstancias
agravantes, siempre que no estén previstas
especificamente para sancionar el delito y no

- sean elementos constitutivos del hecho puni-

ble, las siguientes: o) ejecutar la conducta

. punible sobre bienes o recursos destinados a
- actividades de utilidad comiin o a la satisfac-
“tvién de necesidades bdsicas de una colectivi-
" 'dad; b) Ejecutar la conducta punible sobre

bienes o recursos priblicos”. Lo que hace en

- este caso el derecho positivo es reconocer que

la distorsién, alteracién o perturbacién de lo
hiblico tiene un desvalor particular y supe-

~ rior frente al deteriorio o perjuicio de los bie-
..hes privados. Y, como estas circunstancias

agravantes pueden ser aplicadas tanto a par-
ticulares como a funcionarios piiblices, se pone

de relieve, una vez mas, que Lo relevante no es
<81 el sujeto es considerado funcionario piblico

oprivade, sino la lesividad potencia de su com-
Portamiento frente a lo ptiblico. Dicho en po-
‘¢as palabras, lo material prevalece frente lo

formal.

. 2. Otro ejemplo de lo que se sefiala es el
articulo 46-A del Cédigo Penal, que regula la
mada “circunstancia agravante por condi-
1 del sujeto active”. En lo que aqui impor-
~este precepto indica que “constituye cir-
tancia agravante de la responsabilidad
! si el sujeto active se aprovecha de su
ndicién de autoridad, funcionario ¢ servi-
T publico, para cometer un hecho punible o
iiliza para ello armas Proporcionadas cuyo
50 le sea autorizado por su condicién de fun-

ctonario piblico”. Este precepto es argumen-
to suficiente no solo para seguir demostrando
que por regia general el derecho positivo
desvalora con especial intensidad la infraceién
del deber del funcionario, sino también para
comprobar que el aprovechamiento indebido
del cargo del funcionario ptblico puede darse
tanto en los delitos contra la Administracidn
Piiblica, como en cualquier otro delito que se
encuentre tipificado como delito comun, por
ejemplo, una estafa o defraudacién, una viola-
ci6n sexual o una falsedad documental.

3. La importancia de lo pablico frente a lo
privado y la irrelevancia del vinculo contrac-
tual que el sujeto pueda tener con el Estado o
con un empleador privado, es puesta de mani-
fiesto cuando el articulo 186 del Codigo Penal
regula como circunstancia agravante de!l deli-
to de hurto (luego se replica en otros delitos
contra el patrimonio), que el delito se cometa
“sobre bienes gue forman parte de la infraes-
tructura o instalaciones de transportes de uso
piiblico, de sus equipos o elemenios de segu-
ridad, o de prestacién de servicios publicos
de saneamiento, electricidad o telecomunica-
ctones” o “sobre bienes que forman parte de la
infraestructura o tnstalaciones piblicas o pri-
vadas para la exploracién, explotacidn, pro-
cesamiento, refinacion, almacenamiento,
transporte, distribucidn, comercializacion o
abastecimiento de gas, de hidrocarburos o de
sus productos derivados, conforme a la legis-
lacién de la materia”.

4. Todos estos casos demostrarian que la
ley penal vigente pone especial atencién y re-
procha con particular ahincola afectacién del
servicio pGblice o de bienes piblicos, en com-
paracién con los delitos en que lo pablico no
resulta afectado. La razén parece obvia: la
lesividad del delito es mayor, impacta negati-
vamente y con més energia en la colectividad
v, por tanto, atenta contra el derecho de las
personas de acceder a bienes y servicios pibli-
cos como medios para la satisfaccién de sus
necesidades.

IV.MARCO LEGAL

1. El concepto material de funcionario pa-
blico que aqui se propone, como sujeto que
administra un servicio piblico cuya decisién
o actuacién vincula al Estado y por tanto tie-
ne efectos juridicos piblicos, estd en linea con
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lo que establece la Constitucién Politica del
Estado y con el concepto de funcién publica y
funcionario piiblico que prevé tanto la Conven-
cién Interamericana contra la Corrupcidn,
ratificada por el Perti el 21 de marzo de 1997,
como la Convencién de las Naciones Unidas
contra la corrupeién, aprobada por el Pert el
06 de octubre de 2004.

2. El articulo 39 de la Constitucidn procla-
ma que “todos los funcionarios y trabajado-
res piiblicos estén al servicio de la Nacién”.
Es verdad que, por aquello de que de A®B, lo
finico lo que resulta valido deducir es ~B ®~A,
y, por tanto, del articulo 39 de la Constitucién
no se puede inferir automadticamente y per se-
que todas las personas que se encuentren al
gervicio de la nacién son funcionarios publi-
cos. Pero si es correcto entender que la Cons-
titucién le asigna un valor especial al servicio
a la nacién cuando se pronuncia en torno a
quiénes son funcionarios piblicos. Y, en la
medida en que el “servicio a la Nacién” se in-
terprete como una actuacién en pos de los fi-
nes de 1a Nacién, orientada por y hacia la ra-
z4n de ser de la Nacion, se puede argumentar
que la Constitucién habilita a entender, como
se hace aqui, que funcionario piblico es todo
aquel gque vincula al Estado con sus actos y
decisiones.

3. Por su parte, la Convencidén Interame-
ricana contra la Corrupcion establece en su
artfculo 2 qué ha de entenderse por funciona-
rio ptiblico: “ii) toda persona que desempene
una funcién ptiblica, incluso para un orga-
nismo piblico o una empresa piblica, o que
preste un servicio piiblico, segiin se defina en
¢l derecho interno del Estado Parte y se apli-
que en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico degse Estado Parte”. Similar redac-
cién ofrece’el art. T de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la corrupcién, gque
define a la “funcién pablica” como “toda acti-
vidad temporal o permanente, remunerada v
honoraria, realizada por una persona nati-
ral en nombre del Estado o al servicio del
Estado o de sus entidades” y al “funcionario
puiblico” o “servidor pablicd” como “cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido selec-
cionados, designados o electos para desem-
peaar actividades o funciones en nombre del

Estado o ol servicio del Estado, en todos sus
niveles jerdrquicos”.

Estos dos instrumentos internacionales
anclan el concepto de “funcién publica” en 1a
actividad que realiza la persona en nombre
del Estado v no en su vinculo contractual con
el Estado. En otras palabras, tanto la Conven-
cién Interamericana contra la Corrupcién
como la Convencién de las Naciones Unidas
contra la corrupecién le otorgan una relevan-
cia escencizal al hecho gue el funcionario pii-
blico vincule al Estado con sus actos, pres-
cindiendo del vinculo contractual.

4. Ahora hien, dado que tanto la Conven-
cién Interamericana contra la Corrupeién
como la Convencidén de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién forman parte del ordena-
miento juridico peruano, ¥ los articulos en
donde se define a la “funcidn piblica” y al “fun-
cionario o servidor pblica” son clausulas auto-
aplicativas, esto es, no necesitan de ulterior
desarrollo legislativo para ser incorporadas al
ordenamiento juridico nacional, cabe interpre-
tar que, de lege lata, son conceptos aplicables
al Derecho penal peruano en virtud del art.
425.7 CP, que mdica que son funcionarios y
servidores publicos “los demds indicados por
lg Constitucidn Politica y la ley”.

De hecho, el art. 4125.7 CP resulia ser
suficiente para entender que la interrogante
acerca de a quiénes debe considerarse funcio-
nario pablico en Derecho penal se responde a
partir de los tipos penales de la Parte Espe-
cial, esto es, de la propia ley penal. En efecto,
dado gue ellos se regulan los comportamien-
tos tipicos, el circulo de posibles autores de un
concreto delito contra la Administracién Pi-
blica guedard acotado no solo por el concepto
aqui ofrecido de funcionario piblico (quien ejer-
ce funcién piblica y vincula al Estado con sus
actos), sino, ademés, por la concreta dimen-
sién de la funcién piblica que protege el tipo
penal. Asi, por ejemplo, la dimensién de 1a fun-

cién ptiblica en el caso del delito de peculado

se refiere al funcionario ptblico como admi-

nistrador leal de bienes y servicios puiblicos, =
1a del delito de colusién desleal a la del funcio-
nario piblico como garante de las reglas dela
libre competencia en la contratacion estatal, -

v asl sucesivamente.
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V. CONCLUSION

En un Estado social de Derecho la razén de
ser de la funcién pablica se encuentra en la
satisfaccién de las necesidades de las perso-
nas que les permita vivir con dignidad y en
libertad. Dado que el concepto de funcién pu-

" blica no puede edificarse al margen de su fun-

cidn, se construye sobre la relacidn entre el
sujeto que administra la funcién pablica ¥ las

.. personas beneficiarias de dicho servicio. Siel

sujeto que ejerce funcién pdblica vincula al
. Estado con sus actos y decisiones, si sus actos
tienen efectos juridicos pablicos, debe ser con-
siderado funcionario piiblico en Derecho penal.
Este concepto de funcionaric piiblico calza per-
fectamente en la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién v en la Convencién de

- Naciones Unidas contra la corrupcion y, en

consecuencia, en e} art. 425.7 del Cédigo Pe-
nal. Por tanto, los seis supuestos descritos en
este texto (el arbifro, quienes disefian progra-
mas de cumplimiento penal, los médicos que
otorgan certificades que habilitan el ejercicio
de derechos, los profesores y autoridades de

“:- colegios y universidades, los eventuales em-
pleados de empresas que ejercen funciones de

seguridad en centros penitenciarios y los no-
tarios), de lege lata, son supuestos tipicos de
funcionarios pablicos.

Cuestidn distinta es si todos ellos pueden
cometer los mismos delitos contra la Admi-
nistracidn Publica. Sostenga que no. Pues ello

" depende del concreto comportamiento tipico

que se prohibe en el tipo de la Parte Especial.
En la medida en que los tipos penales de la
Parte Especial son tipos de autoria y como ta-
les describen solo comportamientos de auto-
res y no de participes o instigadores, respon-
der a la pregunta de quién es funcionario pt-
blico en Derecho penal puede hacerse en tér-

- minos generales, como en el presente texto,

Sosteniendo que son aquellas personas que eier-
cen funciones publicas o brindan servicios
Plblicos y vinculan al Estado con sus actos.
‘ero la inica manera de saber quién puede
Ometer un concreto delito contra la Adminis-
fracién Pablica es indagando por el bien juri-
dico protegido en el delito v delimitando

:‘celeol{‘)g-icamente el comportamiento tipico, Y
s asi porque cada delito contra la Adminis-

tracidn Pablica atiende a una dimensién dis-

tinta de la funcién piblica. Asi, por ejemplo,
el funcionario piblico que responde como au-
tor en el delito de peculado serd, como en cual-
quier otro delito, quien ejerza funciones publi-
cas y vincule al Estado con sus actos, pero la
particularidad que aporta el delito de peculado
haré que, ademds, el autor solo pueda ser un
administrador de bienes o caudales confiados
al Estado. Lo mismo sucede, por ejemplo, con
el delito de colusion, en donde el autor sera un
funcionario o servidor publico, pero la carac-
teristica que le permitird ser autor de este
delito es ser garante de llevar con probidad y
vigilando los intereses del Estado un concur-
50, una licitacién o una contratacién pablica.
Y asi, sucesivamente, en todos y cada uno de
los delitos contra la Administracién Publica,
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