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Resumen

La presente investigacion ha llevado como titulo “El peculado como delito contra la
administracion publica”. El objetivo de la presente investigacion ha sido analizar el delito
de peculado desde la doctrina, la legislacion, jurisprudencia y tratados. Esto, a
consecuencia de que se han observado vacios legales que no cubren de manera completa
las modalidades de peculado en la administracion pablica, teniendo en cuenta que el bien
juridico protegido es la administracion publica y el peculado un delito que genera el
impedimento o perturbacion a la forma de organizarse y desarrollarse de los organismos
estatales cuando ejercen sus funciones cotidianas. Dicha investigacion es de tipo basica
o fundamental por incrementar los conocimientos que se tienen acerca del delito de
peculado, la técnica de estudio utilizada fue el andlisis documental por cuanto la
investigacién se nutrié de libros, revistas, investigaciones anteriores, disposiciones
normativas entre otros que permitieron recabar informacion acerca del delito en mencién.
Finalmente, se concluy6 que el delito de peculado es un delito contra la administracién
publica que tiene como finalidad la cobertura de proteccion de los intereses del Estado,
especificamente del patrimonio estatal, partiendo de la finalidad ética o deber moral que

tienen los funcionarios y servidores publicos de cautelar los bienes del Estado.
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Abstract

The present investigation has been entitled "Embezzlement as a crime against the public
administration”. The objective of this investigation has been to analyze the crime of
embezzlement from the doctrine, legislation, jurisprudence and treaties. This is due to the
fact that legal gaps have been observed that do not fully cover the modalities of
embezzlement in the public administration, taking into account that the protected legal
interest is the public administration and embezzlement is a crime that generates the
impediment or disturbance to the way of organizing and developing state agencies when
they exercise their daily functions. Said investigation is of a basic or fundamental type to
increase the knowledge that is had about the crime of embezzlement, the study technique
used was the documentary analysis because the investigation was nourished by books,
magazines, previous investigations, normative dispositions among others that allowed
collect information about the crime in question. Finally, it was concluded that the crime
of embezzlement is a crime against the public administration whose purpose is to protect
the interests of the State, specifically state assets, based on the ethical purpose or moral

duty of public officials and servants. to protect state assets.

Keywords: Embezzlement, public officials, public servants, public goods.
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Introduccion

Esta forma delictiva del peculado genera un castigo en la lesion que se sufre por
parte de la administracion pablica, cuando se despoja de la disposicion de cada bien. La
norma termina determinando al destino que se da a los bienes que se encuentran en el
poderio de la administracién, de la misma forma que se establece a los que se administra.
En el momento de los funcionarios o servidores pablicos de apropiarse o usar bienes
expuestos, el Estado termina perdiendo la disponibilidad absoluta del bien, por lo que es
el bien en si mismo el que no se utiliza para sus finalidades correspondientes,

configurandose el delito de peculado.

En el primer numeral, se desarrolld los antecedentes encontrados en relacion al

delito de peculado cuya antiguedad no supera los cinco afios.

En el segundo numeral, se desarrollé de manera amplia el delito de peculado desde

la doctrina, la jurisprudencia, la legislacién y tratados.

Finalmente, se presentan las conclusiones a las cuales se arribaron, el aporte de la
investigacion, las recomendaciones y las referencias bibliograficas utilizadas, teniendo en
cuenta que el afan ha sido siempre el de incrementar los conocimientos que se tienen al

respecto, y propiciar la discusion doctrinaria para mejorar la dogmaética juridica.

El autor



1. Antecedentes nacionales e internacionales

1.1. Nacionales

Diaz (2017) en su tesis titulada “La imputacion en el delito de peculado” para
obtener el grado de maestro en derecho publico con mencion en derecho penal y procesal,
tuvo como objetivo caracterizar al delito de peculado a partir de la doctrina del derecho
penal. Tuvo como soporte metodoldgico el tipo de investigacion basica o fundamental
cuya técnica de recoleccion de datos fue el analisis documental. Dicha investigacion
arribd a las siguientes conclusiones, el delito de peculado limita a los funcionarios y
servidores publicos que tienen bajo su cuidado bienes del estado, hacer uso de estos con
fines personales, no por el riesgo que supone la utilizacion de los bienes estatales sino por
el quebrantamiento que representa a la institucion, el delito de peculado puede
configurarse por dolo o por culpa, por dolo cuando a sabiendas del cargo que tiene se
aprovecha para hacer uso indebido de los bienes publicos y por culpa, cuando por
negligencia un tercero hace uso o sustrae los bienes de la administracion publica. Este es
un delito de infraccion del deber; por ende, no cabe hablar de delito propio e impropio.

Guerrero (2019) en su tesis titulada “Factores que generan el sobreseimiento del
delito de peculado en la fiscalia provincial Corporativa Especializada en delitos de
corrupcion de funcionarios de Cajamarca” para obtener el titulo profesional de abogada
tuvo como objetivo principal identificar cuales son los factores que dan lugar al
sobreseimiento de las investigaciones por este delito en la fiscalia de Cajamarca. Dicha
investigacion tuvo como soporte metodoldgico el tipo de investigacion bésica o
fundamental por cuanto no busca solucionar un problema real sino ahondar en los
conocimientos sobre el delito de peculado, en una muestra conformada por 20 carpetas
de lafiscalia de los afios 2015, 2016 y 2017, para lo cual uso como técnica de recoleccion

de datos, la observacion documental por permitir analizar las informacién de diversas



fuentes documentales como libros, revistas y otros, y como instrumento la Hoja Guia.
Dicha investigacion concluyd que los factores que generan el sobreseimiento en la fiscalia
en estudio fueron: el 30% por error de los operadores juridicos en este caso por error del
fiscal, mientras que el 70% fue a razén de la dificultad de los operadores juridicos de
obtener informacion del caso y por la escasez de profesionales como peritos y logisticos.
1.2. Internacionales

Vega (2020) en su tesis titulada “La falta de aplicacion del principio de lesividad
en el delito de peculado” para obtener el grado de maestro en derecho penal tuvo como
objetivo analizar como se inaplica el principio de lesividad en el delito de peculado. Dicha
investigacién tuvo como soporte metodoldgico el tipo de investigacion basica o
fundamental cuya técnica de recoleccion de datos fue el andlisis documental. La
investigacion arribd a las siguientes conclusiones, el Estado legitima su ius puniendi
mediante la proteccion de los bienes juridicos, tomando en cuenta la ofensividad o
lesividad que pudiera cometerse contra los mismos y es justamente en defensa de los
bienes juridicos que el Estado actla como garante de las personas contra las injusticias
cometidas. La lesividad como principio incorpora en el derecho penal el espiritu de
proteccion contra la conducta humana que lesiona, dafia o atenta contra los bienes
juridicos. El principio de proporcionalidad, por su parte, permite que la pena impuesta al
infractor sea proporcional a la accién cometida; en consecuencia, el Estado no puede
atribuir a los responsables, penas mayores al delito causado. En relacién al delito de
peculado, es importante tener en cuenta la errada tipificacion que da lugar a la aplicacion
del principio de lesividad, cuando se conoce que por el delito de peculado el responsable
no viola el principio de lesividad sino al contrario el deber de proteccion de los bienes

publicos dejados bajo su guarda.



Abello (2017) en su articulo titulado “El peculado por comisioén por omision en
Colombia” tuvo como finalidad analizar de manera concienzuda a partir de la doctrina y
la jurisprudencia la configuracion del peculado. Dicha investigacion tuvo como soporte
metodoldgico el tipo de investigacion basica o fundamental cuya técnica de recoleccion
de datos utilizada fue el analisis documental. Finalmente, concluyo que la comision del
delito de peculado en Colombia es posible por omision y omisién impropia; sin dejar de
lado los elementos estructurales que componen este delito, entre ellos, la posicion de
garantia que debe tener el funcionario o servidor publico a quien le fue encargado los

bienes publicos para su custodia.

2. Desarrollo del tema

2.1. Doctrina
2.1.1. Aspectos preliminares

Antes de abordar la informacion de contexto sobre nuestro fenémeno de estudio,
es imprescindible entender al derecho penal administrativo. Este debe entenderse como
un conjunto de conductas que se encuentran asociadas a incumplir una obligacion
concreta por parte de quien es un particular frente a la administracion publica,
consolidandose ello con la imposicién de una pena (Benavente & Calderédn, 2012).

La doctrina se refiere al derecho penal administrativo como una rama auténoma
del derecho penal comun y del derecho administrativo, ya que no se ubica en ninguna de
estas dos posiciones, sino que es una de tipo sui generis. De hecho, en la doctrina se duda
de que sea necesario implementar una nueva rama del derecho para el estudio de este
fendmeno, puesto que perfectamente puede ser estudiado a partir del derecho penal
(Frisancho, 2011).

Si se llega a negar la necesidad de una postura autonomista para el Derecho Penal

Administrativo, se puede entender este como una extension del Derecho Penal. Esto se



desprende del entendimiento del Derecho Penal Administrativo en base a la unidad
fundamental de todo lo que se reprime por el derecho (Benavente & Calderén, 2012).

Esto debe partir de la admision de que no se tiene distinciones fundamentales o de
ontologia entre las normas que se aplican por la autoridad jurisdiccional en el derecho
penal cominmente y el sustento que otorga la potestad de sancionar a la administracion
(Frisancho, 2011).

El generar una nueva forma de derecho para el estudio especifico de esta materia
implicaria que se coloque un riesgo para las garantias mas importantes que rodean a
cualquier aplicacion de represiones juridicas. Entonces, desde un punto de vista del
proceso, reemplazar el juzgamiento de la jurisdiccién por la administracion publica no
alcanza el mismo nivel de rigidez y rigurosidad (Salinas, 2009).

Al hablar de ello, no se tiene en la administracion una forma sancionadora
establecida, porque esto haria una conversion de la autoridad administrativa en eljuzgador
y quien establece las reglas, lo cual generaria una concentracion innecesaria delpoder
(Salinas, 2009).

Cualquier forma de decision o comportamiento del aspecto administrativo publico
que llegue a vulnerar el derecho y genere de este modo un perjuicio al particular que no
esté en la capacidad de impugnar judicialmente. En este caso, se tiene a resoluciones
municipales para imponer multas fuera de la ley o del derecho en si mismo. Esto no es lo
mismo que hablar de la libertad humana como presupuesto afectado en caso de que la
autoridad administrativa sea quien imponga las sanciones penales. Entonces, lo idoneo es
conservar el poder de sancionar con represion de libertad en el derecho penal (Frisancho,

2011).

2.1.2. Informacioén contextual



Debe conocerse el hecho de que las orientaciones de la ley se han originado en lo
supuesto a los delitos contra la administracion publica en el Derecho Romano clésico,
que se centrd en el castigo a la usurpacion publica de funciones, lo cual fue conocido
como el crimen falsi, lo cual generd una fuerte influencia en los Codigos Penales de
Espafia entre los siglos X1X y XX (Benavente & Calderon, 2012).

Teniendo en cuenta que la usurpacion ha sido la base de los delitos contra la
administracion publica, todo debe partir de admitir que el derecho administrativo y el
derecho penal tienen cierta relacion, una que no solo se ocupa de un desglose del derecho
publico, sino que, al ser el derecho administrativo el que regula las funciones publicas, es
el derecho penal quien castiga su pervertido ejercicio. En este sentido, debe entenderse
que lo que procuran los delitos contra la administracion publica es la proteccion de las
funciones del Estado y la prevencion de sus sucesos malignos (Salinas, 2009).

Fuera del contexto histérico en el que nacieron este tipo de delitos, es importante
ubicar su contexto normativo. Tendriamos que situarnos en el Titulo XVIII del C4digo
Penal actual, el mismo que regula este tipo de delitos. Se tiene una legislacion que tiene
como fundamento importante la proteccion del bien juridico de la administracion del
Estado (Benavente & Calderdn, 2012).

Con la finalidad de arribar en la doctrina al objeto que se protege en este titulo, se
tiene una serie de clasificaciones académicas. Se tiene tanto concepciones de caracter
objetivo como subjetivo, puesto que han alcanzado amplia repercusion (Salinas, 2009).

Si se evalla al fendmeno en cuestion a partir de su aspecto subjetivo, se podria
hablar de una forma de prohibir conductas a aquel funcionario del Estado que infringe un
hecho y que quebranta el deber sin perjuicio de la condicion del sujeto. Entonces, se puede

hablar de quebrantar la confianza que el Estado haya otorgado a un determinado



funcionario del Estado, generandose una conducta en la que este infringe la ley
(Frisancho, 2011).

Si este fendmeno es observado desde el plano objetivo, cada delito contra la
administracion publica que se haya tipificado en el Cddigo Penal tiene que contener
conductas que generen una contraposicion a los deberes de un funcionario, pero que, al
mismo tiempo, tenga que lesionar la confianza del Estado para los fines propios del pais
(Frisancho, 2011).

En base a esto, se insiste en que existe una serie de conductas que se comparten
de manera esencial en los delitos, permitiendo que un bien juridico en conjunto se proteja,
prestando servicios a la comunidad, sin que importe tanto la figura cometida, puesto que
importa mas la lesion del bien juridico (Benavente & Calderén, 2012).

Teniendo esto en cuenta, es de suma importancia que, dentro de los delitos contra
la administracion publica, en primer lugar, se aborde el bien juridico que se pretende
proteger a través de la existencia de estos tipos penales, puesto que la lesion de la
administracion publica implica normalmente la participacion de funcionarios publicos,
pero también de personas naturales que impulsen su cometido sin necesariamente

relacionarse con la Administracion del Estado (Salinas, 2009).

2.1.3. Bien juridico protegido en los delitos contra la administracion publica

El derecho penal, como es bien sabido, tiene la finalidad de proteccion de bienes
juridicos que se hayan abiertamente reconocido en la legislacién de un Estado, puesto
que, si un tipo penal no protege a un bien juridico, no tiene sentido o es ineficaz en
principio (Benavente & Calderdn, 2012).

En el caso de la tutela que se otorga a la administracion publica, hay que partir de

la presuncion de que la administracién pablica es un bien juridico en si mismo, pero hay



que describir la forma en la que este fendmeno se acopla a la Constitucion Politica del
Estado. Entonces, hay que observar de qué manera los delitos que se comprenden dentro
del Titulo descrito se vinculan a un plano constitucional, identificando el punto
referencial, no necesariamente en el cumplimiento de cada deber propio del cargo, sino
en la forma de repercutir en la forma correcta de funcionar de la administracion publica
y los comportamientos que se observan en el desenvolvimiento de este fendmeno
(Frisancho, 2011).

Esta clase de delitos cuya lesion es hacia la administracion publica generan el
impedimento o perturbacion a la forma de organizarse y desarrollarse de los organismos
estatales cuando ejercen sus funciones cotidianas. Entonces, cualquier conducta que
implique menoscabar gravemente a lo imparcial, transparente o eficaz que pueda ser la
administracién publica tiene una relevancia para el Derecho Penal que protege la
administracién publica (Benavente & Calderoén, 2012).

La forma correcta en la que se debe desempefiar la funcion estatal que esta
comprendida en la actividad de la administracion, sea incluso en el plano judicial o
legislativo, tiene una especial proteccion puesto que se trata de una forma instrumental
para hallarse a disposicion de los ciudadanos, como actividades de prestacién que se
dirigen a satisfacer los intereses de la nacidén. Esto es incluso desde un plano
constitucional, puesto que la Constitucion otorga en su articulo 39° a los funcionarios la
obligacion de servir a la nacion. En base a esto, proteger penalmente a la administracion
publica es lo idoneo, esto sin perjuicio del prestigio o la dignidad. Es asi como la actividad
del Estado no estéa justificada ni legitimada en base a su propio criterio, sino que todos
somos instrumentos que sirven a la ciudadania, cuando nos encontramos en cargos de
funcién publica. Esto termina generando que la administracién pablica se encuentre al

servicio de los intereses generales del Estado (Benavente & Calderdn, 2012).



Teniendo en cuenta una doble vision para definir al bien juridico que protege la
administracion publica, tendria que en un primer momento hablarse de el ejercicio de las
funciones publicas segun los deberes, esto es, la forma legal para ejercer la actividad
administrativa. En cambio, la otra perspectiva se conserva en base al interés estatal para
el mantenimiento de la imagen en el aparato de la administracion que se adecla a los
principios del Estado de Derecho (Frisancho, 2011).

En la actualidad, no se puede discutir sobre el hecho de que el Estado tiene como
pilar fundamental en este aspecto a la confianza que se genera en la ciudadania para que
se ejerza correctamente las funciones del Estado. Entonces, cualquier asunto que implique
menoscabar de manera grave a esta finalidad, puede terminar defraudando el
comportamiento arbitrario de la administracién, generando una deslegitimacion del
derecho penal (Salinas, 2009).

En el caso penal, el bien juridico que se protege es el de la administracién publica
de manera general, el mismo que no esta circunscrito a la relacion interna que pueda tener
un funcionario con respecto de sus funciones, sino que esta orientado a la actividad que
genera un menoscabo grave a cualquier forma de afectacion a los intereses generales de

la nacion (Frisancho, 2011).

2.1.4. Delito de peculado

Entendiéndose a este delito como aquella figura de delito que se origina en lo
denominado lex julia, cuyo titulo era el de peculatus et de sacrilegiis et de residuis. Este
fendmeno era considerando a cada residuo de suma o bienes del Estado que se mantenian
en poder de alguien que habria realizado alguna mision de caracter pablico, que se
restituye con rendiciones de cuenta. Esto de igual modo sucedia con el dinero que se

habria quedado en su poder cuando utilizaba ello para otro fin que no se habia destinado.
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Dentro del Derecho en Roma, la pecunia del Estado llegaba a ser algo de altisimo valor,
que incluso tenia una carga sagrada, por lo que se tenia mucha influencia de la religion y
del Estado (Benavente & Calderdn, 2012).

La pena que se establecia en el delito de peculado era la privacion de la libertad,
lo cual se materializd con mas fuerza cuando se castigaba con la deportacion. Después de
ello, el administrador publico que habia cometido el crimen se le castigaba con la muerte.
Se brindaba, asimismo, acciones de cuadruplo del dinero que se habia robado, lo cual se
extendia incluso hasta los herederos, pero no después de la muerte del causante
(Benavente & Calderon, 2012).

En el Derecho de Roma se comprende a la figura del peculado y la apropiacién
del dinero publico, e incluso de los demés bienes publicos, cuando estos han sido
destinados para una finalidad, pero se utiliza para otra distinta, generandose un
comportamiento causal que genera defraudacion en el dinero publico (Salinas, 2009).

Por lo anterior, resulta imprescindible que se tenga en cuenta la adecuada
administracion de las cosas que se administra, puesto que la tenencia material que se ha
identificado de forma licita debe perseguir un unico fin y no otorgarle un funcionamiento

diferente, porque ello lo hace ilicito (Frisancho, 2011).

2.1.4.1. Bien juridico protegido

Principalmente la proteccion radica en aquella que protege a la administracion
publica que se afecta cuando se permite a los funcionarios la disposicion ilegal de los
bienes que se administran.

Esta forma delictiva del peculado genera un castigo en la lesion que se sufre por
parte de la administracion publica, cuando se despoja de la disposicion de cada bien

(Salinas, 2009).
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La norma termina determinando al destino que se da a los bienes que se encuentran
en el poderio de la administracion, de la misma forma que se establece a los que se
administra. En el momento de los funcionarios o servidores publicos de apropiarse o usar
bienes expuestos, el Estado termina perdiendo la disponibilidad absoluta del bien, por lo
que es el bien en si mismo el que no se utiliza para sus finalidades correspondientes
(Benavente & Calderdn, 2012).

En cada modalidad de peculado, se altera el desarrollo normalizado de las formas
de administracion del Estado, concretdndose lesiones a cada interés econdémico de la
administracion publica, teniendo en cuenta toda irregularidad en las formas de manejar
oficialmente de cada bien en intraneus para su administracion, sin que se desconozca la
forma secundaria para afectacion necesaria de la confianza depositada en los agentes.

Se puede poner en base al relieve a aquel deber de fidelidad del funcionario para
la administracion publica como el objeto juridico que se protege. Esto surge puesto que
los bienes patrimoniales del Estado deben ser protegidos a cabalidad; sin embargo,
también puede observarse como objeto al deber de fidelidad que los funcionarios deben

mostrar frente al Estado y la administracion pablica en general (Salinas, 2009).

2.1.4.2. Tipo objetivo
2.1.4.2.1. Sujeto activo
Unicamente se puede conformar por funcionarios o servidores del Estado,
administrando los caudales o los efectos que se hayan colocado en su administracion.
Cabe la necesidad de tener en cuenta que no se tiene como menester lo que se
administra. El poseer materialmente lo que es licito conlleva a una forma de

administracidn, pero no es la Unica forma de administracion, porque puede presentarse el
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caso de que el que administra los bienes solo dé ordenes, pero no utilice el bien (Salinas,

2009).

2.1.4.2.2. Sujeto pasivo
El sujeto pasivo del delito llega a ser el Estado, como parte de la administracion

publica y siendo que sufre la afectacion del bien juridico que se protege.

2.1.4.2.3. Accion tipica

El verbo rector utilizado por el legislador cuando describe al peculado, se refiere
a la apropiacion y la utilizacion. Al hablar de apropiarse, se refiere a que el sujeto activo
sustraiga del contexto en el que se custodia el bien que administra, pero que es propiedad
del Estado, con la finalidad de hacerlo suyo o comportarse como si fuera suyo.

Esta forma de sustraccién coloca al Estado en un contexto alejado de la
disponibilidad del caudal, lo cual significa que la persona que ha sustraido el bien, no
necesariamente lo disfruta o lo goza, pero el acto ilegitimo se encuentra en colocar los
caudales estatales en una lejania del alcance del dispositivo (Salinas, 2009).

Esta forma de peculado se realiza de manera tipica a través de apropiacion y
apoderamiento. En lo referido a quien codifica se sefiala como una suerte de peculado el
que se deba utilizar caudales o efectos que se reconocen de manera implicita donde el
sujeto activo coloca cada bien fuera de la custodia estatal de los duefios o tenedores,
siendo ello por un momento breve. Esto se refiere a apoderamiento a través de la forma
en la que el peculado adquiere la probabilidad de ejecucion de actos en los que se dispone
de poder apropiarse (Salinas, 2009).

Al hablar del fendmeno en el que el sujeto activo realiza actos de apropiacion y

se comporta del modo en el que se entiende que este llega a ser duefio de los caudales o



13

brinda esta forma de percepcion, administracién, bajo custodia en confianza a razén del
cargo. La actuacion es determinada por un fenémeno llamado animus domini. Entonces,
es el &nimo de dominio el que fundamenta al peculado.

Cuando se habla de administracion, se habla de un gobierno, regimiento y cuidado
de un determinado bien (el que se administra). De este modo, se otorga caudal confiando
en el funcionario que destina el derecho para que el conducto pretendido de obtencién
tenga como finalidad el bienestar comun, como fin estatal (Pefia, 2019).

Resulta innegable el que, a través del delito de peculado, quien administra los
bienes desvie el cause legal del caudal estatal, generando como destino del mismo sus
propios intereses o los de terceros afines a él. De este modo, este funcionario termina
defraudando de este modo toda expectativa que se pone en la confiabilidad del respeto de
la norma sobre los bienes que estad administrando (Salinas, 2009).

Esta forma de administrar contiene una forma de posesion material o conexion
directa con el bien que se administra. Se comprende a todo servidor publico encargado
de la recaudacion, pago o custodia de caudales o efectos publicos o privados. También se
puede ver esto en el caso de tesoreria, pago, vigilancia o almacén (Pefia, 2019).

Efectivamente, la forma de perjuicio dentro de este delito, mas que ser un perjuicio
de forma material, termina siendo uno de forma ética y politica, porque se esta
concretando cuando se ofende la necesidad de ser fiel al Estado y la administracion
publica. Entonces, resulta que esta forma de delito termina siendo de una ontologia
perfecta, incluso cuando no ha causado lesiones de forma patrimonial para la
administracién publica, como es el caso de las prestaciones del funcionario. No es posible
que se entienda que el objeto material del peculado llega a ser el bien que se posee, que
se estima en dinero. Mas bien, lo que debe pensarse es que el objeto material llega a ser

el fendmeno de apropiacion en si mismo (Salinas, 2009).
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En el delito de peculado se debe tomar en cuenta la interpretacion de la historia,
puesto que, al tener una ascendencia moral, es pertinente entender al delito como uno de
caracter ético en si mismo (Pefia, 2019).

El derecho penal todavia encuentra discusiones académicas sobre la naturaleza y
la esencia de este delito. Incluso existiendo muchos pensamientos que enmarcan la
argumentacion sobre la administracion publica se vulnera de manera directa.

En el caso de las tesis que defienden los intereses patrimoniales de la
administracién como una gestion desleal para materializar al peculado, el sustento llega
a ser solido, en tanto el dafio principal es ético. En cambio, otra parte de la doctrina sefiala
que lo que realmente se vulnera con este delito es el deber de ser fiel. Efectivamente, el
deber de publicidad en la fidelidad hacia la forma de administrar queda en infraccion
cuando se rompen las figuras tipicas y normas éticas regulares. Por este motivo, al sefialar
las caracteristicas del peculado no se identifica otros delitos comprendidos en este rubro
(Salinas, 2009).

En conclusion, tal vez es apropiado sefialar que el delito de peculado tiene una
doble forma de proteccion material, siendo una infidelidad a la ética de los deberes y un

atentado al patrimonio del Estado (Pefia, 2019).

2.1.4.3. Objeto material del delito

El delito de peculado se constituye por una serie de efectos en los que la
percepcién, administracion o la custodia que confian a los funcionarios o los servidores
del Estado para su ostento.

De acuerdo con la doctrina, debemos entender por caudales a la hacienda o el bien
de todas las especies que fundamentalmente se enfocan en el dinero, por lo que, por efecto

termina entendiéndose el documento de valor de mercancia.
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Lo que se debe entender como objeto material en este delito, entendiendo a los
caudales y los efectos, no se trata de bienes muebles Gnicamente. También puede tratarse
de bienes inmuebles, puesto que el legislador no ha incidido en diferencias para este
supuesto. En este punto, termina encajando el hecho de que los funcionarios que tienen
la administracion de una granja que es propiedad del Estado, se podria destinar al pastoreo
de su ganado, generando asi una satisfaccion de sus propios intereses (Pefia, 2019).

Asimismo, cuando se habla de sustraccion de patrimonio del Estado, pero cuando
esto es ejercido por un particular, no se puede hablar de delito de peculado, sino que
corresponde el delito de hurto como tipo penal apropiado. De igual modo, tampoco podria
conocerse como peculado a aquella accion en la que un funcionario o servidor del Estado
coge bienes de particulares para sus propios intereses, a menos que estos bienes
pertenezcan al Estado.

La constitucion de agravantes en este sentido se observa cuando el objeto material
de delito se destina a fines de asistencia 0 programas que generan apoyo social.

No surge la necesidad de que los efectos surgidos en este fendmeno sean de publicidad
para que se configure un delito de peculado (Salinas, 2009).

Debemos afirmar que la conducta de quien comete peculado debe generar una
lesion real a los intereses de economia de la administracion del Estado, de manera
indiferente a la titularidad de los bienes del Estado o los particulares, porque siendo uno
u otro evento, el dafio se va terminar produciendo, sobre todo cuando el Estado tiene que
responder a modo de responsabilidad (Salinas, 2009).

La problematica mas relevante se puede observar en el momento en el que se da
la determinacion del objeto material del peculado con precision para una cantidad u objeto
que tiene caudal o efecto de publicidad. De manera concreta, si resulta necesario ingresar

un modo de formalidad en el inventario de bienes publicos o cuando se destina al ingreso
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en fondos de este caracter. Este otro concepto termina siendo amplio porque el peculado

no termina en nuestro contexto de abarcar todas las situaciones (Pefia, 2019).

2.1.4.4. Tipo subjetivo
El delito de peculado puede realizarse tanto con dolo como con culpa,

indistintamente de la voluntad del sujeto activo.

2.2. Legislacion
El peculado es un delito que se encuentra regulado en el Codigo Penal, en el
articulo 387°, segun el cual:
El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para
si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razon de su cargo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion a que se refieren
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa. La pena sera privativa de libertad no menor
de ocho ni mayor de quince afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera de los siguientes

supuestos:

1. El agente actle como integrante de una organizacion criminal, como persona
vinculada o actle por encargo de ella.
2. Los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o0 a programas

de apoyo o inclusion social o de desarrollo.
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3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad publica o emergencia
sanitaria, o la comision del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania
nacional.

4. El valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias. Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectlie por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios y con prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta
jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo o inclusidon social. En estos
casos, la pena privativa de libertad serd no menor de tres ni mayorde cinco afios y

con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa.

Empero, no es solo la legislacion peruana la que se ocupa del castigo de este delito.
Se tiene también a la legislacion comparada como parte del fendmeno. Podemos
confirmar ello en el caso de Colombia, cuyo Codigo Penal termina describiendo este tipo
penal de apropacion en su articulo 133°. De acuerdo con ello, se tiene que comprender
que aquellos servidores que se apropian para su propio beneficio o de un tercero que se
relaciona con ellos de un bien de dominio del Estado o de bienes de caracter particular
pero que se administra en base a la confianza del Estado en el servidor publico, termina
incurriendo en pena privativa de libertad, siendo lo mas leve la suspension o expulsion
del cargo de servicio. Lo curioso es que, en el caso de Colombia, esto depende del valor
del bien, siendo que el valor minimo de castigo es superior a los 50 salarios minimos, y
el més grande superior a los 200 salarios minimos.

Y, en el caso del peculado que se basa en la culpa del agente, conocido como

peculado culposo, se desarrolla en el articulo 137° del Cddigo Penal Colombiano, segun
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el cual los empleados o servidores del Estado que hayan recibido ciertos bienes del Estado
para su administracion en base a la confianza, pero que, con culpa se haya extraviado,
perdido o dafiado, tendré arresto como minimo 6 meses y como maximo 2 afios.

En el caso de Argentina, es el Codigo Penal el que desarrolla la figura de peculado
y malversacion culposa, como una afinidad de este tipo penal, en sus articulos 261 y 262,
segun los cuales, en un primer momento, se reprime de libertad entre dos hasta maximo
diez afios y la inhabilitacion absoluta a aquellos funcionarios del Estado que sustraen
caudales o bienes que se encontraban en su administracion por motivo de las funciones
que ejerce en su determinado cargo (Pefia, 2019).

En segundo punto, se reprime Unicamente con multa a aquellos funcionarios
publicos que, como consecuencia de su imprudencia o negligencia o siendo ello por
inobservar las reglas o deberes propios del cargo que desempefia, genera que se

perjudique el bien que le ha sido conferido para que lo administre (Pefia, 2019).

2.3. Jurisprudencia
Recurso de nulidad N° 2165-2011-UCAYALI

Este recurso fue interpuesto por Marcial Gonzales contra aquella sentencia que le
impuso condena por la autoria del delito contra la Administracién pablica en el modo de
peculado culposo, por una supuesta afectacion al Instituto Nacional de la Agraria.

Se observa en este caso que el peculado culposo llega a ser un tipo penal de
caracter de homogeneidad, puesto que resulta de menos impacto que el peculado doloso.
El hecho, entonces, de que se haya recurrido a la denuncia del peculado culposo, cuando
en realidad se le debid procesar por peculado doloso no terminara alterando el resultado

del caso (Nakazaki, 2018).
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Recurso de nulidad N° 2296-2011-LAMBAYEQUE

Se trata de un recurso interpuesto por la sefiora Juana Chévez contra la sentencia
que le condena con dos afos privativos de libertad como consecuencia de haber cometido
el delito de peculado.

En este caso se discute la tipicidad, teniendo en cuenta que el delito de peculado
busca establecer el hecho de que el sujeto activo se haya apropiado o utilizado para si 0
para terceros bienes cuya administracion esta a su cargo, pero que se usa para situaciones
ajenas a su cargo, que muchas veces satisface intereses individuales. Por esto, se declara

que no deberia existir nulidad para este caso (Nakazaki, 2018).

2.4. Tratados

Si se pretende evaluar el fenémeno del tipo penal de peculado desde el punto de
vista del derecho internacional, el tratado perfecto para abordar el fenémeno es la
“Convencion Interamericana contra la Corrupcion”, segun la cual se regula a los paises
partes en cuanto a sus sistemas de control de corrupcion, teniendo en cuenta que el
peculado es un delito generador de corrupcion. Especificamente, se regula al peculado en
el literal d) del articulo VI de la Convencién.

Del mismo modo, también se tiene a otros documentos complementarios para el
abordaje del delito de peculado en el plano internacional:

e Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

e Cumbres de las Américas y acuerdos sobre lucha contra la corrupcion
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Conclusiones
Los delitos contra la administracion publica son aquellos que tienen como
finalidad la cobertura de proteccion de los intereses del Estado. En este sentido,
la justificacion para su existencia es el cuidado del Estado y de todo aquello que
se relaciona con sus fines e intereses.
Dentro de los delitos contra la administracion publica, se encuentra al delito de
peculado. Este tipo penal tiene la finalidad de proteger un bien juridico que no ha
sido del todo identificado, pues, segin una parte de la doctrina protege al
patrimonio estatal, y, por otro, se dice que el peculado protege la fidelidad ética
de los funcionarios publicos.
La presente investigacion se ha acogido a la postura de que el peculado protege la
finalidad ética de los funcionarios publicos, porque lo que realmente se castiga es
un deber moral de los servidores de satisfacer los intereses generales del Estado
antes que satisfacer sus intereses individuales.
Por esto, es correcto y justificado el existir del delito de peculado, que consiste en
que el sujeto activo utilice bienes del Estado para la satisfaccion de intereses
individuales o de terceros que sean ajenos a las funciones para las que se le ha

encargado los bienes.
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Aporte de la investigacion

La presente investigacion tiene como finalidad incrementar la recopilacién
bibliogréfica existente sobre el tipo penal peculado, como parte de los delitos contra la
administracion publica. Entonces, su aporte principal es otorgar una fuente bibliografica
tanto a futuros investigadores como a quienes vienen desarrollando una investigacion que

contenga este fendmeno.
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Recomendaciones

Se recomienda que los funcionarios publicos estatales sean capacitados sobre la
importancia de los bienes en propiedad del Estado, de tal modo que, entendiendo
esta importancia dejen de cometer actos que involucren el desarrollo de peculado.
Se recomienda la organizacion de proyectos de incentivo para aquellos
funcionarios publicos que se han visto en la oportunidad de comision de peculado
y no lo hicieron, porque, hasta el momento, todas las formulas han sido represivas
y no de incentivos.

Se recomienda a futuros investigadores la revision profunda de bibliografia, de tal

modo que se pueda abarcar una diversidad de posturas doctrinarias.
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