—= GammeTn

UNIVEESIDAD SIMOW BOLIVAR
BIBLIOTECA
1 BARRANQUILLA

EL OCELITO DEL PECULADO EN LA LEGISLACION FENAL COLOMBIANA

EONA ISABEL SOLANO BOLIVAR

Trabajo de Gradao presentado como
requisito para optar al tituto. de

ABOGADO

Director de Tesis: DOr. GUALEBERTO FON
TALVO M. (Abog.)

CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR
FACULTAD CE DeFRECHO

BARRANQUILLA, 1987



V3¢ 354

UNIVERSIDAD SIz:ON BOLIVAR i
; BIELICTICA |
f BARiANQULLA ‘

I
o, 1Y INT %%i

"r\s..

e ET}'EB 2008

\,‘JE e DONAC,ONW

s ) |

Dé_'fl/“)% {!

st s e L i SIS

U.m k&0

xﬁ hie! GOLIVAR
EABLID TEGA
g 2R QULLA

y
"







/
64122 Ps/
S &gt

v

EL DELITO D= PECULACO EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBTANA

EDNA TSABEL SOLAND BOLIVAR

CORPOAACION EDUCATIVA MAYDR DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR

FACULTAD DE DERECHO
.
BARRANQUILLA, 1987 e SR
§ O et
" ‘;:"‘{L“"X%Qmmm}la =
TADLE s

smﬂ"wwﬂw?_



" CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR

FAQULTAD [CE BEREGHO

Director:

Secretario General:

Decano Facultad :

Director de Tesis:

Jurado:

Jurado :

Barranquilla, Mayo de 1.987

Dr.

Dr.

JOSE CONSUEGRA HIGGINS
AAFAEL BOLANOS M.
CARLOS LLANOS

GUADALLEERTO FONTALVO M.



Barranquilla. Mayo de 1.987

Nota de Aceptacidn

Presidente del Jurado

Jurado

Jurado

4

patRaRQUitls

E pisLinToca



DEDICATORIA

Al Todopoderoso porgue me did luz,
fuerza y entendimiento para tener
la felicidad de alcanzar mi meta .

A mis padres EDUARDO y CECILIA, y
a mis queridos hermanos, quienes
con su permanente estimulo y soli
daridad, me impulsaron a seguir a-
delante e hicieron posible la cul
minacién de mi carrera profesional.

A mis sobrinos con todo mi amor .

A mi amiga NORYS, a guien debo su
carifioso granito de arena, y a to
dos mis profesores que contribuye
ron en mi formacién profesional y
en general a toda mi familia .



AGRADECIMIENTOS

La autora expresa sus agradecimientos

A mi querido director de Tesis, Dr. GUADALBERTO FONTALVO, por su

elogiosa asesoria .

A mis queridos hermanos en especial, EDUARDO Y EYNAR, por su

gran apoyo moral .

A 1la seriorita GIOMAR ACOSTA, por su contribucién en la realiza -

cidn de este Trabajo .

peoo BOUELA : t
e - =-u,.——!'-—"‘-

ot eSO
e TS
o



% V) 7 78 i/ :
C:/t;fz S b2 Lo _g//;//{/‘c/ J/((g/z/ar/zw V//Zcz'zﬁzo/?ro
Abogado Titulado

Universidad del-Atldntico

! Asuntos Penales - Civiles

Barranquilla, Abril 30 de 1.987

)

LT e S ST

Sefior: | UHIVERSIDAD SIMIN BOLIVAR
BIBLIOTECA

DOCTOR CARLOS LLANOS SANCHEZ BARRARQUILLA

DECANO FACULTAD DE DERECHO CE
LA UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR

i

E. . . 8. M.

gstimado Doctor y amigo
b

En cumplimiehto de la responsabilidad discernida con motiwo de la de-
signacibn heéha como director de tesis del trabajo elaborado por la e-
gresada Sefiorita EDNA SOLANO BOLIVAR, titulado: EL DELITO DOE PECULADO
EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA, a Ud. comunico, que después de ha-
ber revisado el mencionado trabajo, he observado que se ajusta al ante
pro?ecto aprobado por la Universidad, y que es producto de una dedica-
cibtn académica personal propia de una persona que conoce a fondo el te
ma materia de esta evaluacidn, imparto mi aprobacidn para que sea teni

do en cuenta como requisito de grado




TABLA DE CONTENIDO

pag.
INTRODUGCCION v e v e vvnracnnsenvssanoass ceamenoas crecietneena s 11
1. TESENA HISTORTCA ottt eeeetne e s tinneeerannasaannnn. 13
1.17. LA BIBLIA ........cc... et e er e creeeronas 14
1.2. EL TALMUD ..ttt ittt is et nstasnotnansoscancenaerasns . 14
1.3. EL KORAN .......o.e.., ceeneanes ceseseseesas b e nann e 15
1.4, GHECIA ......¢cccuev. eesess e Ceeeseean 16
1.5. ROMA ....ovvnnn. Ceeeieeraeeennen 16
1.6. ESPANA .tiviviriiiiniieiiiiieeinanas Ceeeeeiaas e 17
1.7. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN COLOMBIA ..... cesessaeccans 18
1.7.1. C8CH0 de 1.837 ...uiiiuiiinieaiiiiee ity 18
1.7.2. Cddigo del Estado de Cundinamarca (1.858) ............ 19
1.7.3. O4digo Penal de 1.890 19
1.7.4. Proyacto Concha,ley 109 de 1.922 ...eiverrenoononennn 19

1.7.5. FProyecto de la Comisién designada por la Ley 81 de 1923. 20
1.7.6. Proyecto de Antonio Cérdova ......... 21
1.7.7. Comisién redactora designada por la Ley 20 de 1923 y an

terior Cédigo Penal .......ccccevvenn tescean et . 21

vii E BVEREIDAD. ©



-

pag.
1.7.8. Comisidn.redactora designada por el decreto 416 de 22

de Marzo de 1972. Comisidn redactora creada por el de

creto 2447 y 2597 de 1978. Comisidn asesora final y -

Nuevo CAdigo Penal .....ieeenviecneceenees i ieeeaaas 22
2. DEL PECULLADO EN GENERAL . .vveerevaenas Cesertecrrnesani e 23
2.1. NOCION .......... eaee e cetaatecaarrscaccasacscananna 23

2.2. SUJETO ACTIVO EN EL CELITO DE PEQILADD .vvvveveeeeoee. 23
2.2.1. Funcionarios Piblicos .......... eeeeaaa D~ 4
2.2.2. EMPleados de DETECHO . ...uenenenensneneencnasnenenns 26
2.2.3. Empleado de heChO .......ceecevatvenceceatanscoscens 27
2.2.4. los Usurpadores ......ce.coe.oe.. =4 S|
2.3. LA (DNDUCTA EN EL PECULADD . .vvveivereneeneerennennees 29

2.4, CLASES DE PEQULADO .....ecvevneenn. ciecarenea cecetanna 30

3. PECULADO POR APROPIACION i ievieeuvoconnarsonnnoas vee-es 31
3.1. (EN.QUE CONSISTE LA APROPIACION? s euieiisenasssracaness 32

3.2. PECULADD POR MALVEHSACION  tivevvrrevronnecoassoncansas 33

3.3. CIRCUNSTANGIA DE AGRAVACION PUNITIVA . .veieevrececsens 35
3.4. JURISPRUDENCIA ........ ceevennsenans G &
4, PECULADO POR USO INDEBIDO .......- s ereistrecseraneaenee 38

4.1. DISTINCION ENTRE USOS DE ARROPIACION A

5., PECULADO POR ERRCR AJEND  ovvveenenrnesneaesnsncanen., 4B

viii




6. PECULADO POR APLICACION OFICIAL DIFERENTE ....vvvevveces

B.1. DAR APLICACION OFICIAL DIFERENTE e.veeeevcvsoosuacnas
6.2. COMPROMETER SUMAS SUPERINRES A LA FIJADA EN EL PRESU -
e
6.3. INVERTIR O UTILIZAR EN FORMA NO PREVISTA EN EL PRESU -
U
7. PECULADO QULPOSO ......... B T T T

8. PEQULADO POR EXTENSION ..iveveensoaesasasnsresesansoanns

8.1.

8.1'1.

8.1.3.

8.1l4.

CLASES DE PECULADO POR EXTENSION ..vveeveasesocecanns

Peculado por extensién cometido por particulares que
administren o tengan bajo su custodia bienes pertene-
cientes a Empresas o Instituciones en que el Estado
tenga la mayor parte cecsassseeanacacssareracensnas
Peculado por extensidn realizado por particulares so-
bre los bienes recibidos a titulo de auxilios o apor-
tes cevesseeeeresasso st R e naas sotena0sacecana
Peculado por extensién realizado por particulares so
bre bienes gue recaudan, administren o custodie perté
necientes a instituciones de utilidad comin dedicadas
a la educacidn o las beneficenciasS ..eeececeeccesces
Peculado por extensidn realizada por particulares so
bre bienes que recaude, administre o custodia, perte

necientes a Juntas de Accidn Comunal ...cveeeeccoese

ix

pag.
53

57

63

64

65

73

75

75

77

78



8.1.5. Peculado por extensibn realizado por particulares so-

bre bienes que recaude, administre o custodie, perte

necientes a la Defensa Civil ....ecovesvsscncocsons 81
8.2. CIRCUNSTANCIA DE ATENUACION PUNITIVA civeevessearaass 82
8.3.l CONSUMACTION Y TENTATIVA tveversesssossonssascaaranasss 83
8.4, PARTICIPACION e uvusensnernnennonnesasnasnsennenanes 85
B.5. CONCURSO «eee toveosnvecenresssansssasesssessscansacs 86
8.6. LA DIFERENCIA ENTHRE PECULADO O ABUSO DE CONFIANZA .... 87
8.7. ANTIJURICIDAD Y CAUSALES BE JUSTIFICACION .%vevevecses 88
B8.7.1. Legitima defensa .....cceceteevensanrssosassensanas 89
8.7.2. Estricto cumplimiento de un deber legal ....vecees0 © 90
8.7.3. Estado de necesidad ..cceecesscscsssssns-cossccncana 91
8.7.4. E1l legitimo ejercicio de un derecho ......ceeeevees 92
8.7.5. Obediencia jerarguica legfitima ..i....veeecccccces 93
CONCLUSTIONES 4t vvensuassnesenssantanssnasansananssnsanns 94
BIBLIOGRAFTA 4 v enennnnnnsnnnnnerensenaneseeeseerneesnns 96




INTRODUCCION

Con este Trabajo, he querido darle importancia a un fenbmeno social
criminoso que se presenta con permanencia alarma en nuestra vida co
tidiana, como es, "EL 'DELLITO DE PECULADO EN LA LEGTSLACION PENAL CO-
LOMBIANA", puesto que tiene una particularidad especial; y es la ma
la Admirmistracién en que incurren algunos funcionarios o empleados
oficiales en el ejercicio de sus funciones, quienes rompen con las

normas penales implantadas por el Estado .

Por esas razones fué que me incentivé ha realizar este Estudio, por
que siempre he creido que esta norma tiene una importancia muy singu
lar, porque con €1 el Estado debe recibir y castigar aquellos funcio
narios o empleados oficiales que por razpn de sus funciones hagan mal
uso de los bienes que administran, ya que de no existir ditcha norma;
no habria una forma que sancionara aguellos empleados oficiales ines
crupulosos, que no van a servir a la sociedad; sino a servirse de e-
lla . Considero que se justifica esta norma porque el Estado tiene
la obligacifn de proteger las contribuciones que reciben de sus con-
tribuyentes, para que el empleado oficial cumpla con su funcidn so -

cial .

En mi realizacibn he estudiado-a fondo la causa dé ese mal,‘debido a
que en la mayoria de las veces los empleados pﬁblicos son nombrados

por las recomendaciones de los politicos de turno, y no por la capaci
dad y/o el conocimiento que debe tener necesariamente la persona que

"



va a ocupar dicho cargo, que muchas veces no llevan la intencidn de ser
vir a la comunidad, sino la de enriquecerse en la forma més rapida posi-

ble.

En mi investigacifin me he valido de algunos textos de autores que han
contribuido al estudio del delito de Peculado; que han tratado de derro
tar ese mal, que con permanencia claridad tienden sus tent&culos a lo
largoy ancho de la Administracién Pdblica , debido a que los empleados
encargados de la Administracién van obscureciendo el horizonte de nues-

tra pecaria economia .,

Dedico un capitulo a la Evolucién Histérica, ya que el conocimiento de

los antecedentes de las normas es de valiosa ayuda interpretativa , y es
te caso especialmente por el aporte de fuente de no muy fécil acceso, U-
tilizo un sistema dogmatico, analitico, pero sin temor me extiendo en la
presentaci6n completa de las consideraciones y los razonamientos que so-

bre los temas centrales han expuesto jueces y doctrinantes .

En este Trabajo, pienso sentar mi Tesis, espero que sea suficientemente

aceptable para obtener el titulo de ABOGADO .
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1. FESENA HISTORICA

Para determinar en forma clara que debe entenderse por delito de Pecula
do, .es necesario hacer un recuento histdrico de los cambios que ha teni
do en la vida econ6mica y social del hombre en las distintas etapas de
la huﬁanidad en relacién con sus semejantes. Se precisan varias etapas
de acuerdo al desarrollo de sus necesidades en los tiempos més remotos
de la humanidad, o sea. la comunidad primitiva donde existia una sola
manifestaci6n de la vida social y esto era la familia. Las nécesidades
de este grupo pequefio eran minimas y se satisfacian con el patrimonio fa
miliar que estaba farmado por el factor familia, los gastos comunes a la
familia y los que exigian las necesidades particulares eran atendidas
por el factor familia o por patrimonio colectivo, o sea, era un patrimo-

nio individual

Con el crecimiento de la Fanilia surgieron a la vida social el clan y la
tribu, grupos numerosos de mayor importancia, y es aqui donde aparece el
concepto de propiedad privada, en donde cada individuo debe situarse, con
el producto de sus propios trabajo y las familias que integran el bloque

social tenian libre disposicién de todos los bienes que adquirian

En este Estado social semisalvaje las guerras eran muy Frocuentpswé tf% -
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una tribu y otra, fue asi como surgico una de las mas importantss nece -
sidades de caracter colectivo, pero no se disponia de un pafrimonio co-
mun, los individuos tenian que contribuir a satisfacerlas con soldados
costaagos y mantenidos con su propio peculio,es decir, que a falta de
patrimonio comin se cedid el patrimonio individual, luego se presentd

el régimen de los reyes, un patrimonio poderoso que servia pafa atender

a los miembros de la casta .

1.1. LA BIBLIA

Este libro no se ocupa en ninguno de sus textos de hacer un relato sobre
el delito del Peculado, ni siquiera los nombra en el Antiguo Testamento,
los levitas eran los que'estaban encargados de el culto , eran los gue
recibian y manejaban los bienes que consideraban intocables y sacrosan-
tos? El pueblo hebreo castigaba a cualquier persona que fuera encontrada
en flagrante delito de robo-sacrilegio hasta con la muerte. En el Nuevo
Testamento, es donde se ve con mayor “claridad el concepto de los cosas

de Dios y del hombre .
1.2. EL TALMUD

Este 1libro tampoco hace mencidn del delito de Peculado, es sabido gque los

principes del pueblo judio en la tarea de mantener en pie de guerra un e-

1TEJERA, Diego Vicente. La Malvesacidn de Caudales Publicos. Memoria, Ma

tanzas. Cuba. Imprenta Pluma de Oro, 1924. p. 9 . Tomado de CANCINQO,
Antonio. Temis, Bogoté, 1983. p. S
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Jjército dé mercenarios extranjeros para defenderse de los eﬁemigos fo-
réneos vy de las mismas conmociones intestinas que en ocasiones tenian
que afrgntar, y empefiados como estaban en construir suatuosos edificios,
tuvieron necesidad de mucho dinsro gue extrain de las bolsas del pueblo

empolrecido, por medio de nuevas y pesadas gavelas %

Un escritor comenta que los sacerdotes, valiéndose de la fuerza, incitan
do contra ese pueblo a los esclavos armados de palos, percibian por me-
dio de la violencia los Tributos y Diezmos, lo que no se detenian en los
recursos mas brutales, y 1llegd a tal extremo esa animadversién hacia e-
1llos, que se les excluyd como personas aptas para servir de testigos en

los litigios

1.3. EL KORAN

En el capitulo IV, que trata de las Mujeres, hallamos preceptos como los
gue siguen: "Cuando vaydis a rendirle cuenta de sus bienes, hacedlo delan

te de testigos. Dios es el juez de vuestras acciones".

El capitulo IX, atinemte a la PENITENCIA contiene estos preceptos: "Te
acusan de 1ls distribucidn de las limosnas y estén contentos cuando los so

corres, € irritados cuando no tocan parte de la dadiva".

2AHROYABE Jaime. E1 Peculado. Tipografia Mundial de Pereira. 1951. p. 20

3Ibid., p. 21




Las limosnas debe ser empleadas en aliviar la necesidad de 165 pobres,
de los indigentes, de todos aquellos resignados a la voluntad de Dios;
debe ser empleada en la redencidn de los cautivos, en la liberacidén de
los que estén cargados de deudas, en el auxilia:de los viajeros y en el
STEN DE LA GUERRA SANTA. Tal es la distribucién ordenada por el Se-

flor, gueses sabio y prudente .

1.4, GRECIA

Tanto en el territaorio metropolitano como en la magna Grecia y sus colo-
nias, las pérsonas que de alguna manera llegaban a ocupar posiciones en
las cuales tenian que entenderse con el manejo y distribucién de cauda-
les publicos, o que en alguna forma intervenian en su disposicién o ad-
ministracién, quedaban por el mismo hecho obligadas a rendir cuenta exac

ta de su gestidn completa una vez que ella finalizaba .

1.5. ROMA

Por razones que son bien conocidas, son los antecedentes del derecho roma

no, en el plano general, los que mas me interesan .

En Roma el ..Sacrelegium, era el hurto de bienss pertenecientes a los dio

ses como "Faculatus", era el hurto de los bienes pertenecientes al Estado.

A pesar de la diferente denominacién del uno y del otro, se les considera
ba formando un solo grupo, pues en Roma los bienes divinos y los del Esta

do no se diferenciaban juridicamente, distinguiéndose més bien tan solo

16



por el uso que de ellos se hacia. Llamébase "despeculatus" o 'pecula
tus publicus" y, por lo general, meramente peculatus, el hurto de cosas
muebles pertenecientes al Estado; y se les daba este nombre, porque an
tes de que se empezara a hacer uso del dinero, los bienes muebles que
tenian el primer rango entre los comunes o pdblicos, eran los animales
destinados al sacrificio,y por-eso el hurto de los mismos era el que o-

cupaba el primer lugar entre los de su clase .

1.6. ESPANA

En la Legislacién Espafiola el fuero justo mandaba que quién hurtara el te
soro del:rey o de algin pueblo; o le hicieran dafio debia entregarle el do
ble de lo hurtado, las leyes de partido esteblecian penas severas, para
guienes teniendo a su cargo dineros del rey o de algin pueblo en su cali
dad de tesoreros o recaudador, se le apropiare fraudulentamente llegando
"a la éancién del hecho, hasta imponer pena capital fuera de las sancio-

nes pecunarias de restitucién de lo apropiado en cuanto mayor de la defrau

dada .

De lo anterior se deduce que la primera manifestacidn de impuesto que se
conocid en la historia de la humanidad, tuvo su origen en la necesidad

que tehian algunas tribus de defenderse de otras gque le hacian la guerra?
y como no conseguian patrimonio comdn se recurrid para su formacib6n y la

contribucién individual de cada uno de los integrantes de estos estados.

En esta etapa del desarrollo humano la imposicidn de pena a que era some-

17



tidos los recaudadores o administradores, eran muy drésticos los que al

gunos casos eran condenados a muerte .

1.7. ANTECECENTES LEGISLATIVOS EN COLOMBIA

Antes de estudiar el contenido y la naturaleza del bien juridico que el
Legislador pretende tipificar en el delito de Peculado, he querido hacer
un corto resumen sobre el particular a partir de la vigencia del primer

Codigo Penal que tuvo la Repdblica: veamos
1.7.1. Codigo de 1.837

Liberada la Repiblica de los esparioles, se debid continuar con la vigen-
cia de estas leyes hasta cuando fué necesaria de impedir las que habrian
de regirnos. Preocupacién principal de los':primeros gobernantes fué la
de dar los primeros instrumentos legales, y asi, el General Sant=nder co
laboro definitivamente para que se expidiera el Cddigo Penal de 1.837, re
dac tado por el doctor José Ignacio de Méarquez. Este cddigo estaba calca-
do sobre el francés, tal como este Ultimo quedd en el afio de 1832.4 Los
delitos y culpas contra la Hécienda Nacionals, se encontraban tipificadas

en el titulo décimo

4UNiV’EHSTDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO 1960. Estudio Dogmatico

5Los cédigos Esparioles. Madrid. 1848. p. 471.Tomado de CANCINO. Ob.Cit.

. e e T o
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1.7.2. Cbédigo del Estado de Cundinamarca (1.858)

Desde 1858 en .adelante, en virtud de la Federacitn continuaron rigiendo
simulténeamente el CSdigo Penal Federal y los de los Estados,gasi todos
ellos calcados del Neogradanino, sdlo que en 1.873 el Congreso expidid

la Ley 112 de 26 de Junio para los Estados Unidos de Colombia .

El Cidigo Penal de Cundinamarca, al igual que el Cddigo de 1837 ? consa

graba las figuras del Peculado, que trataba de los 'delitos contra la Ha
cienda del Estado", y en ese mismo lugar incluyd las infracciones que an
teriormente se encontraban en el titulo "los delitos y culpas de los fun
cionarios empleados piblicos en ejercicio de sus funciones", con la cual

se logra una unificacidén positiva .
1.7.3. Cddigo Penal de 1.890

Con respecto a este Cddigo que estuvo vigente hasta el afo 1838 podré de
cir que_los delitos de Peculado se tipificaron en el titulo Noveno, que
regulaban-los ilicitos "Contra la Hacienda Pdblica" del Estado, hasta

este momento utilizado por el de Hacienda PGblica7

1.7.4. Proyecto Concha y Ley 109 de 1.922

6CODIGD PENAL DE LA NUEVA GRANADA 1.837. Editado en la Imprenta Bruneau
de Paris. 1940. Tomado de CANCINO. Ob. Cit, p. 2

7CODIGO PENAL DE 1.890. Ed. Oficial. Imprenta Nacional, Bogot&, 1891, To
mado de CANCINO. Ob. Cit. p. 2

19



El doctor José Vicente Conchas, inicié en el arfio de 1912,1a verdadera
reforma penal en Colombia, al presentar un proyecto de'C6dig0 inspirado
en el italiano de Zaharaelli, pero éon trascendéntales innovaciones, pro
yecto que no fué aprobado- hasta 10 afios después al convertirse en la Ley
de 1922. Pero ni siquiera alcanzd a entrar en vigencia porque se pensé
gue resultaba anacr6nico, cuando en Eufopa se habian dictado léyes pena
les que consultaban nuevés orientaEiones y guando estaban en boga las doc
trinas positivistas propagadas por Ferri, que ya habia presentado su fa-

moso proyecto para el reino de Italia, .en 1921 .

El doctor Concha, dedicd el titulo sexto de su proyecto a los delitos con
tra la cosa ptblica y en el art. 153 (Gnico) reguld el delito de Peculado.
Asi quedé también en la lLey 109 de 1922. El cambio puss, consistid, sim-

piemente, en sustltuir la expresidn Hacienda Pdblica, por la de cosa pu-

blica .

1.7.5. Proyecto de la Comisidn designada por la Ley 81 de 1.923

,Por'}ey 81 de 1.923 se creb la comisién para que se estudiara modificacio
nes al proyecto del doctor Concha,olséa, la ley 109 de 1922;que no haBia
alcanzado a entrar en vigencia. Esa Comisidn quedd integrada por los doc
tores José Antonio Montalvo, luis Rueda Concha, Parmenio CéArdenas,Rafael

Escallén y Valerio Botero Isaza, y presentd su trabajo en el afio 1925, pero

8CONCHA, José Vicente. La Reforma Penal en Colombia. T.II, 2a. parte, Im-

prenta Nacional, 1925. pp. 351 y ss. Tomado de CANCINO. Ob. Cit.
p. 4 .
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no fué estudiado por el Congreso, a pesar de que sus autores no se ha.
bian contentado con una simple revisidén del proyecto del doctar Concha,
sino qua 1 e hicieron reformas fundamentales, hasta el punto de merecer

las alabanzas del maestro Ferri .

Esta comisidn en titulo tercero, tipificd y reglamentd los delitos con-
tra- la cosa publica, de tal suete que no existid modificaciones en es

te aspecto en.relacidén con el anterior proyecto .
1.7.6. Proyecto de Antonino Cérdova

Con fundamento en lo estatuido por la Ley 69 de 1925, el benalista ita-
liano Antonio Cdérdova, fué encargado por el Gobierno Nacional, para gue,
en su calidad de técnico en cuestiones de Derecho Penal estudiara "las
penas que deben sefialarse, o sea, la fijacidén clara y pormenorizada de
la tarifa de penas". Este proyecto sin embargo en relacidén con el bien
Juridico tampoco introdujo sustanciales modificaciones, pués el delito
de peculado se tipificé en el art. 137, del titulo III, que trataba so-

bre los delitos contra la cosa ptblica .

1.7.7. Comisién redactora designada por la Ley 20 de 1933 y anterior Cé

digo Penal

En anterior Codigo (ley 95 de 1936) que entrdé en vigencia el 4o. de Julio
de 1938, simulténeamente con el procedimiento del Cédigo Penal (1ey 94 d

de 1938) fue= elaborado por una comisién creada por la Ley 20 de 1933, de
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la que formaron parte los doctores Rafael Escalldn, Parmenio Cardenas,
Carios Lozano y Lozano y Carlos V. Rey. Dicha comisién tom& como base
el cddigo de Rocco, el proyecto de Ferri de 1921 y los trabajos de la

comisién colombiana de 1925

En este estatuto aparecid por primera vez la expresidn delitos contra

la Administracidn Piblica y fué de esta manera como desaparecid la ex-
presidn cosa pldblica por ser demasiado vaga. Tampoco estima convenien
te la designacidn que tiene el actual cddigo penal colombiano de deli-
tos contra la Hacienda Nacional (Cédigo de 1890), porque en esta forma
se restringe el concepto de los delitos que tratan de estudiarse. En

_consecuencia, se adoptd provisionalmente por titulo el siguiente: Deli-

tos contra la Administracidn Pablica .

1.7.8. Comisi6n Redactara designada por el decreto 416 de 22 de Marzo de
de 1972, Comisién redactora creada por el decreto 2447 y 2397 de

1.978. Comisidn asesora final y nuevo Cédigo Penal .

Como he venido observando nuestra LLegislacidén Penal Colombiana, ha tenido
una serie de reformas en todos los proyectos relacionados con el Nuevo C6
digo Penal, que hasta el momento ha utilizado la misma exposicidn gque con

tenia el anterior estatuto, es decir, "Delito contra la administracién

Pablica".

: .
Proyecto de Ley sobre Cédigo Penal presentado al Gobierno por la Misi6n

Penal, Bogotd; Imprenta Nacional, pp. 45 y ss ., Tomado de CANCINO,
Ob. Cit. p. 6
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2. DEL PECULADO EN GENERAL

2.1. NOCION

La voz Peculado se deriva del latin peculatus y este de peculium, gue
significa caudal, segin reza en el diccionario de la Academia10. No hay
duda alguna de gque su origen esté en el Derecho Romano y que cualquier
autor remite a su fuente que es la voz pecus, que significa ganado. De
ella dijo Carmignami que la palabra ganado se usaba porque en esto con
sistia la riqueza de los antiguos e iguaimente la:riqueza del Estado Ro
mano. De acuerdo con ello, Ronsem sitda su origen en la Lex Julia,que

llevaba por titulo: Peculatus et de sacrilegiis et de residius.

El Peculado es el delito que comete el funcionario encargado de la Admi
nistraéién de bienes, ya de propieddd del Estado o de los particulares,
pero puestos bajo administracidn estatal, apropiéndose de ellos, o usén’

doles indebidamente .

2.2. SUJETO ACTIVO EN EL DFLITO DE PECULADO

10FEHREIRA DELGADO, Francisco J. Delitos contra la Administracidén PGbli

ca. 2a. ed. Andlisis DogmAtica, 1980. p. 12 .
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El sujeto activp es la persona natural que realiza la conducta tipica .
Dentro de esta concepcidn el sujeto activo es el empleado oficial o el
funcionario publico que realiza la conducta asi: |

En el Peculado por uso art. 134 el empleado oficial.

En el delito de peculado por aspropiacidn Art. 133 el empleado oficial .
En el peculado por error ajeno art. 135 el eaplado oficial

En el peculado por aplicacién oficial diferente art. 136 el sujeto acti
vo es el empleado oficial

En el peculado culposo en el art. 137 el sujeto activo es el empleado o-

ficial

En el peculado por extensidén art. 138 el sujeto activo es el particular.
2.2.1. Funcionafdos Pdhlicos

Funcionario Pablico es aguella personas que realiza sus funciones de acuer
do con normas o reglamentos que expresamente las regulan: empleados son
los que tienen funciones accesorias o auxiliares y trabajadores oficiales
son los que trabajan en entidad oficial; pero en cualquier clase de traba
Jjo, comé serfa el caso de una aseadora. : "Articulo‘GS. Se considera como
funciomario pdblico, para los efectos de la ley penal, a todo individuo
investido de funciones piblicas, ain transitorias, ya sean remuneradas o
gratuitas, que tengan por objeto el servicio de la Nacidén, del departamen

to o del Mun:’u:ipicf'.'l'I

11CASTHD, José Félix. Nuevo CAdigo Penal Colombiamo. Editorial Publicita-
ria, Bogot&, 1982. p. 25
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Se asimila a funcionarios publicos, para los mismos efectos, a los Jjura
dos, &rbitros o arbitradores, peritos y testigos durénta:el tiempo en

que deban ejercer sus funciones

Reitero la distincién entre funcionarios y empleados piblicos y trabaja-

dor oficial .

Para definir la calidad de empleado o funcionario ptiblico es importante
tener siempre en cuenta el anédlisis de la funcién que cumple determinada
persona,a fin de saber si se trata de individuos inwvestidos de jurisdic
cidén o autoridad, de facultades ordinarias, de trabajos propios de fun -

cionamiento de los servicios .

En efecto, el cddigo de Redimen Politico y Municipal en su art, So. esta-
tuye: "son empleados pdblicos todos los individuos que desemperian destinos

12
creados o reconocidos en las leyes" "

Son empleados publicos. todas las personas que prestan sus servicios en
los Minig%erios, departamentos administrativos, superintendencias y esta
biecimientus paiblicos, son empleados ptiblicos, sin embargo, los trabajado
res de la construccifn y sostenimiento de Obras ptiblicas. Asi que son tra
bajadores oficiales: sinnembargo luos estatutos de dichas empresas precisa-

rén que actividades de direccidn o confianza deben ser desemperiadas por per

12La Reforma Penal an Colombia. t II. proyecto de la Comisién creada por
la ley 81 de 1923. Imprenta Nacional, 1925 . Tomado de SARRIA, Eus
torgio. Derecho Administrativo.Publicaciones. C.E.I.A. 1974. p.
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sonas que tengan la calidad de empleados piiblicos

tos enpleados oficiales: Genéricamente las personas naturales que traba
jan al servicio de los Ministerios, departamentos administrativos, super
intendencias, establecimientos pGblicds, unidades administrativas espe-
ciales, empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades

de economia mixta .

En todos los casos en que el empleado oficial se halle vinculado a la en
tidad empleadora por uma relacidén legal y reglementaria, se denomina em
pleado pdblico, en caso contrario tendria la calidad de trabajador ofi -

cial, vinculado por una relacién de carécter contractual laboral .

De acuerdo al art. 63 del C.P. para todos los efectos de la ley penal son
empleados oficiales los funcionarios y empleados pudblicos, los trabajado-
res oficiales, los miembros de las corporaciones pldblicas o de las Fuerzas
Armadas y toda otra persona que ejerza cualquier furncidn encargada de un

servicio piblico. (D. 2400/68; 1950/73) 13
2.2.2. Empleados de Derecho

Se le puede asignar ese nombre a aquel que ha sido nombrado con plena ob-

servarcia de los requisitos exigidos por las leyes

1SCASTRD, José Félix. Ob. Cit. p. 25 .
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Ahora bien, para que und persona quede vinculada a una actividad y a
un servicio plblico prestado por el Estado y adquiera el caracter de
agente o de empleado publico, se presenta el cumplimiento de estos re
quisitos. a) Nombramiento o designacién; b) Aceptacién, y c) Promesa

de lealtad .

Este nombramiento de designaci6n puede obeceder a una decisién unilate

ral de otro agente o funcionario, hay accidn de cuerpo colegiado los re

sultados de un concurso o elecci6n popular .

En cualguiera de estos casos es indispensable, para que el nombramiento
de designacidn, o eleccidn sean validos introduzcan efectos juridicos
previstos, que el denominado tenga competencia y exprese de modo obsten

sible su voluntad .

Estas son las caracteristicas esenciales a las cuales los funcionarios pu
blicos debe cefiirse extrictamente a ellas, una conducta opuesta comprome-
te la responsebilidad del empleado piblico y lo obligan a resarcir los per

juicios a mas de la resporsabilidad penal .
2.2.3. Empleado de hacho

No es m&s gue el designado para ejercer un cargo, pero sin el lleno de los
requisitos legales que existen para desempefiarlo .

. TN
Puede tratarse de un nombramiento nulo y esta nulidad tiene ggffdﬁaégeﬁto

W Lo
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en que le hace falta algin requisito de forma. Como puede suceder que
la razdn por medio de la cual un empleado sea de hecho, nazca de esto,
estd ejerciciendo las funciones antes de haber cumplido las formalida-
des exigidas por la ley, asi mismo puede ocurrir cuando el funcionario
sigue al frente de un cargo, una vez que ha cesado el periodo para el

cual fué elegido o mombrado .

El objetivo por €l cual me dedico a definir lo que es el empleado ofi -
cial, se debe a gue esta actividad funcional se refiere a los delitos

contra la Adninistracidn Pdblica, tipificada en el Cddigo Penal y por lo
anteriormente expuesto las Unicas porsdnas sujetas al delito del pecula

do en la Legislacidn Penal Colombianz son los empleados oficiales.
2.2.,4. Los Usurpadores

Los usurpadores son "los gue ocupan un cargo sin ivestidura. Sus actos

son inexistentes, puesto gue su origen es delictuoso"

~

En cuanto a la situacidén del usurpador de funciones pdblicas en relacién
con esta especie de delitos, téngo que decir que el usurpador no es ja+
més un funcionario publico; y por tanto no puede ser ni sujeta activo del
delito propio, ni por sujeto pasivo del delito contra la administracidn
pablica . FE1 usurpddor no tiene a su cargo un deberlegalmente estableci

do por cuanto su calidad es una sola apariencia .

CANCINO M. Antonio. E1 Peculado. Temis, Bogotd, 1983. p. 29 .
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En consecuencia el usurpador, no puede ser sujeto activo de peculado

2.3. LA CONDUCTA EN EL PECULADO

Considero importante, antes de entrar a hacer el estudio correspondien
te del delito del Peculado., hablar de la conducta como motor generador

de delitos

La conducta del tipo esté descrita en él mismo de una manera positiva
0 de una manera negativa, es decir, de accidn o .de omisidn, segun que
el hecho punible consista en una actividad, en un no hacer, o en una ac
tividad, en un no hacer cuando se tenia la obligacién juridica de ac -
tuar. En algunos casos el tipo prevé una conducta mixta, vale decir,

de accidn o de omisidn .

Losimportante es comprender que para que exista conducta, desde el punto
de vista del derecho penal es indispensable que-él comportamiento del

hombre se realice ‘fuera de su mundo interior, salga de lo suyn, se exte
riori;e dejando una huella externa y alternando las condiciones objeti -

vas preexistentes a su actual .
En definitiva la conducta es una fuerza voluntaria o desobediente que han

dirigido conscientemente su conducta hacia el ilicito, o que han obrado

negliglentemente o imprudentemente .

29




2.4, CLASES DE PECULADD

Como se ha venido observando nuestra 1egislaci6n penal colombiana ha si
do reformada por la Ley 43 de 1982, en base al decreto 100 de 1980, lo
cual ha sido aceptable,no solo por tratarse de conducta de gravedad di
versa, sino tambiZn porque sanciona agquellos que incurren en el delito
de peculado .,

Existen seis (6) clases de peculado , a saber :

De acuerdo con el decreto 100 de 1980 :

a) Peculado por apropiacidn. Reformado por la ley 43 de 1982 , art.133.
b) Peculsdo por uso, art. 134 .

c) Peculado por error ajemo, art. 135 .

d) Peculado por aplicacidn oficial diferente. Art. 135 .

e) Peculado culposo. Art. 137 .

f) Peculado por extensidén. Art. 138 .



3. PECULADO POR APROPIACION

"Art. 133.- Reformado. Ley 43 de 1.982. Art. 2. E1 empleado oficial

que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o
de empresas o de instituciones en que tenga parte o de bienes particula
res,cuya administracidn o custodia se haya confiado por razén de sus fun
ciones, incurriré en prisidn de cdos a diez arios, multa de un mil a un mi
116n de pesos e interdiccidn de derechos y funciones piblicas de uno a

. ~ 1
cinco anos'".

Cuando el valor de lo apropiado pase a quinientos mil pesos la pena seré
de cuatro a quince afios de prisidn, multa de veinte mil pesos a dos millo

nes e interdiccién de derechos y funciones pdblicas de dos a diez afios.

El Céd&go Penal de 1.93616 describia en una sola disposicién el Peculado

por apropiacidn y el peculddo por uso. El decreto 100 los separa .

Es aceptable, no solo por tratarse de conductas de gravedad diversa, sino
también porque la circunstancia de agravacidén derivada de la cuantia debe

aparecer solamente en la norma que sanciona el Peculado por. apropiacidn.

1
ARENAS, Antonioc Vicente, Comentarios al Cédigo Penal Colombiano. Tomo

ITI. Parte Especial. Vol 1, Temis, 1983. p. 37
Idem .,

16
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Es delito propio, lo cual significa que es de sujetos activos cualifi-

cado

El verbo rector apropiarse indica una accifin material dirigida a las co
sas 0 bienes alli descritos, y es de accién simple, el objeto material
estd indicado con la palabra bienes, que es el Cddigo de 1.935 se reem

plazaba con las amces caudales o efesctos o caudales u otros bienes .,

De acuerdo con:la caracteriologla italiana es un delito instanténeo en

su consumacidn, gque admite tentativa .

Son elementos de esta figura :

a) Que el sujeto activo sea enpleado oficial .

b) Que se apropie bienss del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte, o bienes de particulares, y

c) Que estos bienes se hayan confiado en custodia o administracién "por

razén de sus funciones',

3.1. EN QUE CONSISTE LA APROPIACION?

Una de sus formas es "apropiarse" esto es, comportarse frente a la cosa
"uti dominis" o sea ejecutando sobre ella actos de dominio incompartibles

i

con el tftulo que justifica la tenencia de la misma .

Consiste la apropiacidn, en disponer de los caudales o efectos como si fue-

ran propios, com intencidn de no devolverlos, Por el aspecto material, se
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ejecutan sobre las cosas actos de duerfio, sin serlo. Por el aspecto
psiquico, se ejecuta sin &nimo de restituirle o dewolverlas. Hay ac-
tos, como la venta, la donacién, la destruccién y el consumo, que reve

lan inequivocamente la apropiacién .

La ley no dice de gué mangra se puede producir la apropiacién; por 1lo

mismo, se trata de uno de ejyuellos delitos que seglin expresién de Carne-

lutti, se denomina a forma libre

Se ha dicho y es opinidn que comparten algunos magistrados y Jjueces,que
no es posible la apropiacién antes de que los bienes hagan parte del te
soro publico. Las tesis no es de compartir... puede suceder, por ejem-
plo g 2 un tesoro reciba el valor determinedo impuesto; y antes de sen-
tar la correspondiente partida en los libros de contabilidad, disponga

de los dineros que ha recibido como funcicnario pidblico

En conclusién ."apropiar" viene del latin "propius':hacer propia de al
guno cualquier cosa. Es asi como el término equivale a tomar para si al
guna césa, haciéndose duefo de ella, por lo comin de propia autoridad

Juridicamente la apropiacidn consiste en tomar para si a;guna cosa, ejer
ciendo sobre ella actos a "titulo" de propietario. Sabido es que el dere
cho de Eropiedad se caracteriza por los "actos de disposicidn", conforme

lo ensefia el derecho civil

3.2. PECULADO O MALVERSACION

Nuestro ordenamdento psnal engloba en una sola disposicifin 1o que el Cddigo
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italiano considera peculado (art. 31&] y malversacién en perjuicio de
particulares (art. 315)17 La primera de las disposiciones citadas lla
ma peculado ‘&. la apropiaci6n que hace el funcionario, de dinero u o-

tra cosa mueble, pertenecientes a la administracién pdblica .

La segunda denomina "malversaci6n' ..la misma conducta antijuridica, pe
ro cuando se trata de "dinero o cualguier cosa mueble, no pertenecien-
tes a la administracidn pidblica, cuya posesién tengan (los empleados )

. . ,,18 . .
por raz6n de su rango 0 servicio" ~. Como ejemplos de lo que en Italia
se llama malversacidn podrian citarse los de apropizpién de cosas secues
tradas, de dimeros o papeles. de crédito recibidos a titulo de caucidén,
0 de dineros consignados para un remate o de cosas o dineros dados en de

p6sitos para importar mercancias , etc.

El sistema seguido gor el Cddigo Colombiano es indudablemente mejor que
19

el consagrado en el C&digo italiano. Lo reconoce Manzini mismo cuando

dice: " Es muy dudosa la oportunidad de la incriminacidn auténoma de es-

te hecho (malversacifn) que en SUSTANCIA es idéntico al constitutivo de

peculdado

Pero ni atin en supuesto de que fuera menos grave la malversacidn que el

T7IBID., 38

"®Ibid., p. 38 .

19MANZINI. Citado por ARENAS, Antonio Vicente., Ob. Cit. p. S?w;pr\k




peculédo, por circunstancias de ser los fondos en la primera pertene -
cientes a particulares y en el segundo a la administracidn pdblica, ha
bria razdn para tipificar dos gspecies distintas, pues se trata de moda
lidades que apenas deben servir de criterio para la individualizacién

de la pena, siguiendo el criterio consagrado en nuestro art. 64

Tanto en la malversacifin como en el peculado, el funcionario gquebranta
sus deberes para con la administracidn y por eso deben considerarse co-

mo una sola especie .
3.3. CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION PUNITIVA

El objeto genérico de la proteccifin penal en el peculado es el deber de
fidelidad que tiene para con la administracién piblica los empleados ofi
ciales. El objeto especifico es el de Ao menoscabar el patrimonio que és
tos administran. De aqui la razén para que se sancione en su forma simple
como ofensa el deber de fidelidad y probidad del empleado, y en su forma
agravada por el psrjuicio patrimonial derivado de esa deslealtad y falta

de honradez

No es, por consiguiente, el peculado un hecho punible contra el patrimonio
econdmico, sino contra la administracidén pdblica primordialmente, lo cual
no obsta para que se agrave cuando el perjuicio material es notorio (cuan

tia superior a quince mil pesos).
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3.4. JURISPRUCENCIA

E1l funcionario pdblico que esté encargado de la guardia o costodia de

valores u objetos, comete delito de peculado en el caso de que haga u-
so indebido de tales objetos o valores, aunque estos no sean de la Ha-

cienda Piblica (Nacién, departamento o municipio), sino que pertenezcan
a particulares. Basta el solo hecho de que tales glementos estén en su
poder por razén de sus funciones, para que su apropiacién o uéo indehi-
do por el mismo funcionario, constituya delito de peculado y no una sim

ple infraccién contra la propiedad particular (abuso de confianza).

La Procuraduria en concepto de 24 de junio de 1.937, habia dicho que el
hecho criminoso surge en este::caso no por el atague a la propiedad, sino
principalmente por la traicién que se hace a la confianza pdblica, depo

sitada en el designado para la custodia de esa propiedad

‘La descripcién tipica del delito de peculado por apropiacidén no sufrié
ninguna modificacién sustancial al entrar en vigencia el nuevo Cddigo Pe
nal . En primer lugar este delito exige para su estructuracién un sujeto
activo calificado, mé&s exactamente consagra en el agente una cualifica -
cibén juridica de derecho piblico; asi lo requeriria el art. 3 del decreto
1858 de 1951, que sefialaba que tal delito debia ser realizédo por "“funcio
nario o empleado pdblico, o enpleado de empresas o instituciones envque

tenga parte el Es’tado".20

0
2 ARENAS, Antonio Vicente. Ob. Cit., p. 39
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Y asi lo demanda la Legislacidn actualmente en vigencia que reclama que
la conducta sea realizada por "empleado oficial"” expresidén esta wuya
connotacidn aparece definida, para los efectos penales, en el art. 63

del decreto 100 de 1.980. (Corte Suprema de Justicia. Sentencia 24 de

marzo de 1.983).
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4, PEQJLADO POR USO IMDEBIDO

Articulo 134.- El empleado oficial que indebidamente use o permita
que otro use bienas del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte, o bienes de particulares cuya administracidn o cus
todia se le haya confiado por razén de sus funciones, incurrird en pri-
sifn de uno a cuatro afos e interdiccidn de derechos y fUncionés pd -
blicas de uno a tres afins. La misma pena se aplicaré al empleado ofi
cial que indebidamante utilice trabzjo o servicins oficiales, o permi
ta que otro lo hagazq.

Como ha quedado anctado, es el Muevo Cddigo Penal en el que se viene a
dar independencia & esta figura, gque habria recitido tratamiento en

conjunto con el delito de peculads por apropiacidén .

La génesis histdrica corsignada para el delito de pecualdo por apropia
cidn sirve para esta figura, a2l menos hasta el anteproyecto de 1974, en
el que se piensa, par primera vez en la Legislacidén colombiana, en sepa

rar las dos figuras .

21BERNAL PINZON, Jasﬁs. Delitos contra la Administracidn Pdblica, Ed.
Temis, Bogota, 1985. pp. 27 y ss. Tomado de Cancino. Cb. c¢it.
p. 11 .
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No todos los tratadistas han estado de acuerdo con la .punibilidad de es
ta conducta. Maggiore, por ejemplo, sostiene que el uso de "especie o
de cantidad, cuando es precario, y por consiguiente se excluye el ani
mo de apropiacidn, puede constituir un ilicito civil y eventualmente
una infraccién disciplinaria"22 pero que no merece el tratamiento de de

iito.

El mrofesor Bernal Pinzén también considera que "el legislador colombia
no fué en extremo dréstico en’la tipificacién del peculado"zs' Al con-
trario de lo que preveen las legislaciones europeas, y espzcialmente la
italiana que inspird la nuestra, la ley colombiana sanciona como delito
el llamado peculado de uso. En esta forma de peculado el sujeto, se 1i
mita a usar arbitrariamente de los bienes pﬁblicoi‘que tiene bajo su cui
dado @ o_de los particulares), no con el animo de quedarse definitivamen
te con ellos, sino por el contrario, de restituirlos. .Esto es lo que dis
tingue en mi sentir las dos formas de peculado. En el simple uso de exis

tir en el animo del agente el mropdsito de restituir la cosa que arbitra

riamente esté usando .

Claro que la razén que inspiré el Legislador fué sin duda alguna muy no -
24 ]

ble, dice el doctor Bernal, pero lo que sticede es que si esa norma de apli

cara considero que serian muy pocos los funcionarios publicos que no hubie

227hid,, p. 28

231bid., p. 29

24 bid,, p. 30
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ran sufrido los efectos de la sancién prevista en el decreto 1858 .

Es de publico conocimiento que funcionarios ptblicos observen a diario
conductas que encajan matemdticamente en la prevencién legal. Todos
los funcionarios giblicos que en Colombia tienen automdvil, por ejemplo,
deberian estar en la céarcel, no solamente por uso arbitrario‘de los ve
hiculos, sino por 1 a apropiacidn que hacen del combustible oficial que

es necesario para su funcionamiento .

El peculado de uso como forma delictuosa es letra muerta en Colombia, y
apenas de ven en cuando si se trata de un "pez gordo", la Jjusticia se o-
cupa de tal infraccidn. Estas infracciones deberian ser sancionadas ape

nas con medidas de cardécter disciplinario (multas, suspensiones, etc.).

Considcro que bien obré el legislador al mantener en el nuevo U8digo la
figura que se estudia, pues en realidad esos usos u abusos de los funcio
narios pdblicos, individualmente considerados, pueden aparecer insignifi
cantes para el bieneétar econdmico del pais, pero analizados en su con -
junto y con sus caracteres de generalidad y perspectiva de que nos habla
el doctor Bernal constiuyen una permanente sangria de los bienés del Es

tado

La accidn tipica de esta especie de peculado estriba en que el empleado o-

ficial use indebidamente o permita que otro use los bienes cuya administra

cién o custodia se le haya confiado .
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ran sufrido los efectos de la sancién prevista en el decreto 1858 .

Es de publico conocimiento que funcionarios pdblicos observen a diario
conductas que encejan matematicamente en la prevencidn legal. Todos
los funcionarios puiblicos que en Colombia tienen automdvil, por ejemplo,
degerian estar en la carcel, no solamente por uso arbitrario de los ve
hiculos, sino por 1 a apropiacidn gue hacen del combustible oficial que

es necesario para su funcionamiento .

El peculado de uso como forma delictuosa es letra muerta en Colombia, y

apenas de ven en cuando si se trata de un "pez gordo", la justicia se o-
cupa de tal infraccidn. Estas infracciones deberian ser sancionadas ape
nas con medidas de carécter disciplinario (multas,wsuspensiones, etc.).

Considero que bien obrd el legislador al mantener en el nuevo Cddigo la

figura que se estudia, pues en realidad esos usos u abusos de los funcio
narios pablicos, individualmente considerados, pueden aparecer inéignifi
cantes para el bienestar econémico del pais, pero analizados en su con -
Jjunto y con sus caracﬁeres de generalidad y perspectiva de que nos habla
el doctor Bernal constiuyen una permanente sangria de los bienes del Es

tado .

La accidn tipica de esta especie de peculado estriba en que el empleado o-

ficial use indebidamente o permita que otro use los bienes cuya administra

cién o custodia se le haya confiado .
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Consiste el uso indebido eni'dar a los bienes que el empleado custodia
0 administra una aplicacién ilicita, en provecho propio de terceros
(no con fines oficiales), pero con &nimo de restituirlos o devolver-

los . .

E1l C6digo Penal de 1936, engloba en una sola disposicidn el Peculado
por apropiacién y el peculado por uso indebido. E1 decreto 100 1los
contempla en articulos diferentes. En la expropiacifn de motivos se
. . o ., 25
justifica asi la separacién :

Se han separado, por razones de l6gica juridica y de

equidad, en normas diversas las especies de peculado

por apropiacién y de peculado por uso indebido, y se

ha dado a cada una de ellas normas de utilizacidn in

debida de trabajo o servicios de la administracién ,

en beneficio particular propio o ajeno, reprochable
modalidad que se ha incrementado entre nosotros .

4.1. DISTINCTON ENTHE USQ Y APROPIACTON

El profesor Luis Carlos Pérez sostiene que el '"uso imdebido es el uso
privado, no utilizaco por la ley ni reglamento, no oficial y representa,de
la manera mds amplia a la apropiacién en provecho del empleado o de un
tercerd"zg Pacheco Osorio, sostiene que la expresifn "gue en cualquier
forma haga uso indebido (el término en cualquier forma lo utilizaba la an
terior legislacidn,paro no aparece en la vigente) estd indicando que debe

hacer una apropiaciép o0 una sustracidn, vy que es necesario distinguir ,

2SAFE'NAS, Antonio Vicente. Ob. cit. p. 45 .

26PEHEZ, Luis Carlos. Manual del Derecho Penal. 2a. ed. Temis, 1981. p.

148 .
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para efectos de saber cuando se configura el delito, la diferencia en

tre bienes fungibles y no f‘ungibles"z'7

Si cualquiera de ellos sustrae la cosa, es decir, la saca de la esfera
de custodia donde la colocé la Administracidn, aunque sea sin &nimo de
apropiafsela, incurre en Peculado. Traténdose de dineros o de otros ob
jetos fungibles, ro importa que haya tenido la intencidn de restituirlos.
La sustraccidn censuma el delito. Pero no basta sacar los objetos de la
esfera de custodia para que haya sustraccién. Porque la custodia se ve
rifiqa por el Estado a través de los funcionarios y estos pueden trasla
darlos de los un lugar a otro sin perder la custodia (colocar el automb
vil en el garage particular), sin animo de apropiacidén, no implica sus-

traccién, pués, la administracidn sigue ejerciendo su custodia .

S6lo que cuando las cosas deben estar en un lugar determinado, como en un
museo o en una biblioteca, hay sustraccidn si se les lleva para adornar
la casa o enriquecer la biblioteca. Aunque no haya voluntad de apropia -

cibn.

No bmsta la sustraccién, sino que se necesita la apropiacidn, consistente
en usar el dinero y objetos como si fueran propios, con &nimo de duefio, Yy

no de restituirlos a su tiempo .

27PACEECU 0SORIO, Pedro. Tratado de Derecho Penal. 3a. ed. Tomo II, 41980,
i

p. 148 .
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E1l momento consumativo del quebranto existe, por consiguiente, sdlo
cuando el cajero llamado a dar cuenta de la cantidad debida, queda en
mora y no hace la debida entrega. Es solo en este momento en que se

8
consuma el delito por su parte, dice Carrara.2

En sintesis puede decirse que cuando los bienes deben ingresar a deter
minada esfera de cusw®odia, en cierta‘Fecha o tiempo hay uso indebido si
se los aplica a usos privados, si no se les deposita o se les saca de
alli. Pero cuando la esfera de custodia se realiza a través del funcio

nario, no hay peculado con el uso privado si se restituye oportunamente.

El tratadista Gustavo Humberto Rodriguez expone: "Usar indebidamente una

cosa es darle arbitrariamente un uso diferente al prescrito. Se trata

de una modalidad que también estd contemplada en la tipificacién del de
29

lito de ebuso de confianza, contenida en el art. 412 de C.P" (se re~

fiere al anteriar Cédigo Penal).

El uso indebido es la misma distraccifn que es una forma de la apropia
cién. En cuanto se usa indebidamente una cosa disponiendo sobre ella
como si fuera (sefior o duefio); pero diferente de la apropiacién propia
mente dicha en cuanto que no'existe, como en esta, el propfsito de apo
deramiento de la cosa (el subrayado es nuestro), ya que tiene. el de de
volverla o reintegrarla .

28CANCING, Antonio. Ob. cit. p. 118

29Q0DATGUEZ, Gustavo Humberto. Citado por CANCING. Ob. Cit. p. 119 .
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De todas formas entiendo la figura asi:

a) La conducta consiste en la utilizacién del bien que por razén de sus
funciones administra, sea del Estado o de los particulares, sin dere

cho alguno que lo autorice a ello .

b) Es cierto que quien use indebidamente también realiza una conducta
de serfior y duefio, pero esta se diferencia de aquella, esto es de la
apropiacién, enque existe el énimo, la intencidn, el propésito claro
de devolver o reintegrar el objeto o bien indebidamente utilizado
Cn este punto existe practicamente unanimidad de conceptos jurispru-
denciales y doctrinales. Obviamente, tanto an el terreno de la pra-
xis como en el de la teoria, existe una abismal diferencia entre la
conducta de quien toma un bien con el é&nimo de apropiarsela y 1 a que
realizzm: quien utiliza el blen, pero con el propdsito de reintegrarlo,

‘regresarlo, devolverlo, cesar en el mal uso después del mismo, y en
consecuencia desde hacia mucho tiempo‘se pronunciaban ios penalistas

por separacién de comportamientos en el USdigo Penal .

c) Es necesario que el uso sea indebido, 5i el uso es correcto o licito
no existira posibilidad ae atlecuacidn tipica y es necesario ademés, que
sea con fines privados del sujeto activo o del tercero, ya que si la u-
tilizacidén e s oficial, se tendr& que ubicar dentro del.la figura del pe

- »
culado por splicacibn oficial diferente . Asi:por ejemplo, el art, 148

[

del Cédigo Penal. trata el delito de *enriquecimiento ilicito" en los

siguientes términons: #1 enpleado oficial que por razdn de su cargo o
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d)

de sus funciones ,Dbteﬁna incremento patrimonial no justificado,

etc.

Naturalmente el ejercicio de un cargo, puesto que:implica un traba

jo debke. ser remunerado y debe traer consigo, o puede implicar incre-
mento patrimonial, de tal suerte que para que no existan ambigueda-
des, para que la norma aparentemente no carezca ae sentido, a pesar
de que el legislador ha definido el delito como conducta tipica, an
tijuridica y culpable, es necesarin hacer énfasis en que el compor
tamiento debe ser no Jjustificado

En el delito de peculado por uso ocurre algo similar: Por regla gene
ral, los bienes que tiene el empleado oficial, dentro de sus ‘‘funcio
nes administrativas, deben ser usados o utilizados o empleados en al
go o para algo, especialmente si son piblicos (ya gue con los priva
dos solo ocurre excepcionalmente). De tal suerte que si }a“norma no
empleara cl término "indebidamente" quedaria aparentemente sancionada

una conducta de por si ilicita: E1 funcionario que use los bienes que

-administra. Aqui también para evitar ahbiguedades, para facilitar 1la

interpretacién y comprensidn de la disposicidén, el legislador empled
el término indebidamente, el gque, aunque pertenece al campo de la an

tijuricidad .

51 la diferencia bésica entre esta forma delictuosa de peculado y la

de apropiacidn radica en que el uso existe el propdsito de regresar O
reintegrar el bien, es decir, de imprimirle una razonable temporali-
dad al comportamientp ilicito, la distincidn para efectos précticos en

tre bienas fungibles y bienes no fungibles, no tiene tanta importancia
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como la tenia cuando las dos conductas hacian parte de un solo tipo
en forma alternativa. 0 mejor, los patrones de derecho civil no
tienen plena eficacia. Se dice que los bienes fungibles no pueden
ser objeto del uso indebido, porque su uso implica la imposibilidad
de devolverlos, ya que se consumen o agotan. EL art.;663 del C.Ei
vil dice al respecto:30

Las cosas muebles- se dividen en fungibles y no fungibles.

Asi las primera pertenecen a aquellas de que no pueden ha

cerse el uso caonveniente a su naturaleza sin que se testru

yan. L as especies monetsriss en cuantc :perecen para el
que las smplea como tales, con cosas fungibles'.

Pues bien: a pesar de que el dinero se considere como bien fungible
en materia civil, las consecuencias en el caempo del uso para los e-
fectos del delito de peculado no.se dan, pues:el caso tipico o mas
representativo de peculado por uso indebido, se presenta precisamen
te con el préstamo indebido de dinero del Estado. Lo importante es
que estabilezca que existid el propdsito claro de devolverlos. Como
el bien juridico protegido lo es la administracidn pidblica, no es e-
sencial para la estructuracién del ilicito que efectivamente se obten

ga un provecho de parte del sujeto activa .

El uso, dada la amplitud de objeto material que introdujo el legisla
dor en el nuevo Cddigo, puede realizerse sobre bienes muebles o sobre

inmuebles. Ejemplo, de este Ultimo caso seria el del empleado oficial

0
CANCINO, Antonio. Ob., Cit. p. 122
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que traslada los elementos de su casa de habitaci6n para la ofici
: l

indebida

g) El delito se tipifica también cuando el sujeto activo no usa direc
tamente, sino que permite que otra persona use indebidamente los
bienes del Estado. For ejemplo , un particular con la anuencia del
empleado oficial, encargado de su gdministracién, toma un vehiculo
autpmotor oficial para su saerviclio perticulaer por algunos dias u ho
ras. 0Otro ejenplo seria, el del empleado oficial que permite que
particulares residen ilegalmente en lnmuebless destinados a activi
dades oficiales
Si el empleado oficial utiliza el telé&fono de'su oficina publica pa
ra realizar liamadas a larga distencis, gue ocasione gasfos muy ele
vados al Estado, esté utilizendo indebidazmente los servicios para

gue la conducta la realice un tercero
. 31 e :
A propdsito de ello, el tratadista Carrara en su libro sobre Peculado,di

ce que algunos empleos fugaces, intrascendentes, como la utilizacién de

una "ordenanza! es decir, los peccata minuta, no constituyen delito, como

gue no alcanzan a guebrantar el bien juridico protegido .

31 CARRARA, Peculado. pp. 187 y ss .
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5. PEOJLACO FOR ERROR AJENQO

"Articulo 135.- E1 empleado oficial que se apropieio retenéa, en prove
cho suyo o de un tercero, de bienes gue por error ajeno hubiera recibi
do, incurriré en prisién de uno a tres anos, multa de un mil a cincuen )
ta mil pesos e interdiccién de derschas y funciones piblicas de uno a
tres arfios . Cuando no hubiere apropiacién ni retencién, sino uso inde

. . 32
bido, la pena se reducira ©onla mitad"

Esta conducta la perpettia el empleado oficial en relacién con los bie-
nes que también ha recibido por error ajeno, cuendo guarda para si, cuan

do conserva indebidamente en forma total o parcial el objeto material, pe

ro en provecho personal o de un tercero.

El provecho no necesariamente debe ser econémico, ya gue puede tratarse

de una conducta de ‘'retencidn" peara aparecer como efectivo recaudador y
lograr un ascenso, o0 para encubrir con la suma debida o retenida, por un
tienpo, otro faltante .

| |
BZEERNAL PINZON, qesﬂs. Delitos contra la Administracidn Pablica. Ob. cit.
pp. 36 . ' |
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El sujeto activo puede enterarse del"error del tercero" en el mismo mo

mento en que recibe lo no debido, o posteriormente por ejemplo, en el
momento de aclarar la contabilidad para cerrar operaciones, sin que e
1lo incluya definitivamente en el proceso de adecuacién tipica. Por
la misma razén no es necesario que el sujeto activo en el momento en
que se gpwropie o retenga, debé haber identificado entre verios, a 1la

persona que especificamente incurridé en el error .

Me prequnto ahora, si el tercero que incurra en el error necesariamente
debe ser un particular que daeba entreger sumas al Estado por cualquier
concepto, o si puede presenterse la figura dentro de la misma administra
cién pdblica, entre dos o mis empleados oFicialesi Por ejemplo, un re
caudador recibe una suma determinada, que debe entregarla a su superior,
pero por error le entrega una cantidad mayor y ese superior se aprupia

del remanente .

Dada la estructura de la norma crso que en el ejemplo precisSado y en ge
neral, dentro de la situacién planteada, no es posible sostener que en e-
sos casos no se estructura el tipo. Pensamos que si por lo que se exige
es la apropiacién. o retencidn por parte del empleado oficial de bienes
que recibié "por error de tercero", sin que se exija por parte alguna cua
lificacibén o calidad especifica a ese tercero, ni que se realice expresa
exclusidén de los integrantes de la misma administracidn p&bliéé en sus mu

tuas y necesarias relaciones funcionales .

Tiene una gran importancia el término recibir, porque permite diferenciar
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la conducta de las otras que se presentan en el momento de Yentregar".
5i el funcionario publico u oficial por'"error'del‘tercero" ;e entrega,
por ejemplo una cantidad de dinero inferior a la que debe legalmente
entregarle y se apodera de la suma dejada de entregar o hace uso inde
bido de ella, el delito ya seria el ae Peculado por apropiacidén o por
uso indebido, segin el caso. Como lo dice pués, el doctor Bernal, a
guien ya cité el error "debe versar sobre la entrega y no sabre el re-

33
cibo" . de parte del.perjudicado de cantidad menor de la debida

Puede ademds, suceder que la suma debida o la cantidsd superior se pa-
guen al funcionario gue no es el encargado del cobro. Por ejemplo se
cancélan impuesfos prediales en oficinas donde Gnicamente se reciben y
deben recibirse valores por impuestns sobre vehiculos automotores. Quie
re decir lo anterior que el funcionario que recibid los caudales no ac-
tuaba enrazén de sus funciones, y en consecuencia nace la inguietud: Es
necesario que en este caso de peculado por errmor ajeno, también el emplea
do oficial administre los bienes piblicos o privados por razén de sus -

funciones

El C.P. de 1936 llamaba concusidn la conducta del funcionario pdblico

gue "aprovechéndose de un error-ajeno, recibe o retenga indebidamente para

33
BEANAL PINZON, Jestis. Ob, Cit. p, 37
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si o, para otro, dinero, efectos, u obtenga alguna utilidad"34 E1l decre

to 100 de 1980 califica este hecho punible como peculado .

El aprovechamiento indebido del error ajeno se denomina concusidén en el
Cédigo de Zanardelli (1890). E1 Cédigo de Rocco (1930) lo califica co
mo peculado., Es mAs técnico el segundo sistema porque aqui el funciona
rio no desarrolla actividad ningurna para hacerse entregar el dinero o

los efectos de que sa aprovecha.’ Su actitud es completamente pasiva .

Si el empleado oficial provoca una creencia falsa en el que paga, para po
der luego aprovecharse del error asi engendrado, incurre en concusién. Pa
ra que sea aplicable la norma sobre pea:lado por error ajeno es indispen
sable que este provenga exclusivamente del que paga, sin que en él se ha
ya participado el que recibe. El1 error puede recaer sobre la cantddad
gue debe pagarse o sobre la obligacidn misma, cuando nada se debe. E1 e-
rror ajeno debe consistir en dar o entregar lo que no se debe en canti -

dad mayor a la debida .

La conducta del funcionario en recibir, con conocimiento del error con gue
se procede la persona que da y-entrega y con el consiguiente aprovechamien

to ilicito

Si la persona equivocada no dé& o entrega, sino que recibe menos de la canti

SaGONZALEZ FERFER y MUNOZ POPE. E1 Peculado por error. Rev. Lex. Organo del

Colegio Nacional de Abogados de Panamé&. 2a época, Afo II, No. 7. pp.
63 y ss , .
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dad a que tiene derecho y el empleado que paga se apropia la diferencia,
el hecho punible no debe calificarse como peculado por error ajeno .
(art. 135) sino como peculado par apropiacién (art. 133). Sujeto acti
vo es el empleado oficial (art.SS). Si quien se aprovecha del error a-
jeno no es un empleado oficial sino un particular, no haQré peculado, si
no defraudacién (art. 364) gue no es delito contra La Administracién PG

blica, sino contra el patrimonio econdmico .

El sujeto activo debe recibir, para provecho suyo o de un tercero, exi-
gencia legal en el cual va implicita la idea de apropiacién o de simple

retencidn con énimo de aprovechamiento ilicito .

El delito se consuma cuendo el enpleado oficlal se apropia o retiene in-
debidamente aprovechéandose del error ajeno. Sino alcaenza este resultado
pero ejecuta actos tendientes a lograrlo, habré& tentativa. Se trata,pués,

de un hecho ptnible material o de lesidn .

Si no hay apropiacidn ni retencidn, sino sdlo uso indebido se atentda la

pena .

En sintesis, el error debe consistir en dar o entregar lo que no se debe
(total a] parcialmente); este error deber haber sido completamente ajeno a
la actividad del empleado; debe haber sido la causa de la entrega y ha-

ber servido para que este se aproveche parsonalmente o en favor de un ter

CEero
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6. PECULADO POR APLICACION OFICIAL DIFERENTE

Articulo 136.- Peculado por aplicaci6n oficial diférente. vEl empleado
oficial que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en
que aste tenya parta, cuya administracidn o custodia se 1e'héya confiado
por razdn de funciones, aplicacidn oficial diferente de aquella a que es
téan destinados, o comprometa, . sumas.superiores a las fijadas en el pre
supuesto, o'las invierta o utilice en forma no prevista en ésta, incurri
ré en prisién de seis (6) meses a tres (3) afos, multa de un mil a cins
cuenta mil pesos e interdiccidn de derechos v funclones piblicas de uno a

tres anos .

Esta farragosa diposicidn ha venido a sustiuir, con desmedro, la del art.

150 del C.P. de 1935

En primer lugar, porgue han quedado excluidos los bienes de particulares,
cuya custodia o administracién se confia a empleados oficiales. Asi, el
Juez recibe numerari@ o papeles de crédita cemo capcién prendaria otorga
da por el sindicato, o dinero de quien desea participar en un remate o por

cualquier otro concepto y da a dichos efectos una indebida aplicacién ofi-

35
ARENAS, Antonio’ Vicente. Ob. Cit. p. 46 .
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cial, incurrira’ en peculado, conforme a la legislacidén anterior. Bajo
el imperio de nuevo Cddigo no comete delito, porque el decreto 100 de
1980 se refiere solamente "a bienes del Estado de empresas o institucio

nes en que éste tenga par‘te"3 .

En segundo lugar, en el Cddigo de 1.936 se configura el delito aunque la
aplicacién oficial diferente resultara provethosa para la Administracidn
Pdblica. Si era perjudicial debia tenerse en cuenta esta circunstancia
como de agravacién punitiva. E1 decreto 100 de 1QBQ tipifica el hecho pu
nible solamente en su forma simple. No compmrto la eliminacidn de la cir
cunstancia especifica de agravacién consistente en el darfio p perjuicio que
con aplicacidn diferente pusda sufrir la administracién. En esta infrac-
cidn se sanciona la inversidén caprichosa y dassordenada, aunque a la postre
resulie benéfica. Pero si ol defio matprial no se roguiere para  tipificar

el delito en su forma simple, si debe tenerse en cuenta para agravarlo .

En tercer lugar el cédigo anterior no estaba en innecesarias explicaciones
sobre el alcance del elemento normativo. El1 actual invade terrenos pro -
pics de la Jjurisprudencia, pues comprometer sumas superiores a las fijadas
en el presupuesto, invertirlaé o utilizarlas en forma no pfevista en ese,

y otros comportamientos andlogos, es precisamente lo que constituye aplica
cidén oficial diferente.. Tales enumeraciones casuitas son innecesarias, a

demds de inconvenientes, porque dejan por fuera casos que estén implicitos

36
Ibid., p. 47 .



en la ley y que los Jjueces deben poner de relieve en sus fallos

Es delito propio porque solo puede cometerlo el empleado oficial. Pero

no basta #sa calidad. Es necesario que por razén de sus funciones esté
N i

encargado de administrar o custodiar los bienes que aplica indebidamen

te.

Esa aplicacién diferente debe ser oficial, porque si es para fines pri

vadps del :gnpleado o de terceros, no se incurre en este delito sino en

peculado por apropiacidn o por uso, segin el caso.

El énimo de lucro no Jjuega ningdn papel en esta figura, la cual se ca-
racte}iza por la gratuidad y muchas veces la buena intencién y hasta la
utilidad gque un determinado cambio de dastinacidn de una partida puede
reportar a la administracidn piblica. Lo cual guiere decir, gue esa
conducta no se snaciona por el dano material, por el perjuicio econdmico
gue de ella pueda derivarse, sino por el mal que ehtraﬁa el desorden en
la inversién de los fondos y el peligro que representa permitir a los em

pleados el manejo caprichoso de los bienes que administran

La Corte Suprema de JusticiaBZa dicho que :

las necesidades del servicio publico deben satisfacerse
con estricta observancia de la Constitucién y de las le
yes. De ninguna manera es admisible invocar tales nece
cidades como pretexto para cometwr hechos punibles.E1l

3?CORTE SUPFEMA OE JUSTICIA. Sala Penal. Providencia de Julio 17 de 4.958.
Proceso contra Barcia Sanchez .
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fin no justifica los medios., E1l concepto de ser
vicio piblico no limita, menoscaba, ni disminuye
el C6digo de las penas; entre otras cosas porque
la recta administracidn de justicia penal es el
primero y el méds importante de todos los servi -
cios pGblicos .

Podré decir enfaticamente que no estoy de acuerdo con guienes sostienen
gue nos hallamos frente a un hecho de poca importancia, que no mecere
sino el simple tratamiento de infraccién administrativa. El legislador
bdsicamente, al tipificar esta conducta ha guerido sancionar el desor-
den presupuestal. La Constitucidén Nacional, en su mrt. 207 establece:
"que no podrd hacerse ningin gasto pdblico que no haya sido decretado
por el Congreso, por las asambleas departamentales o las municipalida
des, ni transfiere ningln crédito a un objeto no previsto en el respec

38
tivo presupuesto"

Ae consagra pués en la Carta Magna el principio de la Administracidn PG

blica presupuestal reglamentada. E1 Cddigo Pensl, al tipificar y sancio
nar la distraccidén de fondos pGblicos, su incorrecta aunque oficial inver
si6én, toma dichas conductas como graves burlas a las leyeé del presupues
to y uﬁ ataque a la organizacién y funcionamiento de los aiversos 6rganos

de la Administracidén Pﬁblica‘.

38GANCIND, Antonio. Ob. cit. p. 151 .
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6.1. DAR APLITCACION OFICIAL DIFEFENTE

E1l Juez en el meomento de verificar el proceso de adecuacipn tipica,
tiene que establecer si la aplicacién fué diferente a la expresamente
prevista y si fué oficial y no:*privada, pues si acontece egto ultimo,
el delito serd el de peculado pori-apropiacién o por uso, segin la moda

lidad que se presente .

La mayor dificultad interpretativa que presenta la expresién dar aplica
cién oficial diferente, radica en establecer si el d&lito se perfecciona
en el momento en que se termina el procedimiento de imputacidn fiscal de
un renglén presupuestal al otro, es decir, si bastd el procedimiento ju
ridico por medio del cual se logra que en el presupyesto se pierda 1la
disponibilidad de una partida o de un bien para un determinado rengldn,
en favar de otro, o si es indispensable que eFectivameﬁte se produzca el

gasto .

Para el profesor argentino Soler,ags necesario gue se produzcé el gasto.

La conducta misma consiste en una aplicacidén de los fondos administrati-

vos a un fin pdblico. Esta.aplicacidén consistird, precisamente, en un ac
to de administracién por el cual los fondos se invierten efectivamente

(no basta con.ordenar la inversién) en élgﬁn objeto pdblico .

SQSDLER, Sebastidn. Derecho Penal Argentino. T. V. primera reimp. Tipq;ﬁﬂ
' gréfica Editora argentina. Buenos Aires, 195%1. p. .ﬁ/»_gﬁxa
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40
Para lLuis Carlos Pérez, "El delito se consuma cuando se ha ordenado la

aplicacién oficial diferente, aunque no se haya cumplido, es decir, aun

que no haya habido perjuicio" .

Segin la opinidn de doctor Heyaq, que con esta clase de peculado contie
ne una simple falta administrativa y en consecuencia no deberia recibir

el calificativo de delito, se han expuesto en reiteradas ocaciones.

El doctor Gustavo Humberto Rodriguez sostiene por ejemplo que " en Colom
bia se sanciona punitivamente peculacos que representan desdrdenss presu
puestales cuya presencie la es imputable en medida principal a la propia
desorganizacién administrativa y al desorden Finanéiero, por cusencia
0 ineficacia del control; sin que con este observacidn pretencdemos deme
ritar el valor correccional y aun educativo de toda tipificacidn delic-

tuosa 32

Groizard y Gonzpalez Roura, citadas por Pacheco Osorio, sostienen que

No es bustante por si sola la infraccidn de los regle-
mentos administrativos respecto de la aplicacién de los
caudales pliblicos, para poder equitativamente castigar
con una: pena al que sin intencidn de lucro ni é&nimo si
guiera de perjudicar al Estado de los fondos quz tiene
bajo su mano aplicacidn piblica diferente de aquella pa
ra la cual estaban consignados y que en indebida aplica
cacién que un funcionario piblico da a los caudales que
administra, invirtiéndolos en objetos de comin utilidad
no hay dolo, y que es por eso que “magistrados honorao-

40

a
1Ibid., p. 249
a2

Tbid., p. 250.

PEFEZ, Luis Carlos. Manual de Derecho Penal. Bogota. Tewmis, 1962. p.249
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bles,presidentes, gobernadores y ministros han dado
a los caudales un destino diferente del sefialado por
la ley, y ni ellos se han tenido por malversadores
ni el pidblico los ha considerado como tales

Esas razones que Pacheco no comparte, son suficientes a mi juicio, para
calificar el hecho que he venido analizando, como uﬁa falta sancionable,
y no como un delito. No sabemos de ningtn funcionério a guien se haya

llamado a juicio y menos a un condenado por el delito de aplicacién ofi
cial diferente, ni creo que una condenacidén semejante se produzca jamés.
En cambio la sancidn disciplinaria es mas réapida y méds justa que una. pe

na realmente benigna pero que nunca se impone .

Otros. autores, por el contrerio se manifiestaman, asi sea implicitamente,

de acuerdo con la tipificacidn de esta figura delictiva. E1 profesor

Luis Carlos Pérez, por ejemplo, sostiene oue "varia la destinacidn de los
fondos, cuando el Congreso, las asambleas, los concejos municipales y las
juntas directivas de los organismos publicos descentralizados han hecho
provisiones distintas, con arreglo a sus contribuciones, implica un serio
trastorno por indebida ingerencia de una rama del poder en la otra. Perju
dicéndose entonces los planes que se suponen elaborados por cuerpos repre
sentativos de la soberania popular en materia de gastos, y se acredita una

rebeldia contra la legalidad y la consiguiente usurpaci6n de f’unciones"43

43
PEREZ, Luis Carlos. Manual del derecho Penal. Temis, Bogota, 1962. pp.

249 y ss ,
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Paéheco Dsor'io44 advierte que lo que se protege con la incriminacién es
la administracién pdblica, que no puede dejarse sujeta al capricho de
sus servicios, sin correr el riesgo de que se precipiten en el caos. Lo
que sucede que lo que se castiga es la violacidn de la norma que da a
los caudales o efectos piblicos un destino determinado. Todo parece in
dicar, pués, que con éstas consideraciones el tratadista colombiano con
gidera que no es necesario el efectivo gasto o inversidn, sino que basta
el traspaso presupuestal, ya que como &l mismo lo dice, lo que se casti

ga es la violacidn de 1 a norma que imprime un déterminado destino a los

bienes.

Para Renddn Gaviridas, esta forma de peculado cuns%ituye la llamada mal-

vaersacion, que materialmente se intriga por invertir el funcionario pdbli
co los caudales o efectos oficiales contrariando o modificanco du destina
cidn, pero siempre para fines de la administracidn pdblica. La utiliza -
cidén del término invertir nos ileva también a pensar que considera gue es

necesario el gasto efectivo.

Jaime Arroyave,dﬁhace suyas las palebras del Escalldn, en la comisidn que
elabord el proyecto de Cddigo 1936,quien afirmd que era necesario "repri
mir el abuso muy extendido de los funcionarios encargados de los manejos
de los caudales u otros objetos, de trasladar la partida de 'los presupues

tos burlando las leyes de destinacidn y cometiendo verdaderas arbitrarie

44oncrECD 0S0CTO, Pedro. Ob. Cit.  p.

45HENDON GAVIRIA, Gustavo. Derecho Penal Colombiano. Vol I,Bogoté. Ed.Pe

nitenciaria Central de la Picota, 1964, pp. 52 .

aﬁAHROYAVE.Jaime. El Peculado,Unica edicidén,Pereira,Mundial, 1951, p. 168
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dades que desorganizan los servicios pidblicos.

Me atravo a pensar que el solo acto juridico-administrativo arbitrario
de ordenar y perfeccionar contablemente el traslado no es suficiente pa
ra que el delito se realice plenamente. Para sostener lo anterior, pre

santo las siguientes consideraciones:

En primer lugar, resulta muy importante aclarar que existe una diferen

cia formal y sustancilal obvia entre los términos “destinar' y "aplicar".
Destinar significa ordenar, serialar o determinar una cosa para_algﬂn fin
o efecto; aplicar, significa aplicar una cosa para mejor conseguir un de

terminado fin. Adjudicar bienes o efectos .

Inhdica lo anterior que la destinacidén oficial de:bienes en forma diferen
te a la previsfa se estructura plenamente como conducta humana cuando el
empleado oficial realiza el acto fbrmal,juridicaﬁente contable por razén
del cual un determinado bien deja de pertenecer a un rengldn presupuestal

para pasar a otro, sin que sea necesario gasto 0 inversién efectiva .

En el mismo orden de las ideas, la aplicacién oficial diferente se perfec
ciona cuando el funcionario o empleado oficial, ademds de lo anterior, em
plea efectivamente el bien en forma diferente y realiza el gasto o inver-

sion.

Como nuestro Oddigo Penal no utiliza el término destinmar, sino el de apli

car, forzosamente debemos concluir que el legislador colombiano pretendi6
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que la conducta se castigara como delito perfecto, cuando se realizara
el comportamiento de ordenacidé®- y gasto o uso efectivo del bien pibli-

co o particular administrado por empleado oficial .

Asi por ejemplo, el enpleado oficial competente que administra un edifi
cio que tiene como destino legal el servir de Escuela Pablica puede des
tinarlo de repente a fin . diferente, sin que para ello sea necesario
algo distinto a su arbitraria orden, es decir, né tiene que acudir a

operaciones contables .

Lo que si es necesario dejar en claro es que se trata de un delito con
tra la administracidn piblica y mas exactamente contra la organizacitn
presupuestal, no es esencial que se produzca un dafo en el ambito patri
monial del Estado o de los particulares. Esta conducta antijuridica se
sanciéna por el mal que entrafa el desorden en la inversién de los fon-
dos y el peligro gue representa el permitir a los éﬂpleados el manejo ca

prichoso de los bienes que administra .

En ocasiones se ha sostenido que esta modalidad de peculado no se estruc
tura cuando la aplicacidn oficial se revisa de manera transitoria. Ejem-
plo de esta posicidn lo encontramos en la determinacidén tomada por la Cor
te Suprema de Justicia en auto de octubre de 1.966. Cierfamente la cita-
da cantidad de cuatrocientos mil pesas del departamento de Caldas presté
a su empresa licorera fué reembolsada al tesoro departamentgl dias des-

pués. En consecuencia, no se tratd de destinar o gplicar..esa suma a un

gasto o pago oficial diferente a los‘que en el presupuesto de Caldas estﬁ;k
' »/ﬁ o A
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sefialados para las partidas penas de un préstamo a un corto plazo .

En concreto la Corte expres6: que la aplicacidn oficial diferente de los
fondos de que trata el C.P. no se refiere a los préstamos y que esa mis

ma conducta es incompatible con los eventos en los cuales es '‘posible pa

gar éstos préstamos
6.2. COMPROMETER SUMAS SUFPERIMRES A LAS FIJADAS EN EL PRESUPUESTO

Puede ocurrir, y en efecto ocurre, gue la entidad oficial, también de ma
nera arbitraria realice contratos u operaciones en lo que realmente no

se producird algin cambio de destino de los bienes del Estado, sino que
se comprometeréan sumas o cantidades que sobrepasan;la correspondiente a-
signacién presupuestal. Veamos un ejewplo: E1 Ministerio de Obras Pabli
cas para la construccidn de una importante carretera ha hecho la reserva
presupuestal de cincuenta millones de pesos y esa es 1 a suma que median
te los trémites administrativos pertinentes se asigna para la realizacién
de la obra. Pero el funcionario con la correspondienre capacidad .de caon
tratacién realiza un contrato con una constructora por la suma de cien mi
llones de pesos, comprometiendo asi una suma superior a la fijada presu -

puestalmente

Hasta donde llegan mis investigaciones los miembros de la'comisién redacto
ra deseaban que quedara contemplado el caso en que realmente no habifa un

cambio de destino, sino gque, adn dentro del wmismo renglén presupuestalse

aplicara o gastara mds de los gue estaba presupuestado

=
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6.3. INVERTIR O UTILIZAR EN FORMA NO PFEVISTA EN EL PRESUPUESTO

E1l art. 207 de la Carta Magna ordena que '"no podrd hacerse ningin gasto
piblico que no haya sido decretado por el Congreso, por las asambleas
denartamentales o las municipalidades, ni transferirse ningGn crédito a

un objeto no previsto en el respectivo presupuesto"

Esta Ultima modaslidad, asi como en las anteriores de que trata el art.136
del C.P. pretende sancionar penalmente a quienes infrinjan ese principio

de orden presupusstal

Al realizar el estudio que aparece en la publicacidn oficial del proyecto
de ley 012 de 1.978, el mresidente de la Comisidén advirtié que“con la.nor
ma se buscaba sancionar a quienes invertian bienes pdblicos en obras de

interés social, pues "invierte o utiliza los bienes de manera que no esta
ba ni siquicra prevista en el plan de desarrollo dellpresupuesto“. En la
aplicacidn oficial diferente y en el comportamiento de sumas superiores a
la fijada, el gasto o la utilizacidn se realiza para obras,’fines, desti-
no previsto en el plan presupuestal, aunque con ciaro guebrantamiento de

las normas que disciplinaﬁ la inversidén, bien por el desvio, bien por el

exceso en el gasto. En este Gltimo caso el gasto se hace en relacidn con
algo que ni siquiera fué previsto como objeto de atencién por parte de la

administracién pgblima .
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7. PECULADO.CULPOSO

Articulo 137.- E1 e&pleado oficial que respecto .a bienes del Estado o
de empresas o instituciones en que éste tenga pérte, o bienes del parti
culares cuya administracifin o custodia se le haya confiado por razén

de sus funciones, por culpa dé lugar a que se extravien, pierdén o da
fien, incurriré en arresto de seis a dos afios, multa de un mil a veinte
mil pesos e interd{ccidn de derechos y funciones publicas de seis me -

r-

~_ 47
ses a dos anos .

Con redaccién poco satisfactoria sustituye esta disposicidn la del ar-

ticulo 194 del Cddigo Penal de 1.936 .

Algunas legislaciones no sanciona el peculado culposo, sino solamente,
el doloso. E1 primero acarrea sanciones puramente disciplinarias. En
Colombia se define la culba en parte general, y en especial se enumeran
taxativamente los delitos que son punibles en su modalidad culposa. En

tre éstos se encuentran el Peculado .

47FERHEIRA CELGAIO. Francisco. J. 0Ob. cit. p. 47 .
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Son elementos del peculado‘culposo:

a) Que el empleado oficial incurra en culpa, es decir, en un error
de.conducta por imprudencia, negligencia, inoservancia de regla-

mentos o incumplimiento de deberes .

b) Que efectivamente los bienes que el funcionario tenga bajo la ad
ministracidén o custodia se extravien, pierdan o dafien total o par

cialmente, y

c) Que entre 1a culpa del funcionario y el extravio o la pérdida de

los caudales o efectos exista relacidn de causalidad .

En relacidn con el primer elemento, la Corte ha considerado indispensa
ble que haya una persona extrana al amigo Funcionério impresor, que con
sume dolo— samente el hecho. En otras palabras debe existir culpa del
~ funcionario, dolo del tercero y relacidn de causalidad entre el error

de conducta del emnpleado y la infraccidn intencional del extrarfo .

Considero equivocada esta. doctrina. Es verdad que autores espafioles y

argentinos la defienden y que los tribunaies de esos paises la patroci

nan, pero ello se debe a que media diferencia sustancial entre la nor-

ma positiva de esos paises y la nuestra. Segin el art. 395 del O5digo

Penal Espaﬁolae, incurre en peaulado el funcionmario pidblico que por a-
|

48
ARENAS, Antonio Vicente, Ob. Cit., p. 50
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bandono o negligencia inexcusables diera ocasidn é que por otra perso
na se efectde la "sustraccién de caudales o efectos pGblicos". ¥ el
del articulo 262 del CAdigo Penal Argentino, dispone que sera reprimi
do "el funcionario pdblico que por imprudencia o negligencia 6 por i-
nobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo, diera ocasidn
a que se efectdare por otra persaona la sustraccién de caudales o efec-

tos"49

Dar 1lugar a la pérdida o extravio es estaslecer, por falta del debido
control la oportunidad para que esta pérdida o extravio se produzca,
bien permitiendo que terceras personas se apropien de londue el negli
gente empleado abandond o dejandolo a merced de acontecimientos exter
nos en que no interviene ninguna conducta humana. Oice Luis Carlos
Pérezso, que extraviar quiere decir, poner algo donde no debe estar,
hacer perder el camino que lleva una cosa, esconqsrla de modo que se
ignore donde se encuentra . Y perder ehtre muchas significaciones con
cordantes con la que aqui damos, quiere decir dejar de tener lo que ée
poseia, debido a una conducta humana, o de cualquier otro factor, pués
el idioma no establece ninguna diferencia al respécto. Tanto se pier
den los efectos o valores que se destruyen por el agua, el fuego, el
viento, o de cualquier otro elemento, como los que una p2rsona se apro

pia en su provecho o en el de otro .

a9
Ibid., p. 51 .

50PEREZ, Luis Carlos. Ob. Cit. p.

67



i .
Posiblemente el problema mas discutido que se presenta en relacién con

la comprensién de este ilicito. es que se relaciona con la intervencidn
dolosa de terceras personas, que se apropian de los bienes en razén del
descuido o rnegligencia del sujeto activo. Se dice, en efecto, que el
extravio o pérdida de los bienes debe producirse, necesariamente, por
la intervencidén de terceros y que aungue haya pérdida ella no es puni-

ble sin que dé la circunstancia enotada .
Veamos cudles son los principales exponentes de esta teoria

El tratadista cubano Juan Vega Vega?1sostiene que:
se trata del delito de malversacidn de caudales
publicos ejeci:tados por culpa, en los casos en
que intervenga 1 a imprudencia, la negligencia
o 1la impericia. E1 agente activo. el funciona
rio pdblico, no se apropia ni sustrae directamen
te, sino que por su culpa otra persona sustrae
caudales o efectos gublicos de cuya custodia es
tuviere el funcionario piblico encergado.

Y al respecto Tejera dice: "Y en el asunto que me ocupa, el agente
activo del delito es tan pasivo, que por abandono ﬁ negligencia, por
no ejecutar los actos que debe ejecutqr segin'la razén, para asi ga-
rantizar la existencia y la ééguridad de lozque han encomendado, dé
Ocasidén a que otro sustraiga los caudales puestos a su cargo; y esto

es culpa, aungue no ejecute ningin acto"

STVEGA VEGA, Juan. Los Delitos. p. 30.

52
TEJERA, Citado por CANCINO. Ob, Cit. p. 171 ,
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El doctor Jesls Bernal Pinzénsa, timidamente porque el asunto no estA
muy claro, piensa que 1 a razpn estéd de parte de quienes consideran
gue la figura culposa del peculado, pese a que su descripcidn se hizo
con algunas variaciones de los textos de donde fué tomada, exige nece
sariamente la participacién de una tercera persona, y gque, como niti
damente lo afirma Hungria, la razén para que se considere como figura
auténoma de peculado, no es otra que la de no dejar sin sancién una

forma de participacién culposa de un delito doloso.

La ley diee:"diere lugar", lo que equivale a "dar ocasién", a crear
las condiciones que hagan factibles el extravio o la pérdida de los

caudales o efectos .

Dice el doctor Bernal que no es imposible, pero 51 dificil pensar gue
los caudales o efectos (bienes, g1 la nueva legi$lacién) se pueden
extraviar por si solos. Ldgicamente que el objeto material no se pue
dé perder o extraviar por si solo, eg necesario que ello acontezca por
un acto de negligencia, impericia, imprudencia del empleado oficial

Y el evento no es dificil que se presente. Pienso simplemente en el
funcionario gque tiene que transportar dineros y se embriaga hasta per
der el conocimien®o,motivo por el cual se pierden los efectos o cauda

les sin que exista intervencidn de terceros .

53
BERNAL PINZON, Jestis. Ob. Cit. p. 45
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Puedo decir, pués, que nuestra Legislacidén no exiéte en parte alguna
la intervencidén de terceros en forma dolosa para que se pueda estruc
turar el delito de peculmdow culposo, basta que los caudaleé o bienes
se "extravien", "pierdan", o "dafien", y que ese resultado sea la con

secuencia de un comportamiento culposo de parte del empleado oficial.

Finalmente, en los trabajos realizadns por las diversas comisiones re
dactoras, quedd en claro que no era necesaria la intervencidn dolosa
de terceros y fué derrotada la proposicién Ael doctor Giraldo Marin,
quien pretendid introducir la aclaracidn. La Corte Suprema de Justi
cia, por otra pafte, en la actualidad ha modificado en va£ios fallos

su anterior posicién .

Queda, pués, en claro, que el delito de peculado culposo, en otras le
gislaciones, como la argentina o la espafiola exige como requisito si
ne qua non para la estructuracién, la intervencidén dolosa de terceros;

pero la lLegislaci6n colombiana no.

La Corte, en providencia de fecha juqio 12 de 1980; sostiene que "el
pebulado culposo ocurre,’no‘gplamente cuando los caudales o efectos se
pierden, sino también cuando se extravien; luego si esto Gltimo, el de
lito se consuma, asi las cosas extraviadas lleguen a ser tarde recupe

radas"

q
S CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacidn Penal, Fallo 12 de Jjunio

de 1980. Magistrado Sustanciador. Dr. Dante Fiorillo Porras, Ju-
risprudencia Penal de la Corte. Ed Lex Limitada. p. 279 .
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De acuerdo con su definicién gramatical, dafar, significa, causar de-

trimento, perjuicio, menoscabo, Mal tratar o echar a perder una cosa.

Para la interpretacidn del delito que met:ocupa, h;y dario cuando el
bien sufre destruccidn, la inutilizacién, el deterioro o meﬁoscabo y "
que le quite o disminuya su valor de cambio o de uso, siempre y cuan
dq ese resultado sea el @roducto de actividad cdléosa del empleado o-

ficial que se encuentre encargado de administrarla o custodiarla .

Si el piloto de un avién oficial, que sea empleado oficial y que por
razén de sus funciones le corresponde su manejo, por negligencia, im
prudencia o impericia permite que el aparato se estrelle y se pierda
completamente, es significativo el dafio para la Administracidn Pabli

ca y su funcionalidad se ha visto menoscabada .

€l empleado oficial que por razdn de sus funciones tiene a su disposi
cién un vehiculo oficial, y conduciendo en estacdo de embriaguez lo co
lisiona y le produce dafios, pués, incurre igualmente en el delito de

que se trata . '

Un empleado oficial, par eja{plo, sin tener conocimientos de mecé&nica,
trata de arreglar una méquina de escribir gue tiene alguna interrup-
ccién en su mecanismo y, por su impericia, dana por ejemplo, el rodi

llo. En este caso como en los anteriores existe dafo por culpa, pero
creemos que el Juez en el momento de estudiar cada caso concreto debe

ré establecer si realmente se quebrantd el bien juridico de la Admi -~

nistracidén Pablica .
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También me pafece exagerado el haber sancionado el simple extravio, por
que, iqué pcurrird en el caso de que un funcionario que tiene un titulo
valor por varios millones de pesos a favor de la Nacién, por inexcusa-
ble descuido lo deja olvidado en un lugar determinado, y se extravia el
bien, pero a ias pocas horas, dias aparece? E1 delito, dentro de una
sana ldgica, se estructuré o perfeccioné désde el momento en que se pro
dujo el extravio y la posterior aparicién parece que no puede obrar en
grado tal que haga desaparecer el delito, pues, no se explicaria la di
ferencia de las condcutas que empled el legislador (perder - extraviar).
Si ese documento o titulo-valor aparece antes de que - - entre la autori
dad, Se podria iniciar la investigacién?. Pués no hay razéﬁ para decir
que no, con lo cual se demusstra que realmentie exifié un exceso de seve
rid;d de parte del lLegislador, que ha debido dejar @l conocimiento de

las autoridades administratlvas esa infraccikn
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8. PEQULADO POR EXTENSION

Articulo 138.- También incurriré en las:ipenas previstas en los arti

culos anteriores, el particular que realice cualquiera de las canduc

tas en ellos descritas sobre :

a) Bienes que administre o tenga bajo su custodia pertenecientes a
empresas o instituciones en gue el Estado tenga mayor parte o re

cibidos a titulo de auxilio o parte de este .

b) Bienes que recaude, administre o tenga bajo su custodia, pertene-
cientes a instituciones de utilidad comin dedicadas a la educacién

. . . . . : . .95
o a la beneficencia o juntas de Accidon Comunal o de defensa civil®

Se di a esta figura el nombre de peculado por extensidn porque las pe
nas previstas en los articulos 133 a 137 para el empleado oficiel se a

plican también al particular “gue realice cualquiera de las conductas

en ellos desceitas'", sobre los siguientes bienes :

5
AFENAS, Antonio Vicente. Ob. Cit. p. €5 .
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a) Los pertenecientes a empreas o instituciones del Estado .’
b) Los recibidos a titulo de auxilio o aporte del Estado .,
c) Los perteneciefnites a instituciones de utilidad comin dedicadas a

3
la educacidn o a 1 a beneficencia .

B

d) Los pertenecientes a Juntas de Accidn Comunal; vy UNW&RNDAD SION BEw
) L tenecient la Defensa Civil BIBLIOTECA
e os pertenecientes a la Defensa Civil . BkaggﬁQﬂﬁ$§
% AT

La ley ha guerido, con esta disposicidn, proteger de manera especial

T

los bienes que ella taxativamente enumera .

Sujeto activo puede ser persona completamente extrana a la Administra
cién Pdblica, De un hecho que bien podria formar_parte de los deli-
tos contra el patrimonio econdmico, el lsgislador ha tipificado uno

de peculado impropio o por extensién, no por razdén de deberes de fide
lidad para con la Administraclidn, que pueden no existir, sino por el
interés de proteger especialmente los deberes. de ciertas institucio -

nes que, como las de educacidn o beneficencia, deben ser escrupulosa

mente respetados .

De la proteccidn especial que estoy analizando gozan los fondos y de
mas bienes pertenecientes a lgs instituciones dedicadas a la educa -
cién, sin gque ninguna se exceptie. Entre las de beneficencia estén
incluidas solamente las que no se crean con @nimo de lucro, sino de
verdédera beneficencia, entendida esta palabra en sentido de servir
a los enfermos gratuitamente o con bajas erogaciones. A esta catego

ria de instituciores pertenecen los hospitales, asilos, guarderias y »
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establecimientos andlogos creados con fines de asistencia social .
B8.1. Q[QOLASES DE PECULADD POR EXTENSION

B8.1.1. Peculado por extensidén cometido por particular que administre
o tenga bajo su custodia bienes pertenecientes a empresas o ins

tituciones en que el Estado tenga la mayor parte

Sea lo primero advertir que esté referida hipétesis del art. 138 del
Nuevo Cddigo Penal carece de explicaciones en las actas de la Comisidn
asesora final y en los anteriores proyectos y anteproyectos no figura-
ba. S5i con el cuidado del caso analizamos las discusioﬁes que se reali
zan al redédor del articulo por los miembros de la comisién designada
para asesorar al Presidente deila Republica investi&o de facultades ex
traordi narias para expedir el 05digo Penal, la referencia a los bienss
pertenecientes a las empresas o instituciones en que el Estaco obtenga
la mayor parte aparece ya cuando se redacta el articulo, el que, segin

se dice, se redactd "en conjunto " y se aprobd por "unanimidad" .

Cuando los bienes pertenecen a una institucién o empresa en que el Esta
do tiene parte direccional y ec;ndmica y el sujeto activo tiene la cali
dad de empleo oficial, sin que importe si la cantidad econdmica de apor
tes es mayor o menor que la de los otros socios, no hay necesidad de re
ferirnos al fendmeno de la extensidn, pués, segin la conducta {apropia
cién, uso, etc.) el comportamiento encaja en los articulos que regulan

el peculado propiamente tal
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Los bienes que administra o custodia deben pertenecer a empresas o ins
tituciones en que el Estado tenga la mayor parte, de tal suerte que en
esto se diferencia de las restantes disposiciones en las que importa

que el Estado tenga interés direccional y econdmico sin que tenga sig

nificacidn la cuantia .

Pero en verdad, en las sociedades de economia mixta, pueden efectiva-
mente ejercer actividades de la acdninistracién o custodia particulares
que se apropian, hacen uso indebido, etc., de los correspondientes bie
nes. Por ejemplo, un abogado que represanta los intereses de una de
tales instituciones, que tenga facultad para realizar cicrtos actos de
custodia y administracién, que se aepodere de los dinervus, cometera el
delito de peculado por extensitdn, siempre y cuando la institucidn que
representa tenga mayoritaria participecién econémica del Estado, pués,

de 1o contrario se tratard de un delito contra el patrimonio .

También conviene resaltar que en este tipo penal de peculado por exten
sién, no se exige que exists . una relacidn funcional de la naturaleza
gue se exige en los restantes delitos en los que se emplea expresamen
te el término, y ello &penas obvio porque no se trata de enpleado ofi
cial sino de particular, lo qbe implica, a la vez, que podemos decir ‘-
gue no es necesario que el sujeto activo trebaja directa y permanente
mente en la empresa o institucién en qua el Estado tiene mayor parte,
sino que ejerza administracidn o custodia sobre sus bienes. Por ejem-

plo, el duerio de un depésito, persona particular, puede tener la custo

dia de mercancias de una sociedad de economia mixta con participacidn

76



mayoritaria del Estado, y si se apropia de los bienes o los deja perder
o extraviar o dafar, por culpa, cometeré, segin la conducta, el delito
de peculado por extensidn. La relacifn del particular, de acuerdo con

lo anterior, con la empresa o institucién, puede ser accidental o tran

., .. 56
sitoria .

8.1.2. Peculado por extensidn realizado por particulares sobre bienes

recibidos a titulo de auxilio o aporte

Se trata de aquellos casos en los cuales el Estado hace entrega de au
xilios o apprtes a personas Jjuridicas o naturales, con fines determi
nados, peru los particulares se gpropian de esos bienes, hace uso in-

debido o les asignan un destino que no es el legal .

E1l caso més corriente es el de los Auxilios Parlamentarios que se otor
gan para fomentar ciertas actividades de interés social y que han sido
manejados dentro de la mias absoluta deshonestidad, hasta el punto de
haber constituido fuente permanente de los més criticables actos de co
rrupcidn en:los cuerpos legislativos del pais. |o0s dineros o bienes
son entregados a particulares con un fin especifico y muchas veces ter
minan enriqueciendo el patrimonio individual de ciertos sujetos, o san

empleados para fines absolutamente diversos a los que originaron su en

trega .

56
CANCINO, Antonio. Ob. cit. p. 189 .
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Si un grupo cultural, por gjenplo, recibe apoyo, aporte o auxilios del
Estado para efectos de comprar un inmueble que sirva de sede y el dine
ro es utilizado para una fiesta, o para una actividad recreativa de los

integrantes, mal puede hablarse de un peculado por aplicacién oficial

diversa .,

Otro caso muy corriente es el de 105 aportes que el Estado suministra
a delegaciones deportivas que viajan al exterior representando al pais.
Los dirigentes pueden aprvpiarse;, hacer uso indebido de esos aportes,
y en conseuJenciaj aunque "particulares", tambien incurren en esta for

ma sui generis de peculado por extensicén .

8.1.3. Peculado por extensipn realizado por particulares sobre bienes
que recaudan, administren o custodien, pzrtenecientes a insti-
tuciones de utilidad comin dedicadas a la educaciin o a la be

neficencia

También el legislador colombiano ha querido extender el amparo o pro
teccién penal a ciertos servicios pablicos ejercidos a particulares,
por especial importancia que tienen en el desarrollo de la comunidad

: .
Aunque en las actas de la Comisién redactora del anterior Cédigb Pe -
nal, quedd muy claro que la norma correspondiente se referia a las ins

tituciones de educacidn y beneficencia que tenian la categoria de fun

‘daciones sin &nimo de lucro, como en la norma que rigié se habldé Gni-

camente de "establecimientos" de instruccién y"beneficencia", no fue-
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ron pocos los casos en gue los juzgados extendieron la proteccién a
ciertos colegios e instituciones de aparente actividad de beneficen-
cia, pero en las gque primaba el animo de lucro, la finalidad de explo

tacién econdmica, con lo cual se desnaturalizé el propdsito iegislati

Vo.

57
E1l Nuevo Cddigo Penal en el art. 138 , se dejé en claro ahora si, que,

los bienes deben pertenecer a instituciones de utilidad comin dedica-

das a la educacidén o a la beneficencia .

Es claro que las escuelas, colegios y universidades
(por desgracia existe en Colombia el negocio de la
educacién), gue no reciben el auxilio del. estado....
no quedan favorecidos por la tutela del art. 155
(se refiere al anterior Cddigo, ya que el nuevo el
art. es el 138). Los alzamientos de fondos pertene
cientes a ellos por sus administradores, atacan la
propiedad privada. No otra caosa indican los antece
dentes del articulo..... y no puede olvidarse tampoco
gue el precepto estd incluido entre los delitos con-
tra la Administracidn Pablica, siendo esta sl bien
juridico de la defensa penal.... |

58
El doctor Jesus Bernal, dice que la norma :

no puede eplicarse a cualquier establecimiento de ins
truccidn o beneficencia, entendiendo por tal, también
aguella clase de negocios que hoy se llaman clinicas,
sanatorios, casas de reposo y los colegios privados,

gue actualmente son \VErdaderos negocios;&n .donde quienes
los explotan obtienen grandes ganancias que le permi -
ten poner sucursales, como guien pone tiendas de grano

o .almacenes para ventas a:plszo . La ley no puede ser
tan elastica como para que se pueda interrumpir en este

S7CANCING, Antonio. Ob, Cit. p. 191 .

“BeEANAL PINZON, Jesus. Ob.Cit. p.

79



sentido tan amplio ...¢.s.... lOos establecimientos ...
no pueden ser otrus que aquellos llamados entre noso-

tros instituciones de utilidad comin, a los gque se con
fiere el numeral 19 del art. 120 de la Constitucién Na
cional y que fué desarrollada por la ley 93 de 1938,en
donde se dice que “para efectos del presente articulo,
se entiende por instituciones de utilidad comin, todas

aquellas entidades que destinan un patrimonioc determina
do a una determinada finalidad, sin &nimo de lucro" .

8.1.4, Peculado por extensidn realizado por particulares sobre bienes
que recauden, administren o custodien, pertenecientes a Juntas

de Accidn Comunal

Las Juntas de Accidn Comunal aparecen por primera vez y como maras po
sibilidades a partir del art. 22 da la Ley 19 de 1958. Desde aquella
fecha hasta el momento es abundante la 1egislacidn acumulada alrededor

de dichas instituciones .,

Es Junta de Accidén Comunal, toda asociacidn voluntaria de los vecinos
de un municipio, barrio, inspeccidn de policfa, corregimiento, vereda
o caserid, que se organice democré&ticsmente, sin &nimo de lucro, para
conseguir el desarrollo social y econdmico de los asociados y ds las
familias que integran la respectiva comunidad .

Cabe agregar a lo dicho que una infraccidn como la que apafece aqui se
ria peculado en el futuro, pues el legislador consciente de la crecien
te importancia de las juntas de accidn comunal ha pensado dar una ma-—
yor proteccidn penal a las mismas y, en..en ase sentido, las conductas

constitutivas de peculado(art.133 yss del dec,400 de 1980) cubrirén -
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por extensidn aquellas que afectan los bienes de dichas juntas. Asi se

ve en el num. 20. del art. 138 del Nuevo Cddigo Penal

5i'la junta de accidn comunal entrega una suma de dinero a un profesio
nal particular para que realice un trabajo y éste se apropia de los
bienes que fueron entregados en administracién o custodia, aungue no
forme parte de la junta realizard el delito de peculado por extensidn.
Es requisito basico, gque el particular recaude, administre los bienes

de la junta, no que pertenezca a ellas

8.1.5. Peculado por extensi6n realizado por particulares sobre bienes
que recauden, administren o custodien pertenecientes a la de-

fensa civil

De acuerdo con el Decreto 3398 de 1965, (diciembre 24) la "defensa ci
vil es la parte dé la defensa nacional gue comprende el conjunto de me
didas, disposiciones y érdenes no agresivas, tendientes a evitar, anu-
lar o disminuir los efectos gue la accidn del enemigo o de la naturale
za, pueden provocar sobre la vida, la moral y bienes del conglomerado

social",

P ara fines de la defensa civil el gobierno contard con una direccidn
Nacional de Defensa Civil, E1 director Nacional de la defensa civil

sera de libre nombramiento y remocién del presidente de la Repiblica.

Las juntas de defensa civil tienen un capital basicamente de origen pri

vado, puesto que existen cuotas de afiliecidn y de sostenimiento que
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deben pagar los ciudadanos para poder obtener mAs directamente los ser
vicios de la Defensa Civil. También reciben aportes o auxilios de ca

caracter oficial .
8.2, CIRCUNSTANCIAS CE ATENUACION PUNITIVA i

Articulo 139.- Si antes de iniciarse la investigacidn, el agente por si
o por tercera persona, hiciera cesar el mal uso, repare lo danado o rei
tegrare lo apropiado, perdido o extraviado, 6 su valor, la pena se dis
minuird hasta en las tres cuaftas partes. Si el reintegro se efectuare
antes de dictarse sentencia de segunda instancia, la pena se disminuiré

hasta la mitad.

Cuando en reintegro fuere pacial, el juez podrda, en cases excepcionales
y teniendo en cuenta les circunstarcias previstas en el articulo 61, dis

. 59
minuye la psna en una cuarta parte

Se contemplan en este articulo las siguientes situaciones:

a) Reintegro total o reparacién completa del dafio, efectuados antes de
iniciarse la inyestigacidn ; |

b) Reintegro total efectuado "antes de dictarse la sentencia en segunda

instancia", y

c) Reintegro parcial. |

59AHENAS, Antonio Vicente. O0Ob. cit., p. 55
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En el primer caso la pena " se disminuird hasta en las tres cuartas par
tes". En el segundo "hasta en la mitad". En el tercero "hasta en la

cuarta parte"

Con el reintegro de los bienes que el enpleado oficial (o particular en
el peculado por extensidn) se ha apropiadb o distr;ido indebidamente,

no desaparece la inFracciénf aunque lo haga antes que la investigacién
se inicie. Es apenas circunstarcias de atenuaci6n punitiva,més o me-

nos importante segiin la cuantia del reintegro y del momento en que se

realice .

Para que el reintegro pueda considerarse parcial es obvio que debe guar
dar relacién con lo apropiado. Admitirlo cuando ss hace en cuantia mi
nima con el manifiesto propdsito de evadir el rigor de la ley, equivale
a interpretarla con litcralidad‘excesiva y a olvidar el conocido afo-

!

rismo de en derecho "nada" y "casi nada" se adquieran .

Pero rechazar de plano el reintegro parcial, cualquiera gue fuere 1la.
cuantia, cuando el acusado no pueda restituir hasta el Gltimo centavo,
es injusto y antijuridico y es resultado de un enquue equivocado de lo

gue es el peculado, cuya esencia no radica en la lesidn patrimonial, se

gin lo he explicado en este mismo capitulo .
8.3. CONSUMACION Y TENTATIVA
El peculado, en sus diferentes especies, se consuma ctamdao el sujeto ac

tivo realiza la conducta antijuridica expresada por el verbo tipico de
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la figura. Asi, en el peculado de que trata el art. 136, cuando dé a
los caudales o efectos una aplicacidén oficial diferente, en el peculado
por apropiacién o por uso, cuando se los apropie 0 haga uso indebido;

en el peculado culposo, cuando se extravien pierden o darien

En todos estos casos se requiere un resultado concreto, una efectiva

! |
violacidn del deber de fidelidad para con la administracidn, la exterio
rizacién de la conducta antijuridica en un hecho tangible. Puede aceptar

se, por consiguiente, que es delito material o de resultado

No se reguiere sin embargo, para efectos de la consumacidn, que el de
lito se agote mediante un dafio para la administracicon piblica (pecula

do) para los particulares (malversacidn) y provecho para el enpleado. -

Como la consumacidn puede llegarse mediante la gradual realizacidn de
actos ejecutivos, el delito de peculado, en todas sus especies (menos

en el peculado culposo), es susceptible de tentativa .

Si para la apropiacidn el empleado oficial debe realizar una serie de
actos previos, como los de falsear documentos, impartir Grdenes y de e-
sos comportamientos previos se deduce que ya se encontraba en la etapa

de ejecutar el hecho, debe ser sancionado por el delito imperfecto del

peculado por apropiacidn

En definitiva como los dice don José Maria Rodriguez Devesa '"eh algunos
casos podré darse la tentativa.... si el medio empleado para conseguir
el apoderamiento exige el despliegue de un iter criminis prolongado, pa-
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ra

de

Si

se

la

lograr el desplzamiento de los bienes por precisar de un. cbnjunto

. . . . . . 60
maquinaciones, a veces por si mismas delictivas"

por ejemplo, el funcionario pretende cobrar un cheque para apropiar
de su valor previa falsificacién de firmas, ademlds del delito contra

fé pdblica, si el banco no cancela el titulo - valor por haberse des

cubierto la dolosa operacién, existird sl delito de peculado imperfecto,

ya

que por causas ajenas a la voluntad del ewpleado oficial no..pudo ob-

tener el resultado .

8.4. PARTICIPACION
i .
Autor del delito de peculado solo puede serlo "el empleado oficial' .

El particular no puede ser autor de estos delitos

Puede el particular sin embargo, ser cémplice de peculado, pues, las
cualidades de que acabamos de hablar son personalés tipicas y por con
siguiente, se comunican al participe que conociéndolas presta su con-
curso (art, 25). Para mayor claridad debemos distinguir dos cosas :
a) Si se trata de aperiACidm y el particular ha éolaborado con cono

cimiento de la calidad de funcionario del autor, es cémplice de pe

culado

b) Si se trata de usc indebido, el particular que ha recibhido el prés

tamo o celebrado el negocio, o cobrado lo que se le debia, no es -

S0cancIng, Antonio. Ob. Git. p. 201 .

85



cémplice de peculado parque tenia un titulo para recibir el dinero.
én tal caso la ilicitud radica dnicamente en el acto del funciona-
| rio por haber empleado indebidamente el dinerc;que administraba pa
- ra pagar la deuda, qelebrar el neéocio o hacer. el préstamo; en vez

de haber utilizado los propios .

8.5. CONCUASO

El delito de peculado puede concurrir con otras infracciones penales.

Por via de ejemplo cito los siguientes casos :

a) Peculado y falsedad en documentos como cuando estos se falsifican

para ejecutar el primero (art. 218 y ss.)

b) Peculado y simulacién de delito (art. 166); si.para ejecutar el pe

culado o para ocultarlo se denuncia ante la autoridad un delito

(hurto, robo, atraco, etc.) que no se ha cometido .

c) Con cualguier otro delito sirva para ejecutar el peculado o para

ocultarlo (incendio, homicicdio, etc.?).

"En conclusiédn, existird concurso material cuando en comportamientos di
ferentes el empleado oficial se apropia de una suma de dinero y usa in
debidamente otra. Existira peculado por apropiacién con rebaja de pe-
na por reintegro parcial cuando una suma de dinero sustraida en un so
lo comportamiento, se usa en parte y en parte es objeto de definitiva

apropiacign .
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El concurso de delitos es frecuente en el caso de peculado por apropia
cién,vya gue el empleado bficial, para poder realizar la conducta, de
be acudir a otra serie de. actividades que, indispensablemente conside

radas, constituyen diversa infraccidn .

Un ejemplo, de concurso material homogéneo serfa el del empleado ofi
cial que se apropia, en diversas ocasiones, de sumas de dinero que por

razdn de sus funciones administra . ‘ X

Cuando un individuo falsifica un documento para poder paropiarse de
una suma de dinero del erario,que siendo empleado oficial, esté& encar
gado de custodiar, estaremos en presencia de un concurso heterogéneo,

entre peculado y falsedad .

Si el empleado oficial se apropia, por ejemplo, de una mAquina de es-
cribir que se encuentra dentro del inventario que se ha hecho de la ofi

cina a su cargo y la vende a un tercero como si fuera de su propiedad,

incurriré en peculado en concurso con estafa.
8.6. LA DIFERENCIA ENTRE PECULADO O ABUSD DE CONFIANZA

Muy claramente ha dicho 1la CorteG1que : "en el peculado como en el a-

61CDRTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Penal. - Magistrado Sus-

tanciador, doctor Alvaro Luna Gémez, 24 de junio de 1976, Gace
ta Judicial. CL. II, 2a. parte. pp. 313 y ss.

8?7



buso de confianza, los bienes se hallan en poder del agente en virtud
de una situacién juridica clara y consolidada". Pero en el primero
esa "posesi6n" se tiene por razén de una relacién funcional que dimana
de la Administracidn Pgblica, en el segundo la tenencia se funda en
cualquier titulo no traslaticio de dominio que incluye toda vincula -
cidn con los 6rganos de la administracidn estatal. Pero enambos la
conducta es la misma, pues consiste en apropiarse de los'bienes que se
hallan bajo la custodia. E1 acto de apropiacién se cumple en muchos
casos, mediante una actividad psicoldgica que opera sobre la situacidén
Jjuridica concreta de\la tenencia, sin que inmediatamentg remita a una
realidad fendménica objetivamente constable, actividad que se traduce

en la "interversio possessionis'", y el consiguiente comportamiento

del sujeto como duerfio .

Con la redaccién que en el nuevo C6digo Penal tienen normas (art. 133
y ss - peculado - y 358 - abuso de conFianza—), se establece otra dife
rencia: el delito contra la administracién piblica tiene como objeto
material un bien; en el sentido amplio del término, mientras que en el
abuso de confianza el objeto material debe serlo cosa mueble .

-

8.7. ANTIJURICIDAD Y CAUSALES DBE JUSTIF ICACION

La Antijuricidad que es fnica, sin embargo, posee un doble contenido:

material y formal. Enforando los dos aspectos al delito, podré afir

mar que el primero, esto es, el formal, se integra cuando el sujeto ac

tivo del ilicito adecva su conducta a los requerimientos del correspon
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diente tipo, en este caso, los arts. 133, 134, 135, 135, 137 y 138, por

gue objetivamente, se presenta una contradiccidén entre el comportamien

toyla norma.

El segundo aspecto de Antijuricidad mencionado se presenta cuando se le
sionan o efectivamente se pone en peligro los bienes protegidos por el
Estado, que no son otra cosa que el mantenimiento de la confianza y la
.difelidad que se espera del empleado oficial, del encargado de los bie
nes a que se refiere el peculado por extensién y en la conservacién y

destino de los bienes, asi como el normal funcionamiento de los servi

cios publicos .

Concluyendo, las actividades consistentes en apropiarse en provecho per
sonal o de terceros de bienes del Estado o de los particulares, el ha -
cer usg indebido de los mismo o el permitir que se Qaﬁen, extravien o
pierdan, segtin el caso, asi como el darles aplicacién oficial diferen-
te en sus diwersas modalidades y circunstancias previas en el -Cddigo Pe
nal, son formalmente antijuridicas, por cuanto quebrantan disposiciones
del estatuto represivo; y materialmentg pofque pugnan con la norma en
la prohibicién de realizar un acto que realmente atenta contra esa fun

cionalidad de la Administracién Pdblica .

Cuanco en un hecho de apariencia delictuosa falta el elemento antijuri

dico, no hay delito .

1.7.1. Legitima defensa

Realmente no podemos predicar la posibilidad de la existencia concreta
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de esta causal de justificacién, pues, serfa iiioéica hablaﬁ de una

agresién calificada que pudiera traer como natural reaccidn la apro-

piacién .
8.7.2. Estricto cumplimiento de un deber legal

Se habla de esta causal cuando, el sujeto activo actitia en forma en
gue lo hace porque una disposicidn legal se lo impone, en razdn de su
oficio. Esta causal de existencia de la antijuricidad presupone una

relacidén entre el sujeto y el mandato legal que necesariamente debe

cumpiir .

No niego que es muy dificil que se presente el caso, pero de todas for

mas puede ocurrir y por ello hago este referencia .

Asi por ejemplo, la resolucidn 1771 de 1957 de la Contraloria General
de la Repiblica ordena que los auditores fiscales, "se abstendrdn de
refrendar las drdenes o comprobantes de pago por gastos no realizados
debidamente, pero si la Gerencia o Direccidn insistiera en el gasto,
el procedimiento por seguir serd el de devolver al ordeﬁador la res-
pectiva orden de pago, determinando las razones de orden legal que mo
tivaron su no aceptacidn; si la. Gerencia o Direccidn insistiere por es
crito, la Auditoria autorizaré el gasto inmediatamente, bajo la esclu
siva responsabilidad del insistente, y de ello dard aviso inmediato at
Concejo o Junta Directiva, segiin el caso, haciendo conocer'el hgcﬁo de

62
la Jefatura de Auditoria de Establecimientos Pdblicos (art. 19)"

2
CANCING, Antonio. Ob. cit. p. 226
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B8.7.3. Estado de necesidad

Es indudable que el delito de peculado por apropiacidén admite la cau-
sal excluyente de antijuricidad del Estado de necesidad, pues, bien
puede ocurrir que el empleado oficial se apropie de los dineros.del Es
tado que administra por razén de funciones, o por la necesidad de pro
tegér un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, no
evitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmen
te o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar como

lo prevé el art. 29, num 50. de nusstro Cédigo Penal .

Lo gque acontece es que el Juzgador, por la naturaleza del bien juridi
co protegido, debe ser especialmente cuidadosa en la aplicacién de es

ta causal de exclusién de antijuricidad .

En el caso conocido por la Corte: para lograr el’viaje hacia el exte -
rior con miras a salvar a su hijo de un grave peligro para su vida e in
tegridad personal, una funcionaria de la Contraloria General de la Na
cidn solicita auxilio al Contralor, y éste, después de consultar con sus
asesores, resuelve que la Gnica via es la de conferirle una comisién en
el exterior, pagéndole el sueiao en pesos colombianos, para que pueda a
tender a su hijo. Este hecho se realiza sin que se produjera el "cambio
de némina", lo que determina que la empleada siga figurando en némina en
Bogotd, a pesar de que se encuentra en el exterior.. Por orden del Con-
tralor, los empleados respectivos certifican, durante el tiempo que 1la

persona '"comisionada", permanece en los Estados Unidos, que ésta trabaja

en Bogotd. Posteriormente un decreto ejecutivo nombfo a la misma perso-
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na en un cargo diplomético en el exterior .

Problema juridico y posicién de la Corte: De estos hechos se generaron
para el ex-Contralor General, los cargos de Peculado y falsedad, por

lo que fué llamado a juicio. La Corte, en sentencia definitiva, lo ab
solvid, con el argumento de que habia actuado amparando por la causal

de justificacifin conocida como "estado de necesidad" .
8.7.4. El legitimo ejercicio de un derecho

Aparentemente parece poco probable que frente a un derecho'reconocido
por ley, pueda su titular dejar de cumplir el mandato imﬁficito en el
tipo legal que prevé.el peculado. 5i la:ley prohibe por ejemplo: dis
traer de su objeto los bienes gue el funcionario o emhleado oficial ad
ministra, solo es posible concebir que la titularidad del derecho co
rresponde a quien tiene la calidad legal de encargédo de tal servicio,
pero como no es aceptable que la propia ley autorice y prohiba al pro-
pio tiempo, con referencia al mismo sujeto y a idéntico objeto un deter
minado proceder, de acuerdo con el principio l6gico-juridico de la con-
trdadiccibfn, que declara que en tal siéuacién no puéden las dos normas
(la que prohibe y la que autorizaj ser :wvalidas, se justifica nuestra
afirmacidn iniEial. En otros términos, adn en el caso de admitir un de
recho declarado en la ley, el ejercicio del mismo esté& limitado, para
el encargado del servicio publicao, a‘cualquier accidén que no implique

el incumplimiento del deber .



8.7.5. O0Obediencia jerarquica legitima

Puede presentarse la hipStesis de obediencia debida cuando el subor=
dinado tiene que obgdecer sin reservas al superior, por mandato legal,
como ocurre en ciertos casos en las relaciones entre los miembros del
Ejército. Es claro que sin la orden recae sobre compartamientos que
implique uso indebido, cambio de aplicacidn, etc., de bienes del Esta

do, no se configura el delito por ausencia de antijuricidad .

La orden supsrior se dard por lo general como causal excluyente de an
tijuricidad entre los militares, ya que como entre civiles, siempre

debe ser ilficita, si ocurre el fenémeno de la "insistencia del ordena
dor” el evento serd el de disposicién de la ley estricto,cuﬁplimiento
del correspondiente deberlegal. Si la orden envuelve una insuperable
eccién coactiva, el problema serd la:exclusidén de‘la culpabilidad, lo
mismo que cuando existia un error sobre la ilicitud de la orden, siem
pre y cuaﬁdo se den los restantes requisitos de gravedad e invencibi

lidad .
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' CONCLUSIONES

Ha sido para mi, motivo de honda preocupacién, la resgonsabilidad que
el Estado debe tener, para con toda la poblacién QUé él dirige. Debi
do a que su objeto primordial es servir a la comunidad y para su com-
pleto funcionamiento debe designar a personas que adquieran la calidad

de funcionarios o empleados oficiales .

Pero alqunos de estos funcionarios o empleados oficiales no hacen exacta
mente lo gue el Estado establece, y rompen con su comportamiento el armé
nico funcionamiento de éste; siendo ésta la causa primordial que me im

pulsé a analizar en forma particular, porque se comete con tanta frecuen

cia el delito de Peculado en nuestro pais .

Por eso en esta investigacién, ha sido motivo de una gran preocupacién
en que incurran algunos funcionarios o empleados oficiales que rompen
con el funcionamiento armdnico del Estado, que en vez de dar ejemplo a
la comunidad, como administradores de los caudales o efectos,xson ellos
quiénes incurren en este delito; y por eso el Estadolpara poder acabar
con esta serie de irregularidades que diariamente cometen estos emplea
dos oficiales o funcionarios reglamentd esta norma, para poder acabar

con estas innovaciones que se cometen en nuestra legislacién colombiana,
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A mi parecer seria correcto que a estos sefiores, que estando encargados
de la Administracién PUblica, se les hiciera una Investigacidn durante
su administracién y cuando observen que algdn funcionario o émpleado o-
ficial se estd beneficiando de estos caudales o efectos oficiales se
les siga 'un proceso disciplinario; para que de est; forma no sigan co
metiendo irregularidades dentro de la Administracién Piblica, ya que
estos caudales o efectos oficisles son en beneficio de la comunidad y
no de los funcionarios o enpleados oficiales, porque son ellos quienes
tienen que salvaguardiar los intereses del Estado, contribﬁyendo a ins

‘tituciones de utilidad comin por ejemplo, en educacidén,-asilos, etc.

Inicie su estudio partiendo del aspscto histérico, para tomar mas tarde
los elementos que lo integran, la calidad de sujeto activo, las diferen
tes farmas en que se comete este delito, y finalmente analizo las carac
terisitcas positivas y negativas del mismo, compartiendo en &lgunos ca
sos lo expuesto por algunos autores que se dedican en sus obras a es-

cribir sobre el peculado .

Espero que este trabajo sea un aporte valedero para los estudiosos del
Derecho Penal, y si ello, es asi, creo que he cumplido una gran misidn

al dedicarme a estudiar con ahinco el delito en mencidn .
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