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CAPITULOI

ADMINISTRACION PUBLICA Y EMPLEADOS PUBLICOS

LA ADMINISTRACION,~ En la codificacién colombiana, como en
la mayorfa de las codificaciones modernas, el peculado esté incluf
do dentro de los delltor contra la Administracién Pablica.  Por es
ta razén en la presente tecis 8 va a nalizar y a precisar ecte Gi-

timo concepto.

Genéricamente, toda adminictracién e~ organizacibn, y etimolégi
camente e« "Ceprvicio". Proviene de 12 vor latina "minirtrare",
que <ignifica "-ervir" y tiene ademé« las acepcioner de cuidar,
gobernar, regir, etc. E¢ as{ como re dice con frecuencia que go
bernar e- servir, De:cde el punto de virta jurfdico 12 voz adopta
la acepcibn de ordenar, proveer, dirigir, o sea toda la actuacibn

que implica &l cumplimiento de un mandato,

LA ADMINISTRACION PUBLICA, - Tentendo en cuenta que en tér
minos gensrales la administracién es un mandato que se confiere
a una persona para que ejerza 1a direccién, gobierno y cuidado de
bienes ajenos, ya cea de una sociedad, de una herencia, de un es
tado, etc., tenemos que dacir también que cuando esa admints-

tracibn corre por cuenta det E<tado, o de =uc érganos, recibe el
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nombre de " PGblica", El prefesor FLORINI la define: " como ta
actividad funcional de ciertos érganos del Estado que se encuentran

en relacidén con el poder administrador."

El doctor Jaime Vidal Perdomo nos dlce que por admintstracitn se
entiende " £1 conjunto de drgancs encargados de cumplir las mditi-
ples intervenciones del Estado moderno y de prestar los servicios

que el Estado moderno atiende.”

Es de mucha utilidad recordar que el Estado tiene tres funciones

ssenciales a saber: Leglslacién, Jurisdiccibny Administracibn.

Ad se llega a 1a conclusibn de que el Estado es el gran administra
dor v organizador de la cosa plblica, y que como persona jurfdica
que as, lo hace a través de sus representantes, que son los "fun-=
cionarigs plbltens", llamados as{ porque raatizan una funcidn de

igual naturalsza,

Esas funciones astfn en todos tos casos predeterminados, por ra~
zones de organizacidén, Viéndose esto de manera clara en el Art,
63 de la CN., que a la letra dice :

" Art, 63 = No habfa en Colombia ningin empleo

que no tenga funciones detalladas en



ley 0 reglamento™.

Esta predetarminacidn es unilateral y as de la (nica incumbencia
del Estado y sus 6rganos. Sobre esto ha dicho la corte que ;

" El empleado o funcionario plblico estd colocado siempre en una
situacibn legal o reglamentaria; su estatuto no se conforma median
te un acuerdo de voluntades entre 1& administracion y quien sirve
un cargo plblico, sino que es solamente el resultado de un acto uni
lateral de la administractdén y nunca una relacidn de caracter con-
tractual,. Es la ley o el reglamento la norma que crea el empleo o
cargo publico, seffala las funcliones, determina los agentes pGbli~
cos, elementos todos que son por esencia modificables unilateral~
mente por la administracidn. De esta manera la doctrina

rechaza la hipotetica existencia de un contrato de servicio, ya que
en 81 entrafar{a para su formacién un concurso bilateral de volun=
tades que la realidad nlaga en absoluto por tnexistente. En el dere

cho positivo colombiano el principio es el mismo".

Se concluye diciendo que la administracién plblica es la actividad
functonal del Estado, que sus ramas son ejercidas por personas de
nominadas Funcionarios Plblicos, y que las funciones de estos as~

tén previamente establecidas por las leyes o los reglamentos. A



toda esa actividad funcional se refieren los delitos contra la admi-
nistracidn plblica, tipificados en el Codigo Penal, For lo tanto so
1o pueden ser sujetos activos de estos delitos los funcionarios o

empleados plblicos,

FUNCIONARICS ¥ EMPLEADOS PUBLICOS,« Ya se ha dicho an=
tes que los funcionarios plblicos son los sujetos de tales delitos de
litos, por lo tanto es necesario que se haga claridad sobre el con~

cepto de funcionario piblico.

Nuestro astatuto penal comete un incalificable error cuando no pre
cisa que entiende por funcionario plblico, como lo hacen ofros cb=
digos penales, en donde se encuentra explicitaments definido tal
concepto, El nuestro usa, para indicar a la persona encargada de
& funcibn plblica, las frases funcionario plblice, el que transito-
riamente desempefia funciones plblicas y persona encargada de un
servicio piblico, que no son desde lusgo equivalentes. Pero como
no dice quisnes tienen tal carficter, ni en la doctrina hay uniformi-
dad sobre el significado de esas locuciones, habrf que remitirse a
1o que al respecto estatuye, entre nosotros, el Cédigo de Regimen

Polftico y Municipal, en su Art, 5o., la denominactén empleados

plblicos cobija a "todos los individuos que desempean destinos
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creados o reconocidos por las leyes" y a ""los que desempefian desti
nos creados o reconocidos por ordenanzas, acuerdos y decretos vé-
lidos", Esta denominacibn es genérica y comprende a los magistra
dos, "que son los empleados que ajercen jurisdicciébn o autoridad”;

a los simples funcionarios plblicos,"que son los empleados que no
ejercen jurisdiccibn o autoridad, pero que tienen funciones que no
pueden ejercitar sino en su calidad de empleados”; y a los "meros
oficiales plblicos, que son los empleados que ejercen funciones que

cualquiera puede desempefiar, alin sin tener la calidad de empleado".

Cuando la lay represiva habla pues de funcionario piblico no debe
entenderse inclufdo en tal concepto el oficial piblico, pero si el ma
gistrado, que es un funcionario pdblico calificado: el que tiene juris
diccibn o mando. Y cuando usa la expresifn empleado plblico, es

para comprenderios a todos.

De donde se deduce que a menudo se incurre en redundancia, cuan-
do se dice reiteradamente "“el funcionario o empleado piblico". La
misma idea queda totalmente expresada sin ninguna corfusibn, cuan

do se dice simplemente "el empleado plbliico".

Nuestro estatuto penal, al tipificar los delitos contra la administra-
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cién plblica, claramente seflala como sujetos activos de tales reatos
~como ya se dijo~ & los Empleados o Funclonarios Plblicos. Para
estos efactos, es de diaria ocurrencia la determinacién previa sobre
st una persona tiene la calidad de empleado plblico. Sobre el parti-
cular ha dicho la jurisprudencia colombiana: "La detarminaéién oca
lificacifn de si la persona que presta sus servicios al éstado asume
o no el cardcter dc empleado pliblico ~cuestidn no stmplemente adje~

tiva~ no puede resclvarse por medio de un decreto.

Es la norma sustantiva ( constitucién, ley, ordenanza, acuerdo o de
creto del mismo carfcter) el estatuto que normativamente y en forma

general hace la determinacién.

"Entonces, si la norma sustantiva crea una determinada funcidn, ads
cribe su desarrollo a un cargo creado para ese fin, se inviste de &l

2 ura persona determinada, y esta por las vias legales asume la fun
ctbn correspondientes, consecuencialmente, por razén de estos he=
chos, adquiere por ministerio de l1a ley dicha persona el cardcter de
empleado plblico sin necesidad de decreto posterior que asf lo decla
re. Y seguird sténdolo. irrevocablements aunque una disposicién
adjetiva posterior, provenga alla de la més alta jerarqufa, opte por

desconocerle esa determinada calidad creada por la Ley".
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De lo anterior se concluye que para determinar el carfcter de ermolea

do plblico que en un determinado momento pusda taner una persona

es preciso que concurren los sigulentes factores :

fo,

g0,

Existencia de una funcibn creada por norma sustantiva;

1o Que se coroce con sl nombre de creacién de un eargo.

Detarminacién de las funciones propias del cargo crea-

do.

Deslignacién de la persona que va a desempsfar ese car
go vy ejercer esas funciones, por nombramiento o etec~

cidn hecho por las vias legales, vy

Posesidn oficial del destinc o cargo por parte de esa

persona

FUNCIONARIOS DE DERECHO, DE HECHO Y USURPADCORES.=

Para los efectos adves y para los penales, es preciso ademés distin

guir los tlamados funclonarios de derecho, de los de hecho y de los

usurpadores,

£1 funcionario que se puede llamar "de derecho”, es aquel qus ha
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sido designado con la plena observancia de los requisitos establecidos
por las leyes. La situacidn del funcionario de hecho es mucho més
compleja. En esta oportunidad, apenas si haremos mencidn a las hi-
p6tesis més frecuentes qua pueden originar una tal situacibn, sin pro

fundizar en la teorfa, va que eso es materia del derecho de otro ramo.

E1 funcionario de hecho es aquel qus ha sido designado y que ajerce el
cargo sin el lleno de las prescripciones legales que para el caso se

exigen.

Puade suceder —por via de ajemplo~ que se trate de un nombramiento
nulo, nulidad que se deduce de Ia falta o ausencia de un requisito de
forma o de fondo., Pusde sucader también que la sltuacién de aer
funcionario de hecho, nazca de que el funcionario esté ejerclendo fun
clones antes de que as hayan cumplido todas las formalidades legales
prescritas por la ley para qus ese ajerciclo de la funcibn piblica se
realice. Asf{ mismo pusde darsge el caso del ejercicio de hecho de la
funcién plblica, cuando, por ejemplo, al funcionario sigue al frante
del cargo una vez que ha cesado el perfodo para el cual fus elegido o

nombrado,

En estas hipotesis, que a aimple vista hemos propuesto, se aprecia
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vy esto es 10 que diferencia fundamentaiments al funcionario de hecho
del simple usurpador, que exista un tlulo putativo, un nombramiento
irrsgular, pero existe por lo menos ura apariencia constitutiva de la

cualidad o condicidn de funciomario pablico.

Algo totalments distinto se aprecia en relacifn con el llamado usur=
pador, Los usurpadoras son los que ocupan un cargo sin tnvestidura,

Sus actos son inexistentas, puesto que su origen es delictuoso.

Estos ltimos no puaden ser sujetos activos de los de!tto:; raspecto
de los cuales se requiers que sea un funcionaric plblico, pues asti
claro que no pueden ser considerados como funcionario ni de derecho
ni de hacho, por el simple motivo de Gue no son funcionarios, stno

usurpadores solamaente.

EMPLEADOS DE ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS,~ Interesa tam
bién saber st los Empleados de los Establecimtentos Plblicos, o
institucionss descentralizadas, puadan ser sujetos activos de pecu-

lado, interrogants que resolvemos afirmativamente.

La noctén moderna de Estado y 1a complejidad funcional de su activi
dad, han conducido a la creacisn de tales entidades, Ellos gozan de
autonomfa administrativa y control fiscal, manejan fondos plblicos y

son de creacin, organizacién y funclionamientos legales, Ellos son
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el producto del intervencionismo de Estado, en buena parte. En oca~-
siones administran servicios pdblicos, y otras son verdaderas inter—

venciones estatales en la economfa,

Es de advertir que la autonomfa de que gozan estos organismos esth
circunscrita a las actividades precisas que en cada caso las sefala la
ley o el decreto lay que las crea, y toda gestidn qua exceda ese man=
dato expreso debe ser considerada como una extralimitactén de fun-
clones. De acuerdo con las disposicionss de la ley 151 de 1,959 estos
organiasmos estin obligados a actuar conforme a su presupuesto espé

clal, cuya ejecucién fiscaliza la Contralorfa General de la Repiblica,

La jurisprudencia colombiana, siguiendo las enseffanzas de la doctri

ra contermporénea, ha dicho Que 1os establecimientos plblicos se ca

ractarizan por los sigulentes aspectos :

a) Son creacién de actos legislativos;

b) Tienen autonomfia patrimonial y administrativa;

c) Estén sometidos a la vigllancia del Estado; ¥

d) Su patrimonio est& formado por fondos pliblicos total o parcial-
mente,

e) Prestan un servicio plblico.

Sin embargo en el C6digo Fiscal de Cundinamarca se lae: "Como
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antes se anotaba, hay casos de establecimtentos pliblicos que dirigen
servicios que no tienen el carécter reconocido de tales. Sinembargo,
ain en estos casos, sefalan los tratadistas que existe una intima vin-
culacifn entre 1a existencia de tales personas de derecho plblico y la

prestacibn de servicios",

En la misma cbra se seflala el "carfcter de funcionarios pablicos"
que tienen los empleados de tales establecimientos. Al comentar los
conceptos del tratadista francés André De Laubadere dice :
"La segunda consecuencia que expone el tratadista citado es la de que
gl personal adscrito a un sstablecimianto pilblico pueds tensr la ca-
lidad de funcionario, en la medida de la pressncia da los demfs ele-
maeantos que definen los funcionarios, en tante que &l concosiémr‘io Y
sus smpleados son particulares . Las restantes consecuencias son
"las de que los trabajos inmobiliarios que se efectudn por cuenta del
establecimiento plblico, son trabajos plblicos, por ser efectuados
en beneficlo de persona plblica, y la de que los fondos que en fl se

rmanejen son fondos plblicos también .,
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CAPITULO 11

G ENERALIDADES

BIEN JURIDICO TUTELADO.~ La locucién administracién pdblica,
»

por medio de la cual se designa el bien jurfdico tutelado por las in-
eriminaciones del presente tftulo, es sumamente eléstica. Pero en
el sentido en que esth usada por el legislador, significa el conjunto
de drganos o individuos, de que se vale el Estado para el cumplimien
to de sus fines. Dentro de aste amplio concepto caben , ademés de la
administracién pdblica en sentido estricto ( la actividad ejecutiva no
manifastada en actos polfticos ), la actividad legisiativa y la judicial,
Hay qua advertir, sinembargo, que esta {ltima solo esté protegida
por las disposiciones de este tftulo desde un punto de vista geh&rtco.
en cuanto la actividad judicial es un aspecto de la admintstractén pdbli
ca. Cuando se concreta, en cambio, a sus finalidades especfficas
(administrar justicia), la tutela penal esté consagrada en el sigulan—
ta tutelado, denominado "Delitos contra la Administracién de Justi~
cla", Asf, el que comete violencia éontm un juez, para obtigaric a
ejacutar u omitir un acto propio de sus funciones ( Art, 184 ), incu-~

N

rre an una infraceién contra la administracién plblica, porque afec—

ta un aspecto de esta,
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Lo mismo habrfa ocurrido st la victima hubiera sido et secretario de

un alcalde o un maestro de ascuesla,

El que en declaracibn rendida bajo jumr;mnto ante un juez afirme una
faissdad, comete, en cambio, un delito contra la administractén de

justicla, porque lesiona la especlfica fugctéﬂ de la rama jurisdiccto~
ral del poder plblico. El mismo acto e}ect:u‘ado ants el secretario de

aicalde o un maestro de escuela, no es dalito.

Si la administracién pablica es el engranaje de que se vale el Estado
para cumplir sus fines, hueslga destacar su interés en Gue no se la
perturbe, pues los actos dirigidos contra alla afectan indiractaments
al Estado mismo. Y si ella es también el organo que mantiene las
relaciones entre ests y los cludadanos, es iguaimente palmario el
interés que tiene la sociedad en que no se ia lesione. Y tales intere~
868 no pueden sar protegidos sino por sl magistario penal, He anh{
1a razén para reprimir los actos que atentan a la administractén pi-
blica, ‘

Le administractén plblica pusde ser atacada de dos modoa : Vulne-
rando directaments la funcién ( prevaricato, paculado, concusidn,

cohecho pasivo, etc.) u ofendibndola indirectaments, a través del su
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jeto u organismo encargado de ella ( cohecho activo, usurpacibn de
funciones plblicas delitos contra los funcionarios pablicos ). Del
primerc surgen los delitos puros de los funcionarios, que solo pue-
den ser comaetidos por estos, y del segundo, los delitos mixtos de los
funcionarios de los cuales pueden ser responsables estos y los partl
culares. De las infracciones inclufdas en sste tltilo, algunas lesio~
nan otros bienes jurfdicos, ademés de la administracibn plblica, pe
ro como esta es, entre {os afectados, el preweleciante, su ublcacibn
qQueda plenamente justificada. As{ el peculado y la concusibn atacan
ol derecho de propledad, y los de estos contra los funclonarios plbll
cos, la autonomia y otros derechos da la persona humana, y son, no
obstants, delitos contra la administracién piblica por la razén dicha

anteriormente,

Divistdn de los Delitos contra la Administractén Plblica.~

El cbdigo distingue en este tipo de delitos dos formas de infracciones:
Los delitos cometidos por los funcionarios plblicos contra la adminis
tracibn piiblica, y los delitos cometidos por los particulares contra
la misma administracién plblica. Quiere decir 1o anterfor, que la
administracidn plblica puede ser lesionada por la conducta delictuosa

de sus propios representantas, es decir, desde "dentro”, y entonces
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su autor serd un "entraneus"; o también puede ser perjudicada desde
fusra, en sus relaciones con los terceros o particulares, y entonces

el autor de la infraccibn serf un "extraneus" .

De estas dos formas de delincuencia nace la distincién fundamental
antre los llamados delitos comunes, que son aquellos que pueden ser
cometidos por cualquiera ( extraneus )y lés liamados delitos propios
especiales, ae responsabilidad, oficlales o funcionales, 2n los cuales
se exige como elemento constitutivo una determinada calidad en la per

sona para que pueda ser autor de un dslito de este tipo.

e

Sujeto Activo det Delito ® onio

lesién dal interés juridicamente tutslado en los delitos contra la ad-

«~ Cuando la lesibn o el peligro de

ministracidn plblica es realizado por un intraneus, esto pueds ser,
seglin la enumeracién del cddige un funclonario plblico, un empleado
plblico, 'el encargado de un servicio pablico, o aquel que desempefia
transitoriamente funciones plblicas,; no nos corresponde examinar en
ests campo las diferentes teorfas que el derecho pliblico ha creado
para configurar la teorfa del funcionario pGbllco., L.os tratadistas
que se han preccupado exprofeso del tema, han tormado unas veces

en cuenta, para determinar a] concepto del funcionario piblico, sola~

mente la persona ffsica separada del cargo o funcibn, contemplando
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Gnicamente la relacién que existe entre 12 persona y el cargo o fun=
cibén ( teorfa subjetiva )3 otras veces, se ha tomado en cuenta 1a per-
sona y el cargo como una unidad, analizando el conjunto en su activi
dad funcional ( teorfa objetiva ); Alexandro Malinverni ha dicho due
"gl que quislera buscar los or{genss de la distincién entre ciudadano
particular y funcionario plblico deberfa conclufr provablemente en que
coinciden con el nacimiento del Estado. Desde cuando en una socie-
dad humana s¢ manifiesta 1a necesidad de desarrollar algunas funcio
nes colectivas, con la creacidn de 1os 8rganos destinados a cumplir-
las y la atribucién de funciones a determinadas personas f{sicas, nace

1a figura del funciénario pablico™.
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CAPITULO 1l
LA DENOMINACION DE PECULADO

Varias tesis se han expuasto para explicar el origen etimolbgico de
la palabra "peculado ™. Nosotros en este trabajo vamos & enun=
ctar 1as més importantes. FPor ejemplo, el tratadista espafiol Cue-
1le Calon, nos dice

" En Roma ge designd con el nombre de pecula~

tus el hurto de las cosas muebles pertenaecientes

al Estado.

Peculatus viene de pecus, ganado, y se le dif es~

te nombre porque antes de que se difundiera el

uso del dinero, los animeles desstinados a los sa~-

crificios constitufan los bienes muebles mis im-

portantes entra log comunes o pblicos y, por

tanto, el hurto de los mismos era el més grave

de Bu clase",

Por su parte, el doctor Bernal Pinzén en eu obra " Delitos contra 1a
Administracién Pablica", participa de este criterio y 1o explica més

ampliamente diciendo :



"L.a palabra 'Peculado’ sirvib en 1a antiguedad para
dasignar el hurto de cosas pertenacientes al Estado.
Esa expresién proviene de la palabra latina pscus o
peculatus, que significa busy o ganado; este, en la
época de los romanos, y antes de 1a introduccién de
12 moneda, constituy$ el mayor patrimonio de la co~
lectividad, Posiblemente porque al sacrificio del ga
nado estaba intimamente ligado a 1os ritos religiosos,
el peculado como infraccién, también se presenta co-

mo una forma de sacrilegio.”

E\l doctor Pacheco Osorlo & su vez nos dice

" En ol deracho Romano, la palabra peculado se utili-
28 primeramente para nombrar al dslito que consistia
en el hurto de dineros o cosas pertenecientes al pue-
blo Romano { que ee¢ consideraban sacros ), cometido
por quien estuviese encargado de su admintstracién o
persona distinta, Posteriormente ese t{tulo se reser
vb para sl peculado propio, que podia recaer sobre
cualesqguier dinero o valores custodiados en las arcas

plblicas aunque no fusran del pueblo romano, 8ino de

22
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una cludad u otra administrecién plblica, El delito
consiste en dar a los dineros pablicos un destino dis
tinto del que tenfan o en no anotar en 10s registros
plblicos la totalidad de los recaudos, se denomind
Crimen de Residius. Aquel era sancionado
con 12 interdiccién del agua o del fuego, y este con

pena pecuniaria,"

Por Gitimo, el jurista y profesor antioquefio Alfonso Ortfz Rodriguez

nos dice en Su ensayo sobre este delito:

" Afirman unos que el término peculado deriva da
"oeculatus™ que & su vez viene de "pecus", que signi-
fica ganado, Seglin Mommsen, antes de que se difun
diera el uso de la monaeda acuiiada en Roma, los ani-
males destinados 2 los sacrificios constitufan la cate
gorfa de 108 bienes muebles més importantes entre
los comunes o pblicos y por tanto el hurto de los mis
mos era el més grave de su clase y 108 reos de pecu
lado fuaron colocados en compafifa de 1os sacrflegos.
Otros no vacilan en decir que 1a voz pecutlado deriva

de "paculare" que significa robar el peculio ajeno.
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Ensefian que 1a raiz comdn de peculio y pscunia ( di-
nsro) es el vocablo "pecus", aue significa ganado,
término éste que es sindnimo de riqueza en 10s pue-
blos cuyo sistema econdSmico se funda principaimen—

te en el pastoseo, "

Nocién Genérica de Peculado,~ De acuerdo con su origen etimolégt
co, el peculado fua un hurto de ganado agravado, o de dinero, en
Roma, cuando tales bienes eran considerados como propiedad esta
tal, Se trata pues, desde sus or{genes de un atentado contra los bie
nes del Estado, razén por 1a cual se le incluye entre 10s delitos con—
tre la Administracién Pdblica, aunque es {importants dectr desde aho
ra que algunos como el maestro Carrera, 1o incluyen entre 1os deli-
tos contra la ré pGblice, En el anterior Cédigo Penal Cotombiano
~denominado Codigo Penal de 1,890~ el peculado hacla parte de los

"Delitos contra la Hacienda Pdblica",

Sobre esto el doctor Pacheco Osorio en su obra "Derecho Penal Es-
pectal™ tomo 1, nos dice que " ol término peculado se usa generalmen
te pare expressr la {dea de apropiacién de caudales pertenecientas a
1a administraciédn pdblica, hecha por el encargado de administrarlos,

Carrara, que distingue antre psculado propio e impropio, define 1
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primero diciendo que "es 1a apropiacién de cosa plblica cometida por
una persona investida de un oficio pGblico, a la cual precisamente en
razén de &l le habfa sido entregada la cosa apropiada con 1a obligacién
de conservaria y restitufria”,

Al segundo que es .ya un delito contra la proptedad, lo hace consistir
en el hurto de cosa plblica cometido por persona extrafia a sy admi-
nistracién, Y admite cus también 1o es el quebranto de caja de la te~
gislacién foreana, del cual era responsable "el oficial plblico o su ayu
dante o sustituto aprobado, al cual le haya sido por su oficio confiado
como deudor de cantidad la administracién de dineros del Estado o una
municipalidad o de cualquier establecimiento pGblico, cuandd no rinda

cuentas exactas de tos valores que se le entragaron',

Por (itimo, es el tratadista {taliano Maggiore quien nos dice cuél fue

el origen de su denominacidn jurfdica :

" |.a denominactién jur{dica ( Nomen Iuris ) de pecu~
lado se encuentra an el Cédigo de 1,889, que la tomé
del Cédigo de Toscano., El Cédigo Sardo~Italiano de
1.869 hablaba de "sustraccidn del funcionario piblico"
de acuerdo con el cédigo de las Dos Sicilias, que usa

ba el término de "sustraccibén y distraccibn", tnclu-
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yendo en 1a voz genérica "malversién” toda forma
de improvidad del funcionario., El c8digo Toscano
distingula entre peculado propio cometido por el
funcionario deudor de cosas muebles y peculado
tmpropio o desfalco cometido por el funcionario

deudos de dinaro ",

Varias son 1as modalidades que an Derecho y 1& legislacién moder~
nos tiene el delito de peculado, modalidades que y2a se advierten en
el deracho antiguo. Stnembargo, es posible encontrar una nocién co=-
man o genérica de dicho reeto, que bien puede colncidir con el clésico

y tfpico delito de peculado.

Para ello partimos de & "astructura” de todo delito que, como se sa-
be, se integra de varios "elementos' que son inseperables, L.a mo-

derna doctrina sobre estos Glitimos los clasifica asf :

1. "La Accibn", que es tanto sfguica como fisica, Sobre
aste alemento anota acsrtadamente el profesor Luis C, Pé
raz: " No es que exista una accibn psfquica, detormtnadm
ra y orientadora de la ffstoa, como sostiene Ferri, domi~

nando, como Carrara, por la& doctrina cartestiana de alma
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y cuerpo, 0 sique y soma, sino una sola manifiestacién coms
pleja en 1a cual concurren 12 actividad del cerebro y 10s mo~
vimientos extrafios, traspasados por los influjos del mundo
exterior.
No es posible disociar 1o f{sico de lo mental , 1o érganico de
lo steolégico, vy esto de 10 ambiental, sin desintegrar a la

persona’,

2.~ " El Sujeto", que es activo ( quien ejercita 1a accibn) y

pasivo ( quien sufre l1a lesidén jur{dica ).

3.~ " E1 Objeto", que es jur{dico ( 1a ley tutelar violada ) y
material ( 1a persona o cosa sobre que recae la actividad

psico~fsica del sujeto activo), y
4.~ " E1 Dafio", que es moral o material ( 1os perjuicios ).

Resumiendo estos elementos con !ais palabras del citado Profesor P&~
rez, podemos decir 1 La accidn pertenece al hombre a quien se impu-
ta, por lo cual 8a le llama sujsto activo dsl delito; st 1a accibn ataca a
un derecho ajeno, el titular de éste es el sujeto pasivo; ese derecho
ajeno esté pepresentado en si mismo 0 en alguna persona o cosa, 1a

cual constituye el objeto material del delito, en tanto que 1a ley cque
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tutela y es violada constituye el objeto jurfdico; y 108 perjuicios que

se causan con tal accibn constituyen el dafo, que es moral, o material

si afectan econdmicaments al Sujeto Pasivo.

Estos slementos generales nos permiten llegar a und nocidn global de

peculado, & 1& vez que descomponeria an slamentos espectficos, a sa-

ber :

a)

b)

c)

9

e)

"Una Accién", consistente an apropiarse o distraer cosas muebles
de propiedad de la Administractén P(blice, poseldos por razén del

cargo u oficio en provecho propio o de un tercero;

"Un Sujeto Activo", que es en todos los casos un empleado plbli-
co, quien por rezén de su cargo tiene la custodia o posesién de ta

les bienes;

"Un Sujeto Pasivo", que es la administracién Plblica, que es la

sntidad que sufre 1a lesién jurfdica de tal accién;
"Un objeto juridico", que es la norma penal violada con tal accién.

"Un Objeto Matortal"’, que es el fisco o el patrimonio estatal que
sufre 1a actividad sicoffsica del sujeto activo, pero también puede

ser el patrimonto particular, y
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f) "Un DaRo", consistente en 1a desminuicibn del patrimonio estatal
o del tesoro plblico, en razén de tal accibn de apropiacién en pro

vacho del sujato activo o de un tercero ( dafio material ).

De ordinario, la doctrina como los ;6dtgos, definen los delitos descri
biendo sus elementos, Es asf como Maggiore define al peculado di~
ciendo :
" aproplacién de dinero o de una cosa mueble, per-
teneciente a ta Administracién Pdblica, cometida
por un funcionario pGblico o por sl encargado de un
servictio plblico, que por razén de su cargo estén

en posesién de los blanes",
As{ tambié n al maestro Carrara 10 define diciendo :

" Apropiacién de cosas plblicas, cometida por una
persona {nvestida de algin cargo plblico, a la cual,
precisamente en razén de este, le fueron entrega-—
dam, con la obligactén da conservarias y devolver-

las, las cosas que se apropia”,

Finalmente, una Casacién de 1a Corte Colombiana sintetiza muy bien

los elamentos del delito de psculado, en los siguientes términos ¢
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" |os tratadistas (Carrara, Magglore, Soler), ensefian
que los criter;os esenclales de esta especie criminosa que
sigue conservando su homen luris; aunque no corrasponde
yaen los modernos cbdigos a su raiz etimoldgica, se deben
buscar: 10. en la parsona; 20, en la cosa; y 30, en las con
dictiones de la misma. Se necesita, pues que el agente del
delito sea un funcionario pliblicg que los objetos apropiados
pertenezcan a la administracton piblica o hayan sido cor—
fiados a la parsona que tlerlze facultad para recibirlos o ad-
ministrarlos; y que al emplaado o funcionario se lehayan en

tregado en razdn de sus funciones”,

Sujeto Activo de Peculado.~ Cualquiera que gea la clase, el peculado
solo puede ser cometido por un empleado publico en ejerciclo de las
functones encomendadas a @l por ley, dscreto, reglamento, contrato u
drdenes especiales impartidas por gulen tiene autoridad para hacerlo.
Las dos exigencias, esto es, la del t{tulo de empleado y la de actuar
dentro de la drbita de su competencia funcional, son {nseparables e
tnmodificables, y no delinquen por el aspacto tndicado quienes carez—-
can da dicho tftulo, como los usurpadores, o quienas, poseyéndolo le-

gltimamente, obran masalla de aquello que expresan entre les estaba
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encomendado. En esta (ltima situacidon, el delito puede presentar la na

turaleza de un abuso de autoridad.,

Ya anteriormante hemos hecho algunas consideraciones referentes a la
calidad de empleado plblico, sinembargo en aste capftulo haremos algu—

nas amptiaciones pertinentes.

Los empleados de log Departamentos Administrativos de que trata el
{nciso segundo del Artfculo 57 de la C.N. son verdaderos agentes de pe

culado cuando ejecutan cualquiera de las acciones criminosas descritas.

Otro tanto debe decirse delos empleados de sstablecimientos plblicos,
es decir, de quienss prestan su servicio en organismos integrantas de
la Administracidn Estatal y qus estan sometidos a normas objetivas es
peciales en gracia de 1a autonomfa que la ley les conceds., Estas nor—
mas son las que dan origen, vida propta, patrimonic y gestores mas o

mencs autonomos.

Paro esa autonom{a no los ubica fuera del gobierno. For lo que ha ex-
puesto la jurisprudencia: "E1 establectmiento pliblico es un organismo

dal serviclo oficiat, pero con patrimonio propic, esped al y permanen—
temente, distinto de los ingresos gererales de la Nacidn, que adminis—

tra e invierte con autonomia."
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Con el fin de precisar un poco mas, vamos a ampliar el concepto de Es
tablecimiento Plblico, ya que nos intarssa para determirar si los em-

pleados de estos organismos son agentes de este reato,

Puede antenderse por astablscimientos plblicos los ovganismos autdno=-
mos descentralizados definidos en el Art. 3 del Decreto éxtraordtnarlo
1050 de 1,955, sobre organizacidn del crédito de los mismos, asl: Pa-
ra los efectos del pmente- decreto se entierde por organismos autdno=
mos descentralizados, las corporaciones, soctedades, cajas, coorpera
tivas, empresas (ndustriales o de servicio pliblico, las entidades de fo~
mento o de crédito v todas las demas entidades, cualesquiera que sean
las formas que tomen al constituirse, de propiedad de la Nacidn, los
Departamentos o los Municiplos, o an las cuales t‘en;an aguellias o es~
tos acciones o aportes da capital, conjunta o individuaimente, por mas
de 50%, pero que, en virtud deleyss, ordenanzas o acuerdos especiales,
actuan como organismos privados, con personerfa jurfdica y patrimonio
proplo; por ejemplo, los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, la Ca~
ja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, algunas fabricas de licores

de departamantos y ciertas empresas plblicas municipales,

Para completar esta nocidn en el sentido de afianzar su auténtico sig~

nificado doctrinario, 1a ley 151 de 1,989 define en el Art, 97: " Las
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empresas y eéstablecimientas pliblicos descentralizados, cualquiera que
sea la forma de Administracion adoptada, son parte de la Administra~
cidn Plblica; sus bienes y rentas, por su origan, son desmembracidn
del patrimonio pliblico, v estin afectados a la prestacion de servicios
plblicos, culturales o soclales, y & la regulacton y fomento de la econo

mfa nacional, dentro de los 1{mites que sefiala la constitucion.”

"Las entidades de que se trata tendrén autonomia
admintistrativa,personerfa juridica y patrimonio in |
dependiente aportado, directa o {ndirectamente,

por el Estado,

Paragrafo. Los establecimientos bancarios de
propiedad del Estado, no se consideran, para efec
tos de esta ley , como establecimientos plblicos,

y se regiran por normas estatales de control esta-

tal que determina el legislador,"”

Otros esteblecimientos pliblicos son: La Universidad Naclonal, las
Universidadas seccionales, el Banco de la Replblica, el Instituto de

Crédito Territorial, etc,

Otros Agentes Esp ec{ficos en el Peculado.~ Conforme al art,.3 del
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decreto extracrdinario 1858 de 1.981, que remplazd los artfculos 181,
152 y 183 del Chdigo, es responsable de peculado el funclonario plbli=~
co o "el ermpleado deempresas o 1nstttu-otones en que tenga parte el Es
tado". Pudierapensarse que es suficiente la participacion estatal mi-
nima en alguna empresa, para que el mas uso o la apropiacidon cambie
de naturaleza, teniendo en cuenta que ya el Consejo de Estado habfa dai
chot" Cuando una empresas particular preste un servicio piblico en
nombre del goblerno, por administrecitn delegada, los empleados del
serviclo son smpleados pliblicos™; pero esta cuestion no conduce a
dar t{tulo ofictal a trabajadores de empresas en que tenga parte el Es
tado, sin determinar precisamente la naturaleza © calidad de la par-

ticipacibn.

La exprestdn "en que tenga parte el Estado" debe referirse, no a las
situaclones en que la administracién ctorgue un mero auxilio econdmi
co a determinada empresa,sino a aquellas en que invierte capital vy
conserva clartointerés dirigente, bien sea la empresa o {nstituctdn de
apartencia privada, o bien semicficial, siempre que preste un servicio

Ademis de los expuesto, pueden esbozarss otras consideraciones, co

mo son las siguientas 3
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El Art. 84 de la constitucidn Nactonal contiene una frase mas o menos
igual cuando prohibe recibir a una sola persona asignaciones provenien
tes del "Tesoro Plblico o de emprasas o instituciones en que tenga
parte principal el Estado”, La prohibicidn afecta a los empleados pro~
piamente oficiales que desempefian alguna actividad en empresas en que
sl estado no se limita a tener parte, sino a tener parte principal, es

decir, cuando el interés plblico es predominanta,

A pesar de que el precepto es muy claro, la ley 151 de 1,959 lo expticd
mejor: "FPara efectos del art, 64 de la C.N., se entiende por empresas
oinstitucionas en que tenga parte principal el estado, las compafifas, es
tablecimientos bancarios, asoctacionss, institutos u organismos en que
la Nacidn, los departamentos, los municiplos, otra uotras personas ju=
r{dicas de derecho plblico, sebarada o conjuntamente, tenga ¢ tengan
el cincuenta por ciento (50%) o mas del patrimonio o capital de la res-
prectiva empresa o institucidn, como también aquellas instituciones u

organismos a que se refiera el articulo 2 de la presente Ley",

Ya para finalizar con el analisisdel sujeto Activo del delito de pecubdo,
o8 nacasario acatar que no es suficiente la existencia, en el agente, de
la condieidn o cualidad de funcionario plblico para que tipifique el deli-

to: es necesario ademas que exista una especifica relactdn entre el fun
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clonario pliblico v los bienes cuya aplicacion a fines diferentes de los
previstos en la ley configuran el ilfcite. Esa relacién estd expresa-
maente fijada en la norma, yaque ella se refiere a la facultad de admi
nistracibn del funcionario sobre los bienes pertenecientes a la perso
na de deracho pliblico o a los particulares. Entonces, es indespensa
ble que sl sujeto agsnte tenga la calidad o condictén de funcionario pl
blico y, ademas, ia funcidn aspecifica de administrar log caudales o
efectos, que por otra parte, deben tener una destinacibn legal espec{

tica.

La Razbn de las Funcionss como Presupuesto dol _F’oculado.-‘

Las cinco clases de peculado solo pueden cometerse por el funciona-
rio plblico que obre en al ejercicio de las funciones proplas del car—
go que desempefie, y en ninguna manera cuando obra por fuera de di
chos deberes, pues sntonces la conducta cambia de denominacion an

ttjur‘fdiu .

Este a3 el problema en que vamos a oCuparnos ensegulda, pues no

es tan sencillo como aparenta.

Si un particular deposita en una recaudacidn dinerc, especies o géne

ro para que le sean davueltos después de clerto tlemo o ds cumplida
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alguna condicidn personal, y el recaudador se los apropia o los gasta
parcialmente, no hay peculado, sino abuso de conflanza, pues se trata
de sumas ingresadas no en virtud del vinculo con la administracidn,

sino en virtud de relaciones privadas.

Para hablar de peculado es necesario partir de una funcidn deautoridad

respecto de los fondos o bienes,

Por 1o mismo que se exige la relacién plblica entre 1a administracidn
y 8u ssrvidor, no comete paculado, stno abuso de corfianza, el ayudan
te del cejaro general o el escribiente det jurgado que se apropian de
los fondos manejados por aquel o por el juez, a menos que el adminis—
trador haya hecho posible por culpa suya, la infraceidn ( art, 154), En
cambto, si incurre en delito el juez que se apodera de dineros que los

particulares dejan en su despacho para intervenir en un remata.

El pagador Gque entraga menos del valor de la ndmina a otros servidores
pGblicos, tampoco es responsable de peculado, sino de un delito contra
la propiedad, siempre que s{m relacionas con el erario demuestran que
no ha violado con allo mas que intsreses privados, El subalterno de
una administracidn de correos que sustratga valores cuyo traspaso se
encomienda a esa oficina, no es responsable de peculado sino deabuso

de confianza, siendo sujeto pasivo al interesado en el giro, o el propio

34171
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administrador de correos st los fondos sustra{dos porsu empleado le

fueron exigidos bajo la garant{a de la fianza prestada.

Pero cuando el funcionario se sale de la orbita de sus funciones, per-
manentes o transitorias, para administrar bienes que no le han sido con

tiados, tampoco responde de psculado.’

Los caudales o los objetos puaden ser pliblicos o privados, siempre que
los comprenda la administracidn oficial, esto es, stempre que esten

afectos a una funclon plblica,

El profesor Bernal Pinzbn sobre este Interesants tema opina lo siguien
te: " Este elemento del peculado es 10 que lo distingue fundamental-
rnente del'abuso de confianzd' (Cod. P. Art, 412 ), L.a entrega para su
administrecidn, custodia o pago de los caudales y otros bienes en el ps
culado, deben haberse hecho por razdn de la funceibn plblica; es decir,
tomando en cuenta la calidad de las parsonas que o administra o custo
dla. En camblio, en el abuso de confianza, la entrega de las cosas ob~
jeto material de la irfraccidn, se hace por cualquier motivo, por cual=
quisr tltulo, sin consideracidn a la cualidad de ta parsona que los rect~

be a tftulo precario,

"No basta el simple hecho de la cualidad personal del funcionario plbli-
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co" ~ dice Riccio~ para transformar el dalito de confianza en peculado,

sino que es necesario que la entrega sea en razbn de 1a funcidn,

En otros tarminos: no todo hecho de aproplacién indebida cometido por
funcionario plblico constituye peculado, sino solamente el que se reall
za on relacidn con una tenencia o posesion calificada por la razon de la

funcibn o del servicio,

Mﬁs adelante agrega este autor: ' Posesr por' razdn del cargo o de la
funcibn significa Gue la pasesién debe ontrlagr en la funcion del emplea=
do funetonario pablico; es decir, e:funcionarto plblico debe poseer,
como consecusncia ds 1a functén e &1 asignada, St se piensa que el
peculado es un delito contra la admintistracién plblica, que se comete
esencialmente con la viclacidn de los deberes del cargo, aparecera

clarala rota que diferencia el peculado de la apropiactdn indebida ",

El profescr Ne lson Hungrf{a, refiriendose a ests mismo elerento del
peculado, afirma: "' Conceptualmente, 1a posesibn pre existente debe
haberse operado en razbn del cargo, es decir, se hace necesario una
(ntima relacidn de causa a efecto ente el cargo y la posesion™, No bas
ta que la res haya sido confiada contemplations officcit es necasario

que su entrega al funcionario resulte de un mandato legal ex vi legis,
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o por 10 menos, ds una préctica inveterada no prohfbida por la tey. Si
en la apropiacton (ndebida l;\ cosa es 'clonﬂada o entregada voluntaria~
mente, en el psculado la posastdn o tenencia resulta de la conflanza
impussta por la ley como indespensable al cargo plblico ejercido por

ol agente,

No basta por lo tanto que el funcionario administre, guarde, o custo-
die con ocasidn de sus funciones, sino qus debe ser en consideracion

al cargo; © mejor, en cumplimiento de una funcidn inherente a 81,

Ya para finalizar vamos a dar la opinidn del doctor Gustavo Humberto
Rodriguez, quien al respecto expresa lo sigutenta:

"Para que a una persona le sea imputable jur{dicaments sl delito de pe
culado es necesario que sea empleado piblico ( can la salvedad del
Art, 185 C.P, ), pero esa calidad no es suficiente. Es necesario,
adermiis,que tenga clertas y determinadas funciones que le permitan
Gue su accibn ilfeita encaje dentro del réato. Deben ser funciones que
le otorguen clerta facultad de administracidn scbre el fisco, caudales
o sfectos, o patrimonto plblieo afectado, (con la salvadad del artfculo
188 C.P.) con la accidn; de suerte que esta sa produzca precisamente

"aon ocasidn de tales funciones'. O sea que se requiere ¢
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a) Que el agente sea funcionario plblico (con la misma

salvedad ).

b) Que los caudales o efactos apropiados sean tambtan

plblicos ( igual salvedad ).

¢) Gue el funcionario tenga funciones especiales de cus~
todia, recibo, entrsga o administracidn sobre tales cauda

laé o afectos, ¥y

d) Gue la accidn de eproplacién se realice con ocasidn

de tales funciones.

thqmntes_ﬂpos de Peculado,~
En la ley cotlombiana existen cuatro { 4 ) modalidades de pecutado a
seber 1
a) Peculado propio, o por apropiacibn o uso indebido
( Decreto Extraordinario 1,888 )
b) Peculado por destinacidn ofictal distinta de la previs

ta ( C.P. Art, 150 ).

¢) Peculado por extenstdn o peculado tmpropto ( C.P.

Art. 138), ¥

d) Peculado culposo.
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Adermas algunos tratadistas nacionales y extranjeros y la lay italiana
vigents ~no asi la colomblana~ consideran una quinta modalidad que no_
sotros doctrinariamente compartimos, a la cual se le denomina "pecu
lado por error ajeno”, la cual se configura con los elementos que el
Art, 152 de nuestro Codigo Penal sefala para intagrar el delito allf
tipificado, al que muestra legisiacién nacional trata como modalidad
de la "concusidn”. Sobre esto nos dice el doctor Barnal Pinzdn que :
"Nuestro Codigo cometid el grave error de cotécar la figuera comenta
da en et capltulo correspondients a ta concusidn; error de colocacin
que fue reparado oportunamente por sllegislador {taliano de 1,930, gque
la que la ubicd correctamente en el capftulo correspondiente a la ma~
teria de peculado, ya que en nuastra opinidn es alif donde debe estar co
locado y no en el capftulo relativo a la concusién, delito con el cual tie

ne un parentezco jur{dico un poco lejano,
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CAPITULOC 1V
PECULADO POR APRCPIACION

Moditicaciones al Codige Penal.~ El Decreto 1858 de 1.851, hoy con-
vertido en ley, introdujo ese‘ncidﬁs modificaciones a las disposiciones
del Chdigo Penal en la parts relativa al delitc de peculado, El Decre-
to en mencidn derogd practicamente a los artfculos 151, 152 y 153 del
C.P., pues, a diferencia de 1o qus disponfen tales artfculos, el decre

to 1883 hizo las variaciones que en saguida se menocionan

1=) En cuanto al " Sujeto Activo ", extendid la acriminacidn de la
conducta de peculado, también a 1os "empleados de empresas o

{nstituciones en que tenga parte el Estado";

2-) En cuanto a la conducta, a diferencia de 1o que disponfa el Codi~
go, a concretd a las hipitesis de "aproplactdn” y "uso indebido”,
axigiendo ademas, como slemento ds la figura el aprovechamisn

to por parte del agente;

8-) En cuanto a los presupuestos de la conducta dslictiva, que se re
fleren a la tenencia de los bienes, aumentd las hipStesis previs

tas en el Chdigo, a las situaciones en que el funcionario plbtico
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estd facultado para pagar y guardar., Estos dos aspectos, pre-

supuestos de la conducta, no estaban pr;evistos en el cbdige y

4~) Finalmente,introdujo modificacionas sustanciales en cuanto al
tratamiento de lag "circunstancias atenuantes dela sancidn",
en 10s casos de reintagro de lo sustrafdo, o de la cesacidn del

mal uso con indemnizacion del perjuicio causado.

A continuacidn examinaremos tales modificaciones, que considera-

mos implican la derogactdn de las normas dal Cbdigo.

Objeto Juridico de la Tutela Panat.- Reflriandose al objsto jurf{dico

del psculado dice Ricclo que es necesario distinguir, primero, un ob
jeto "gendrico", consistente an el interés plblico por el normal fun—
cionamiento de la admintstracidn plblica y segundo, un objeto espect
fico de la tutela panal dal peculado, que esta constituldo por la segu-
ridad de los bienea muebles partanecientes a la administracidn plbli,
ca y ¢l debar de fidelidad del funcionario plblico hacla el patrimonto
pibltco. Por lo tanto el inter@és protegido no tiens un caracter mara-
mente patrimonial, en cuanto el legislador considerd como preemi-
nente la consecucidn de la actividad funcional, qus se viola todas las

vecss que el funclonario invierte eltitulo de la tenencia y aprovecha
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pare s{ o para un tercero 10s bienes que poses por razones del cargo

o de la functon.

De las restantes modificacionss hablaremos mas adelante én el capi-
tulo V, ye que ahora expresaremcs la opinidn que al respecto expone
ol tratadista colombiano Luis C. Pérez. El al igual que Bernal Pin-
z6n, trata el tema de las modificaciones al cbdigo, en forma bastante
acertada y con muy buenos fundamentos, Sobre el tema antes mancio
rado el doctor Luis C. Pérez nos dice que : ' La clase de peculado
por apropiactén es la mas grave y qus aunque expresamerte no la
maencionaba el Art. 151 del cbdigo, no por aso podia dejar de consi-
derarse inclufda en al concepto de uso indebido. Pero el Decrato 1858
de 1.951 separd las dos imputaciones de aproplacion y uso indsbido,
més tratindolas en el miamo precepto, como hace con otras modali~

dades,

Las sigulentes son las reformas que el Decreto "l858 de 1,931 intro—

dujo al cbdigo :

a) En cuanto al Sujete Activo ~10 mismo que el Dr. Bernal
Pinzén- dice, Gue no solo 1o es al funciomario o empleado

piblico, sino el "empleado de empresas o instituciones

en que tenga parte sl Eatado . "



b)

d)

e)

Yo
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£n cuanto a las modalidades de 1a accidn, pero no enlo to
cante a su naturaleza; especifica la apropiacion en prove-
cho del empleado o de un tercero, elemento que sstaba {n-

cluldo en el uso indebido de que habla el cddigo.

En cuanto a la clarificacibn del objeto material: cambid
la denominacidn "caudales u ctros objetos”, por "cauda-
les u otros bienes", alnampliando expresamente 1o duo
la doctrina vy la jurisprudencia tenfan admitido al decir
que &l thrmino objeto comprendia tode clase de Bienes.
La segunda modificacidn del objeto materiat (especificar
1as funclones de recaudador, pagador, administrador,
guardar ) implica tanto logla, pues el tdrmino adminis—

trar incluye las otras acciones, sxcepto la de pagar.

En cuanto a la Pena: en t’érmtnos generales, quedd agra-
vada, menos en los casos en que 1o aproplado o gustra{do
vale mas de tres mil pesos ($3.000.00) y no hay reintegro
en forma alguna; para este caso, el decreto aceptd e pe~
na de cuatro a quince afos de presidio establecida en el

Art, 153 del Céd‘gOl

En cuanto a las condiciones de la devolucidn de los bienes
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mal usados o apropiados: suprimio el reintegro parcial y
no dejé més que dos clases de ateruantes: cuando la devo~
luctdn se hace antes de iniclar la investigacion criminal y
cuando se hace despues, pero antes que se dicte santencia

de primera instancia.

9] En cuanto creb un nuevo requisito para la configuracién de
la atenuante: que conjuntaments con la devolucidn o con la
cesacidn del mal uso, ‘el responsable resarciera todo per-

juicio antes de dictarse el auto cabeza de proceso,

LA DENOMINACION,~ A continuacidn y despus da analizar las refor
mas que sufrid el codigo, vamos a referirnos a la modalidad de pecu-
lado a que alude el Art, 30, del Decreto 1858 de 1:951 a la que denc~
minamos genéricamente "por aproplacidn', aunque ta doctrina suele

distinguir dos formas diferentes contenidas en dicha norma: el pecula

do * por apropiacion ' v elpeculado " por uso {ndebido ".
La norma en cuestidn, del Decreto 1858 de 1.851, Art, 8o. dice i

" Art, 80, - El funcionario o empleado plblico, o
6l empleado de empresas ¢ {nstituciones en que tenga
parte el Estado, que se apropie en provecho suyo o

da un tercero, o en cuslquier forma haga uso inde-
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bidode los caudales u otros bisnes que por razén de
sus funciones estd encargado de recaudar, ¢ pagar,
o administrar, o guardar, {incurrird en prisidn de
dos & seis afos cuando el valor de lo apropiado o
indebidamente usado no pase de tres mil pesos o
en presidio de cuatro a quince afios cuands fuere
mayor,

Esta pena serl reducida hasta sn la mitad st antes
de que se inicie la investigacidn criminal corres—
pondiente sl funcionaria o empleado responsable
restituys 10 aproplado o su valor, o hiciere cesar
el mal uso, resarciendo todo perjuicio; pero si

tal no 1o hiclere sino despues da iniciada la refe—
rida (nvestigacibn, la pena solo se reducirf hasta
en una tercera parts slempre que no se haya dic~

tado sentencia ds primera instancia",

La anterior norme derogd las disposicionas 181, 182 y 153 del cbdigo

Penal, los cuales disponfan ¢

" Art. 181 = El funcionario piblico que en cual~

quier forma haga uso indebido de los caudales u
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otros objetos que por razdn de sus furciones
estd encargado de recaudar o administrar,
incurrird en arresto de un mes a cuatro afios
y en interdiceidon de derecho y funciones pi~
blicas de un mes a dos afios, siempre qua ta
les sumas o efectos se reintagren antes de que
se {ricie la investigacidn criminal correspon

diente" .

" Art, 182 ~ St despues de tniciada la inves~
tigacidn criminal y antes de que se dicte la
sentencia de primera instancia, o el veredic
to del jurado, si fuere el caso, reintegra el
responsable en todo © en parte lo sustraido
o apropiado, o su valor, se impondré la
sancton de que trata el Art, siguiente, re-
ducida hasta en la mitad, debiendo tenerse
on cuenta, sl hiblers lugar a ello, lo dis~

pueastc en el Art, 80",

"Apt. 158 = Si no se llevare a cabo el

reintegro, se impondré prision de uno a
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seis afios cuando ol valor de lo sustrafdo ©

aproptado no pase de tres mil pesos, y pre

sidic de cuatro & quince afios cuando fuere

mayo ",

£n algunas legislaciones, como en la Espafola, a ests tipo de pecu-
lado se 1a llama " matversién de caudales piblicos". Ademias, esta
modalidad ( por aproplacidn o uso indebido ) constituys el tipico pe-

culado, su casc mas clasico y caracter{stico.

50
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CAPITULO V

SUJETO ACTI1 V O

Ya tenemos sentado que Sujeto Activo del delito de peculado solamente

puede serlo el empleado pliblico en clertas circunstancias .,

Es por asto por lo que constituye un dalito "propio”, "especial o excly
slvo", como denomina la doctrina a ios delitos en donde la ley positiva
exige una corta calidad o condicidn al sujeto activo o agente del reato,

O sea que sin la cualidad raguerida no puede darse el delito, pues se

trata de un elemento estructural,

Eatas calidades o condiciones exigidas por clertas nrormas penates pa~
ra la estruct:uraciénée slgunos delitos, se distinguen en "juridicas" y

"maturales" .

Las condiciones o calidades que se llaman naturales son aquellas que
e refiaren a calidades o situaciones de hecho, que por lo mismo no
tmplican una calificacidn juridica. Sicitan como condictones natura-
les del sujeto activo, con incidencias en el campo jurfdico: el sexo, ya
que, por ejemlo solamente la mujer encinta puede ser sujeto activo

det aborto consentido o dgt aborto procurado por la gestante { C.P. art,

886); asf, tambtén, solamente un hombre puede ser sujsto activo del
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delito del Art, 331 del C,P, finalmente, el delito de "contagto venereo"
no puede ser cometido sino por persona que se halle contaminada de una

anfermedad venerea ( C.P. Art, 381 ).

Mucho méas numerosas son el tarreno del Derecho Panal lascualidadss,
posiciones o relaciones jurf{dicas del agente del delito y que, desde lue~
go, tienen importancia para la configuracién de la tnfraccidn de due se

trata.

Grispigni las divide en dos: de Derecho Pliblico, como por ejemplo, la
que examinamos ( funcionario piblico ), empleado piblico ( C.P. Art,
171 ) persona que transitoriamente desempefia funciones plblicas ( C.
P. Art, 160 ). De Derecho Privado, casado ( Art, 388 ), descendiente
o ascendtente ( Art, 3587 ), duefio ( Art, 387 ). Sobrs el particular di-
ce el autor citado que " cuando el Derscho Penal se vale de calificacio-
rnes de otros Ramos del Derecho se tiens una remision receptiva, es ds
cir, la norma extrapenal es incorporadaen la penal, y por lo tanto, que

da ella tambi&n convertida en norma penal,

Ademas, el Art, 30. dsl Decr. 1838 de 1,931 no solamente se refiere
al funcionario o empleado plblico, stno ademas a un tipo particular de

empleados: "el de empresa o institutiones en que tenga parte el Estado,

al cual nos referimos anteriormente,
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Haciendo un resumen de todo 10 que en este trabajo se ha dicho del suje

to activo de peculado, podemos decir que el agents o sujeto activo dees

ta modalidad, qua genericamente denominamos " por apropiacién”, de-

be reunir las siguientes calidades y condiciones :

1&.“"

"En cuanto a la persona’, debse ser:

a) Un funcionario o empleado plblico, o

b) Un empisado pliblico de empresas o instituctones en que ten

ga parte el Estado.
Es claro que la expresidon "en que tenga parte el Estado™ se re-
fiere a instituciones o empresas de Derecho Privado con las cua
les comparte sl "Patrimonio" econdmico, mediante acciones,
aportes, auxilios, etC, «sev.sq, COMO también a entidades semi
oficiales o descentralizadas. Aumque dejamos constancia deque
ni la doctrina ni 1a jurisprudencia estan acordes en la interpre~
tacién del alcance de dicha expresion, llegando a sostensrse que
esa participacion estatal no se refiere o no se circunacribe al
mero interés econdmico sino que hace referencia, unicamente o
ademéas, al {nterés da direccidn con el cual participa el Estado

en tales empreaas,

Por otra parte, cuando el Art, 30. que comentamos menciona
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al "Estado", no lo hace en sentido restringido, sino en el amplio que
abarca o todo Tesoro, sea municipal, departamental o nacional. Por
extansidn, comprende también a los "fondos, rentas o efectos pertens
cientes a un estableciniento de Instruccidn o de Benafictencia”, como

1o prescribe el Art,del C,P, 185,

Este, cOmo se v, es un caso "excepcional” de peculado, an donde ni
1os bienss materia del ilfcito son plblicos, ni el sujeto es un emplea-
do plblico. Se trata de dos crirmilaciones o extensiones que hace la
ley colombiana salisndose de los moldes estructurales del delito en
cuestidn, que genéricamente es considerad " Delito Propio”, esto es,
que exige ciertas calidades y condiciones por mandato legal. For eso
al Art, 155 del C,P. se le estudia como un caso especial o suigenerio

ds peculado, o como "delito impropio".

Sintetizando lo dicho en cuarnto a la "persona™ agente del reato de pe~-
culade "por aproplacion o uso indebido", se tiense:
a) Debe ser un funcionario o empleado plblico.
b) O un empleado pliblico de empresas o instituciones en que
tenga partictpacidn econdmica el Estado;
¢) O un particuar que por cualquier concepto se halle encar—

gado de los fondos rentas o efectos partanscientss a un
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establecimiento de la Institucidn o da 1a Benaficiencia,

2a,~ "En cuanto a las funciones', el ampleado piiblico ( o el particu~
lar, en el caso del art{culo 158 C,P, ), debe tenerlos atineutes
a varias actividades casuisticamente sefialadas por la ley, a sa
ber : Las de "recaudar", "pagar","administrar", o "guardar”,

caudales, rentas, fondos o efectos piblicos.

Es as{ como el peculado solamente pusde darse en razon y "con
ocasidn de tales funciones™, en lo cual se le distingue precisa—
mente del abuso de confianza, as{ como también se le distingue
por la caltdad da "funcionario piblico" de que se carece en este

delito.

El Sujeto Pasivo.~ Al decirnos el Art. 30. del Decreto Extraordinario
1853 de 1,651 que se trata de una accidn de apropiacidn por parte del
funcionario "en razdn de sus funciones", v sobre los bienas que esté en
cargado de "recaudar, o pagar™, d'administrar, o guardar" , no esta
dictendo en forma iniqufvoca el legislador ( dicho Decreto fue converti-
do en ley: L., 141 de 1,981 ), qus se trata de "bienes pUblicos", de suer

te que el sujeto pasivo as la "administracion piblica", en esta infrac-

cl(':n .
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Sinembargo, resulta muy importante anotar que la norma en cuestidn
no dice expresamente que se trata de "blenes plblicos" aunque 1o nor-
mal es que a ellos se refiera por cuanto que ordinariamente son de es

ta clase 10s que manejan, "en razbn de sus funciones",

Pero puede ocurrir, y ocurre en la practica, que en ccastones algunos
bienes de propiedad de particulares, o de la comunidad, pasan a ser
administrados por los funcionarios plblicos, sin que por tal razdn ad

quieran la calidad de "fondos plblicos",

Tal ol caso por ejemplo, de las contribuciones voluntarias que la co~
munidad da para obras de "accidn comunal” y que llegan a administrar
los empleados piblicos. En tal oportunidad, resulta evidente que el
asujeto pasivo de la infraccion esth ubicado en dichos particulares. Los
bisnes son privados, sin que por ello la infraccidon deje de constitufr
un delito propto, pues el sujeto activo sigue stendo un funcionario pl-

blico.

Generatmente los bienas plblicos estan claramente determinados en

normas lagales,

As{, el patrimonio de la kHacienda Nacional esta contemplado en sl Art,
202 de la C.N., que dice :



" Art, 202 - Pertenecen a la RepUblica de Colombta:
10.~ l.0s bienes, rentas, fincas, valores, derechos
y acciones que pertenecian a la nacidn colom~

biana en 15 de abril de 1 .888,

20,~ Los baldfos, minas y salinas §uo pertenecian
a los Estados, cuyo dominfo recobra la nacton,

sin perjuicio de los derechos constitufdos a favor de

terceros por dichos estados, o a favor de egtos por

la nacidn a titulo de indemnizacidn;

30.~ Las minas de oro, plata, de platino y de pie~
dras preciosas que existan en el territorio na~

cional, sin parjuicio de los derechos que por leyes

anteriores hayan adquirido los descubridoras y ex~

plotadores sobre algunas de ellas.”
Por su parte el Art, 184 de la C.N. dispone :

Ar.t 184 - L.os bienes, derechos, valores y accio~
nes que por leyes o por decretos del Goblerno Nacto

nal, o por cualquiera otro t{tulo, perteneciercn a

los extinguldos Estados Soberanos, continuar@n siendo
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propiedad de los respectivos Cepartamentos., Excep-
tuandose los inmuebles que se especifican en el Art,

202 de 1a Constituctdon,”

LA ACCION .~ La accidn es tanto sfquica como fisica.
En virtud de la accidn sfquica, los delitos son divididos en "dolosos"

y "culposos”, clasificacion que admite el peculado.

En atencidn a la ffsica o material, sl peculado que estudiamos ( Art,
30, del Decreto Extraordinario 1,858 de 1.951), admits dos modalida
des : a) Peculado "por aproplacidén" , y 8) Peculado "PFor uso inde-

bido" .

LA ACCION SIQUICA ,~ Peculados dolosos o intencionales son los con

templados en los Arts, 150 y 158 del C.P.

El "Dolo" no es la misma intencidn ~aunque si es su elamento carac—

ter{stico~ sino todo su proceso.
As( nos 1o explica en forma clara el Dr. Luis C. Parez,

"De donds surge, explorando de distinta mansra a co
mo lo hace Florian, el proceso del dolo, compuesto

por :
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a) la intencidn, que es el efecto que se propons realizar
el agente ( matar, herir, robar, etc.);
b) 1a voluntad, que es la actividad en virtud de la cual
la intencidon se manifiesta exteriormente; vy
¢) el fin, que es el objeto espec{fico parseguido por el
infractor: mata para robar o para saciar una venganza,

o para encubrir otro delito ? "

Dea los peculados culposos se ocupa el Art. 184 del C,P, La "culpa"

ha sido definida como la imprevision de lo imprevisible,

Pero de acuerdo con lo expuesto por el Art, 12 dal C,P., presenta

dos modalidades que la jurisprudencia colombiana ha sintetizado asf:

" Gobisrna el fonbmeno de la culpa el principio de la
imprevisidn, de lo imprevisible. €1 cbdigo colom~
biano estructura esta figura en el art, 12 Inc, 20.
considerando dos modalidades de la misma manera
que traducen aquel principio: bien, cuando el agente
no prevé los efectas nocivos de su acto habliendo po-
dido preveerios, o bian, cuando habiéndolos previs-

to conf{a imprudsnteme nte en poder evitarloz, En

ambas ocurrencias sa comprende o que por ser
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previsible no ha posido imprevisto, o sea la imprevi-

816n de lo previsible,"

Los delitos culposos, para ser tales, deben estar texitivamente sefia~
lados en la lsy penal, como sucede con el peculado culposo, que esta

expresamente contemplado en et Art. 184 del C.P,

£s claroc que para que haya peculado, en cualquiera de sus modatida~

des, se requisre el slemento subjetivo ~dolo o culpa-,

En el proceso anfmico det dolo, 1o primero es et conocimiento y re-
presantacitn ds los hechos ( o hacer acto de conciencia de ellos), y
luego su volucibn, dos etapas que pusden realizarse de manera ins—

tartinea o no darse la segunda.

En este (itimo caso puede habar culpa. Sobre este particular, el pro
fesor espafiol Fernando Dfaz Palos distingue en el dolo dos slementost
el cognoscitivo ( o intelectual) y el afectivo ( 0 emocional ), de donde

blen pusde decirse de 8l que es "conocer y querer”,

"En cuarto el hecho se refleja, estd presents en la
conclencia en el momento de actuar, hablamos de

un elemento cognoscitivo, intelectual, del dolo,



s7
puesto que tal proceso del conocimiento as producto
de la facultad o potencia intelectiva. En cuanto ese
hacho conocido es ademas querido, hablamas de un
elemanto emocional del dolo, puesto que &l querer
en cuanto es referido al pravio conocer, e&s un pro-

ceso emoctonal . "

Ese proceso volitivo, por ser subjetivo, solamente puada ser conoct=
do mediante actos externos., Claramente 1o ha dicho la jurispruden~

cia, basandose en la psicologfa :

"Es claro que el procaso volitivo de la tntencidn cri-
minal no puede ser conocido sino por la manifastacidon
de actos externos dal agente activo del delito, o bien,
por el reconocimisnto expraeso que el mismo acusado
haga de sus propias actuaciones: y cuando no hay de~
claracion expresa del autor o autores, ese elemento
subjetivo debe demostrarse por las constancias proce
sales que llevan al juzgador a hacer une afirmacidn

de esa naturaleza”,

LA ACCION FISICA O MATERIAL.,~ Ya dijimos que de acuerdo con
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ol Decreto Extraordinario 1858 de 1.951, Art, 8o,, esta accidn admi-
te dos modalidades: 1a del peculado por apropiacién, vy la del peculado

por uso indebido.

A continuacldn o entrelazada con la accldn siquica aparece una accidn
risica, para qu e haya delito, como dice Ferri , puesto qus 8l delito no
consists solo en la acctdn sino también en los resultados de esta accion,
la serie de momentos sfquicos vy fisicos que forman el hecho delictuoso
aparece situada entre la iniciacidn de la idea criminosa y el término

ds la violacion concrsta de una norma penal, Esta serie de etapas de

la vida del delito constituyen el iter criminis, al cual se le distinguen
cinco fases : Idea Criminosa, manifestacidon de esta {dea, actos pre-

paratorios, actos ejecutivos y actos consumativos.

De estas fases pertenece la primera a la accién siquica vy las cuatro
restantes a la flsica. Pues bien: tanto la apropiacion comé el uso in-
debido constituyen la accidn f{sica del iter criminis, Esta distincion
entre "apropiacidn y uso {ndebido" es hacha también por el legislador

al tipificar sl delito de abuso de confianza, en el Art, 412 del C.P,

O sea que en el abuso de conflanza se dan también estas dos modalidg_.

des. De donde se desprends que la accidn fisfca en este delito y en
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el de psculado son similares,

EL CONCEPTO DE AFRO PIACION EN EL. PECULADO ,~

Todos los autores estln de acuerdo en que aproplarse es comportarse
frents a la cosa "utt dominus"” ; es decir, ejerciendo sobre ella actos
de dominio tncompatibles con el tltulo que justifica su tenencia, Es al
concepto dque repiten entre otros Antolisels y Grispigni, quien agrega
que la apropiacion pusde ccurrir dhediante la retencién definitiva de 1a

cosa, o snajenandola, destruyendola hasta que se consuma,

En efecto ~dice Bayardo Bengoa~, "el peculado, como la aproplacibn
indeblda , importa una verdadera inversidn del tftulo de posesidn,
Allf donde la conducta del funcionaric tenedor de la cosa no impliqus,
ni subjetivamente (por sjemplo, por que esta ausents la voluntad cons=
clents de tenerla como propia), ni objetivamente (por jemplo, por no
consumir la cosa © no snajenarla, sct.), acto alguno qus pueda confun
diree con la condubiea de un propietario, falta la irnvirsion det tltulo y

por ends no puesce hablarse de peculado”,

Hemos hablado de retencién definitiva como forma de apropiacién, y
ol tdrmino debe ser aclaredo, porgue la simple retend 8n provisional,

es decir la que esta unida a la voluntad no de apoderarse de la cosa

%X,
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sino de devolverla, queda por fuera de la figura. Como en abuso de
confianza, nuestra ley, siguiendo una ya clasica ortentactdn francesa
puntualizada por Boitard y Garrand, no autoriza tmputar delictivamen
te las demoras en devolver lo confiado, maxime cuando se trata de df
nero, sino el prodsito de hacer suyo lo que la gente ha recibido para
manajar por cuenta det verdadero duefio. Sin el fraude plenamente
comprobado no existe donducta punible, por corcepto de apropiactén:

esta debe ser efectiva y no meramente posible o probable.

Es verdad, como 1o cbserva Bernal Pinzdn, que ruestra ley no expli~
ca de que manera se puede producir la apropiacion, puss es uno de
los delitos configurados, como dijo Carnelutti, a "forma libre", pre~
cisamente porque no {ndica como se pusde llagar a sse resultade. P
ro también es verdad, que la apropiacion no puede confundirse con
clertas modalidades operativas que no deruncian el dolo de quedarse
con los bienes plblicos para cumplir con ellos finas que golo tienen
derecho de ejercer su propletario. Y para el efecto del paculado, pro
pletario es la administraclén oficial a través de los organismos com-
' petentes para decidir en cada caso el destino o la aplicacidn de tales

bienes,

El apoderamiento tiene siempre maneras propliad de revelarse, tanto
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en los delitos contra la propiedad privada como en el qus estudiamos

ahora.

Sobre el concepto de apropiacibn nos dice el doctor Gustavo Humberto

Rodriguez :

"Apropiar viene del latin propbius: hacer propia de alguno
cualquier cosa, Es as{ como el diccionario define la pala-
bra apropiar diciendo: "tomar para as{ alguna cosa, hacien
dosa duefio de slla, por 1o comin, de propia autoridad". En
consecuencia, jur{dicamente la aproplacion constate en to-
mar para s{ alguna cosa, ejerciendo scbre ella actos "a t{-
tulo de propistario’. Sabido es que el derecho de propiedad
se caractariza por 10§ "actos de disposicidn", conforme lo
ensefia el derecho civit. De suerte que o'n ¢l peculado el
reato se da porque el smpleado piblico realiza sobre los
fondos o bienes actos de apropiaciéon —o de propietatios ~

sin tener tal calidad,

La"apropiacidn" puede realizarse de diversas maneras, y la
ley colombiana no precisa cuales, o sea que deben entender—

se todas, como actos idoneos para realizar el delito, La
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doctrina distingus los sigulentss "actos de disposicidn" como

"formas demroptactbn':

a) La consuncibn, Hay consuncidn cuando los bienes se consu~
e n con el primer uso, © cuando después de usarlo resulta di~
ticil identificarios, O sea que es consuncidn el hecho deaam~
biar la irdividualidad de una cosa, aurqus no pase a otra per-
gona. Por ejemplo, cuando se da un anillo y quien 1o recibe

lo corvierte en lingotes, Es claro qus la consucidn bace pre~
sumir la aproplacibn, Desde luego, pare qie ssta forma cons
tituya apropiacién y delito de peculado es preciso establecer

sl provecho en beneficic det empleado © de un tercero, exigen
cta que hace el art{culo 3o, del Decreto Extraordinario 1858

de 1,051,

b) La Retancidn. Consiste en la manifestacibn expresa o taci
ta de no restitulr 1a cosa, con animo de aproplacion, y llega~

do 8l momento de restituctén,

¢) Distraccibn, Consiste en darle al blen o cosa un destino

distinto, En tal caso, el cambio hace presumir la apropiacibn.

d) Enajenacién, Consista en la venta, donacion o permuta que
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de la cosa recibida se hace sin autorizacion del duefio.

Por su parte 1a "retencién adopta formas ¢ as{ no la restitucibn a su
debido tiempo ( que dasde luego no siempre es aproptacidn, pues el
bien pudo haberse destrufdo), la negativa a devolverio y la degativa de

habarlo recibido ( cuando efectivamente lo ha recibide).

El provecho en el peculado pon apropiacidn .~

El peculado se configura cuando la conducta del empleado tiene como
fin obtenar un provecho para sf o para otra persona. Es el dolo espe~-

cffico dsl delito, que sino concurre, o dasintegra.

Como ya sabemos en los casos en que la ley exige este elemento, por
ejemplo ia estafa, el provecho es cualquiera utilidad, goce o ventaja,
expresamente perseguidas o procuradas por el infractor, sin que tm-

porte su naturaleza, oportunidad ni proporcian,

FPuede consistir en un rendimiento monetario o econdmico en general;
an un cambio de posictdn soclel, familiar o parsonal; en la busqueda
de mhs altas consideraciones en los ambitos material y moral, y has

ta en la satisfacclon de un simple capricho o deseo,

£1 prowecho tiens que dirigirse en favor del autor principal o de los
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participes, o de sujetos no vinculados en manera alguna al delito, ex-
cluyendo la admintstracién misma, porque si esta resulta beneficiada,
daesaparace el delito, toda vez que la actividad del agente, para que
sea ilicita, debe atacar dicha administracidn. E!l tltulo lo indica: de~
litos contra la administracién pblica, esto es; infracciones que en al
gunas forma y no exclusivamente en la econdmica y fiscal agravian el

normal desenvolvimiento de los servicios estatales,

Maggiore dice que la idea del provecho esta implicita en la apropiacidn,
pues "el que hace suya la cosa toma ya, por esc mismo, es un aprove-
chador" concepto aceptado en la situacionas ordinarias, pero que no de
be admitirse para todos los casos. Es clerto que glilen se declara ex~
press o {l{citamente propietario de bienes pertenecientes al erario per
sigue aprovecharse de estos bienes, o quiers que otros obtengan sus

benaficios,

Pero no es verdad en toda conducta extsrnamente revbstida de pecula-
do. Por sjemplo, si el encargado de custodiar s objstos de un museo
10 reserva para s{ vinculandolos a su patrimonio, para svitar que sal-
ga clandestina o fraudulentaments al extranjere, no solo no ha comatido
el delito, sino que ha favorecido los (ntereses genarales, Si el admi~

nistrador de una mina que se explota con participactén detl estado, re-



6

85
tiene, diclendo que 1o hace para s{ o para otro pretendido duefio parti-
cular, producto qus esth obligado a custodiar a fin de impedir una ar
bitraria distraceion tmpuesta por el superior, tampoco obtiene un pro

vecho, aunque el resultado lo acuse de apropiacién,
Asf pueden presentarse conflictos graves.

No entendermos como Maggiore, después de haber expuesto que el pro~
vecho va implicito en la apropiaclén, agrega al final del parrafo si~
guiente, que "si falta el alemento del provecho, falta ontolégicamente
al delito", porque tal elamento entra esenciaimente en el concepto de

accidn, constituyendo su direccidn objetiva .

Ahora blen, el provecho solo es elane nto constitutivo del peculado por
aproplacidn, a manera de dolo eapecifico pues la ley 1o excluye de los
peculados por uso tndebide, por culpa y por aplicaclon oficial diferen
te de caudales o efectos. Solamente la forma estensiva del artfculo

155 puade ser exigida .

EL USO INDEBIDO,~
Si esth delimitado el concepto de apropiactbn, apartandolo del uso

indebido, es preciso concretar en que consiste este.,
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es
Uso indebido es la utilizacién momentinea de la cosa confiaza al em—
pleado, sin el propbsto de apropiarse de ella, Hay, pues, dog senti
dos diferenciales que caracterizan la figura: Uno referido al tiempo
durente el cual se verifica e! uso, ya que la utilizacidn no pueds ser
indefinida, pues entonces pedria confundirse con la aproptacién, y

otro referido at propbsito perseguido por el Agente.

En el ejemplo dsl funcionario a quien se le conffa un vehfeulo, hay que
distingulr dos clases de usos E1 ofictal, como cuando tiene que des~
plazarce para cumplir sus funciones, y el no oficial, como es el de
salir & pasear con su familia o sus amigos, o destinar el automotor
al mercadeo privado. El uso no oficial es el indebido mencionado en
la norma, Se entiends que en sste caso no existe Animo de quedarse

con el vehiculo,

El emplsado no se comporta como propietario, pues reconoce el do~
minio plblico, stno que se limita a exceder la atribuctbn que corres—

pords al empleado,

El director de una galeria que saca un cuadro para arreglar su casa
en ocasibn determinada, 1o devuelve a ella al dia siguiente; el admi-

nistrador de un sstablo que sale de viaje en los caballos destinados a
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ia repmducctén; el piloto aviador que trasporta a otros empleados,
cuerpos de tropa o carga oficial y acumula en la cabina mercancfas de
su propledad o de la'de los amigos; el empleado que convierte su ofief
na en centro de citas o de negocios, o que utiliza las maquinas oficia-

les pare producir cosas particulares, son otros tantos ejemplios de uso

indebido, que podrian multiplicarse,

£n ninguno de ellos hay comportamiento de "domina®, Solo exists un

abuso de la cosa.

El uso indebido no pusde excusarse por la nobleza del motivo determi
nante, como lo decidid la jurisprudencias "La nobleza del motivo de-
terminante (ragalo de licores de propledad del departarento a juntas
orgenizadores de festejos religiosos) no slimina el delito de peculado.
La infraccidn se consuma cuando el funcionario hace uso indebido de
los caudales o sfectos que administra, aunque actue con la genercsa
{ntansién de hacer obra benéfica. Los motivos nobles o altrufstas pus
den servir para amenguar la responsabilidad ( numeral segundo Art,

38 ), pero no para sliminarla.....

Nunca pusde estar al arbitrio de los funcionarics que administran fon_

dos o bienes del heraric; disponsr de ellos coando les venga en ganas,
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aunque lo hagan por motivos altrufstas o de beneficiencia".

Sobre el mismo tena opina el Dr, Pacheco quet "No obstente que la
expresion pso indebido es muy amplia y que comprende cualquier goce
© manejo, cualquier aprovechamiento da la directa autoridad econdmi=~
ca que puedan proporcionar los caudales u otros objetos, con tal que
ese goce, manejo o aprovechamiento no asta autorizado por la ley o
reglamento, parece que el legislador hubiera tenido la intencion de
extremar innacesartaments su latitud con el empleo de la frase “en

cualguier forma',

S| se diera ese alcance al texto legal, resultarfa este de una severidad

sin 1{mite, que habr{a envidiado Dracdn,

Porque quedarf{a sujero al rigorismo de la escala peral fijada para es-
ta figura de peculado, €l funcicnario plblico que realizara una de estas
intrascendantes acciones: Factlitarle a un pariente el automovil oficial
tue se le ha entregado para su proplo uso; prestarle a un amigo la ma -
quina de escribir de su oficina; llevarse momentanea o transitoriamen=
te a casa, para el mejor estudio un problema, los libros de consulta
que se encuentren en su juzgado; disparar por pasatiempo el arma que

se le ha confiado para hacer empleada an determinadas circunstancias,
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etc, Por lo demas, esa interpretacidn se ilevaria de calle los prin

ciplos clent{ficos sobrebs cuales se basa la represton del peculado.

A continuactdn vamos a exponer 10 que al respecto expresa Gustavo
H. Rodriguez : Usar indebidaments una cosa es darle arbitrariamen

te un ugo diferente al prescrito,

Se trata de una modaltdad que tambtén asta contemplada en la tipifi—
cacibn del delito de abuso de confianza contenido en el Art, 412 del

C.P.

El uso indebido es la misma "distraccetén' qus es una forma de la

apropiacion, conforme ya 1o vimos., Es entonces apropiacion en

1>

cuanto se use indebidamente una cosa disponiando sobre ella como st

fuera "sefior y duefio"; pero difiere ds la apropiacién propiamente
dicha en cuanto que no existe, como en esta, el propdsito de apode~

ramiento de la cosa, ya que se tiene el de devolverla o reintegrarla,

Se trata de una accion delictiva de escasisima aplicacidn punitiva,

como bien lo anota Bernal Pinzdns

"El peculado de uso como forma delictucsa es letra muerta en colom

bia, y apenas de vez y cuando, st se trata de un pez gordo, la justicia
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se ocupa de tal infraccién, Estas infracd ones deberfan ser sanclo
nadas apenas con medidas de carécter disciplinario ( multa, suspen

siones, etc.) " .

Por otre parts, en el abuso de conftanza, cuand la modalidad es
la del uso indebido, 1a pena se reduce hasta en la midad de la sefia—
lada para cuando el mismo abuso se realiza mediante apropiacidn

(C'P, Art, 412),

Y ademés, para el mismo delito por prescripctdn del Art, 420 del
C.P., la sancién se disminuiri de una sexta parte a la mitdd si an
ted de qus se pronuncie sentencia de primera {instancia, o antes
del veredicto del jurado, el responsable restituys el objeto mate—

rla de la infreccidn o indemniza al ofendido de los perjuicios.

En el Art. 30. del Decreto Extraordinario 1858 de 1,851, en cam
bio, solo opera una reduccidn hasta en la mitad de la pena st hay
restitucidn de lo apropiadc o su valor antes de que se inicie la tn-
vestigacién penal, o st hay "casacidn del mal uso", resarciendo
todo parjuicio; reduccibn que solo serd hasta en una tercera par—=
te si tales hechos ocurren despuds de iniclada la investigacion,

sin qus haya habido sentencia,
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Esto significara que a quien se la incrimina judicialmente el mal uso
o uao indebido después de haber cesado este, automaticarrents le se
r{a aplicable la reduccidn de 1a psna hasta en la mitad, st llegare a
ser condsnado en la sentencia, FPero en verdad no se justifica que
se la dé el mismo tratamiento punitivo ~que se seffale el mismo gra
do de pena- para el qus se apropia de fondos plblicos que al que ape
nas hace uso indebido de una cosa de propiedad oficial, Se trata de
un rigor excasivo del legislador que en la practica hace menos ope-~

rante la penalidad en los casos de uso indebido.
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CAPITULO VI
O-BJETO DEL PECULADO
E1 objeto de acuerdo con la doctrina adopta dos direcciones:

2) El iurf{dico, que es la ley tutelar violada, o el bien jurf{dico pro

tegido, vy

b) El material que as la persona o cosa scbre que recae la activi-

dad sico-t{sica del aujeto activo,

OBJETO JURIDICO.- Ya nosotres en el Capitulo IV de este trabajo
habfamos hecho mencién a este tema, pero haora vamos eprofundi~
zar un poco mas con el fin de continuar con el crden que nos habfa-

mos impuesto,

Ya sabemos que el paculado es un delito contra la administracién
plblica, es claro que esta, o su normal funcionamisnto, constituya

el blen jurfdico tutelado.

34171
Este aspecto resulta importante, si como lo tenemos sentado, la
administracidn plblica es la actividad funcional del Estado y sus
ramas, ya que esta nocidn es muy compleja y vaeta, Esto permi-~
tirfa sntender que el concepto de administractdn piblica no pueds

identificarse absolutamente con 1o patrimonial o fiscal, sino que

implica una serie de funciones diferentes de su naturaleza,

90
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Agregamos que 83 ase concepto "genérico" del objeto jurfdico del
peculado el que explica y justifica el peculado por destiracton ofi~
cial distinta a la prevista, tipificado en el Art, 150 del C,P, Ac~
tividad funcional de la admintstracion plblica es también la de la
organtzacidn presupuestal y la de la fidelidad y sometimiento del

funcionario plblico al acto condicidn,

En camblo, el concepto Yespecifico" del objsto jurfdico es el que
primeramente se afacta con el peculado por aproptacién, VY funda-
mentaimente vislve a ser el concepto gonér:ico del objeto juridico

sl que tutela, explica y justifica la modalidad del paculado de uso
cortemplada en el Art, 3o. del Decrato Extraordinaric 1858 de 1061,
A quf también se afecta ol deber de fidelidad y de probidad a que es
th obligado todo funcionario plblico, augque en relacidn con los big

ne piblicos.

Resulta precigso tenar en cuenta a nuestro juicto, que alin en el obje
to jurfdico gendrico hay una relacidn {nevitable con lo patrimonial

estatal, aunqus de tipo indirecto, o tal vez secundario,

OBJETO MATERIAL..~ El objeto material que como se sabe esth

conetituldo, en cualquier delito, por la persona o la cosa sobre la
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cual recae la conducta ejecutiva esta representado en esta especie
de peculado por los caudales o otros bienes que el funcionario ad-

ministre en razdn de sus funciones.

Caudal .-~ Segln tuls Carlas Parez, quiere decir had enda,
blenes de cualquier especie, dinero, y efactos es vocablo que vale
tanto como papeles de crédito emitidos por el Gobierno, tltulos,
sellos, estampillas, bonos., El Art, 83 del Cbdigo de Comerclo de~

fine 1o que se debe entender por efectos plblicos.

El objeto material de este delito autbnomo de peculado esta especi-

flcado por la calidad y las relaciones del sujeto astivo,

En primer lugar los cauliales u otros bienes de los cuales el funcio
nario se apropta o hace uso {ndebido, deben estar en una determi-
nada pelactdn de depsndencila con el sujeto activo, o see que el fun-
elonario tenga la supremaafa scbre los mismos "por razdn de sus
funciones', es decir coms funclonario publico. Este punto se exa-

minark mas adelante,

Tensmos que decir o expresar la diferencia que desde &l punto de

vista técnicmjurfdtéo hay entre las expresionss cosa v bien,
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Cosa en sl aentido puraments naturai{atico , afirma Riccio, es cual-
quier parte del mundo extertor, exclufda solaments la persona fisi-
ca, Elvocsble es de los mas amplios, en cuanto toma un significa~
do diverso skglin que se examine por el aspecto filosbfico, econdmi~
co o jiridico, Qualquier parte del mundo exterior es cosa: Tanto
la nube, como la honda del r{o. Peroc cuando la cosa se considera en
sentido econdmico, se tiene ya una espacificactén , en cuanto se ha-
ce referencia solamente a aquello que puede ser sometido al sefior{o
del hombre, y que tiens aptitud para satisfacer una necesidad. La

cosa potenciatmente util a un hombre se convierts en un bien .
Todo bien as cosa, pero ho toda cosa es bien,

E1 legislador al descubtir el objeto material dsl peculado y utilizar
1a expresidn "u otros bienes", s claro que se estaba refiriendo a
aquellos que tienen alglin valor econbmico o que poseen aptitud para

satisfacar una nacesidad.,

Loa blenes objeto material de la infraccion puedan ser fungibles ©
no fungibles ( C.C. Art, 883 ) psro para que sobre ellos puada ha~
ber una conducta de apropiactdn ouso Indebido es nscesario que ten

ga naturaleza corporea; sobre una cosa tncorporal no pusde haber
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ni apropiacidn, ni menos uso indebldo,

Un punto discutible pueds sar al de saber si 108 blenea {nmuebles
dan base para la comisién del hacho . Parece que si es posible, por
lo menos en la hipotesis de uso indebido. Asf{, st un funcionario que
tiane 1a administracin de una granja agricola, propiedad del estado
o de un departamanto, 1a destina para pastoreo de garados propios,
no hay duda que se esti cometiendo un uso indebido que tipifica al

peculado.

Sobre este mismo concepto nos dice el Dr, Gustavo H, Rodriguez
que 1 E1 objeto material del reato en cuestidn esta constitufdo por
los caudales o efactos que administra el funcionario plblico y a que
alude al Art, 150 del C,P., as{ como a los caudales u otros bienes
que esth encargado de recaudar, pagar, administrar, guardar a que
se refisra st artfculo 30, del Decreto Extraordinario 1858 meancio-

nado,

£l término caudal proviane del lat{n "capitalls”, ast que etimoldgi-

caments es capital,

E\ diccionario 1o define: " Hacienda, blenss de cualquier sspecie y

més cominmente dinero, O sea que el término caudal es genérico.
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En eambic resulta espacifico sl de "especies”, al que ae le toma
como papeles de crédito o tltulos, sstampillas, bonos, conforme

a la definicitn que hace el Artfeulo 63 del Chdigo de Comercio.

E1 Decreto 16858 de 1,081 dics simplemente bienes, sin distinguir

o limitar a los muebles o a los inmuebles de donde resulta que am
bas claseés pueden ser objeto de psculado ( sobre esto ya hablamos),
yva que ambas son susceptibles de uso indebido v hasta de apropia~
cion y a que unos y otros son susceptiblas de adminiatracidn por

funcionarios plblicos,

La palabra administrar venfa tomandose en sertido amplio desde
que entrd a regir el chdigo de 1,838 y hasta el momento en que fus
ron suplantadas las dispoeiciones de los artfculos 151, 152, 153,
conforme a las acepclones que trae la academia de la lengua para
el vocablo i "Recaudar, cobrar, o parcibir caudiales o sfectos;
asegurar, poner o tensr en custodla; recabar”. De manera que la
administracitn a que se referia ol pracepto , significaba tanto el
acto de invertlr o emplear los bienes en transaccionas para las
cuales exist(a la facultad, como el de cuidarlos o tenerlos en cus—

todia.

%1
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En cuanto a ia acepcifin del vocablo administrar nos dice Pacheco
1o siguiente: "El verbo administrar tiene, como antes se vio ¢ nu~
meral II) la acepcidén de culdar, que va inclufda en la noctén de

guardar,

Pero en cambio, no incluye la de pagar, de esta suerte, dentro del
sistema implantado por la legislacion de emergencia puede ser su-
jeto activo de psculado el oficial plblico que tiens el solo encargo de
hacer daterminados pages v se apropia o sustrae 10 que recibe con

ese fin,

MOMENTO CONSUMATIVO DEL DELITO.~

El Art, 12 del C,P, del Brasilin logrado una sintasis muy afortu-
nada del concepto de consumacion del delito, al decir que se en—
tiendo consumado ¢l reato "cuando en &l se reune todos los elemen

tos de su dafinicidon legal” ,

‘Concretamente sn cuanto al momerto consumative da paculado, en
Colobla se ha venido sosteniendo una teor{a saglin le cual, en aten
‘ ci6n a que el delito ofends la confianza, la lealtad y el prestigio de
la administracion pébuca, para que se dé el peculado consumado

Nno 63 nacesario que ge haya producido ninglin dafo patrimonial,
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Veamos la opinidn de los mas autorizados comentaristas del Estatu-

to Colombiano,

Antonto Vicents Arenas sostiens que " el peculado es un delito de pe~
ligro no de lesibn, porque para que se consums no es necesario que
se produzca un dafo efactivo. Es delito formal cuya consumacion se
opera al dar aplicactibn oficial diferente o hacer uso indebido de los

caudales, aunque de ahf no se siga psrjuicio para nadie®,

£1 distinguido Jurista no hace distincidn entre las dos forma de pe-
culado 1 aquella de la aplicactén oficial y la de la apropiacidon o uso

indebido,

Luls Carlos Pérez siguiendo el criterio dsl procurador Luls Zafra,
jurista de reconocidos quilates, sostiens que pere la consumacién
del peculado no as necesarto el defio patrimonial . Por considerar
de suma importancia este punto de vista, transcribimos la sintesis

de la doctrina expuesta por Zafra, dice t

YEn el delito de peculado se reprimen los actos
del funcionario publico que viclan la fidelidad

que este debs observar en la custodia y manejo

de 102 blenes que se le confian por razbn de
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las funciones oficiales que deasempefia, El objeto
jurfdico tutelado por la infraccion es , pues, el
deber da probidad, celo y diligencia & que estaba
obligado el funcionario en el manejo de las cosas
que recauda o administra, La esencia del ilfcito
consiste en 8l abuso y la violacidn de la conrfianza
pliblica depositada an el servidor oficial; sin que
por b mismo hala nacesidad para integre la figu—
ra de que concurra perjuiclo de tercero en 10 refe-

rente a su patrimonio econdmico.

El hecho a8 consuma no con el ataque a la propiedad
sino por la traicion al normal cumplimisnto de los
deberes oficiales en cuanto a la custodia de los bie

nes puestos bajo el culdado del funcionario pibitco,"

A su turno Pacheco Osorio dice que se t * consuma éste ¢on el wo
indebido ( Ia sustraccion o apropiacion ), siendo indiferents qus la
administracidbn pliblica haya sufrido un perjutcio o solo corrido un

peligro",

84
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Jur{sprudencia .~ Enuna reciente jurisprudencia de la

Corte Suprema ds Justicia se dijo lo siguiente 1 "La administra~-
cibn plblica 1a lesiona ol peculado sin consideracidn al valor, en
sus conceptos de integridad, prastigio, confianza de lcs asociados
on el estado y sus instituciones, siendo "siempre secundario el dafo

econdmico, que pueds no extgtt‘r o ser oportunaments resarcido",

De suerte que es opinibn general qus el dafio patrimonial en perjul
cio de la administracidn plblica no es elemento constitutivo de pecy
lado, de la espacie de que trata el Decreto Extraordinario 1858 de
1,951, y que porip consigutents, bien puede darse el peculado con-

sumado sin que se haya causado ess dafio o perjuicio.

Los argumentos an que se furndan los doctrinantas de tal teorfa pue-
den reducirse a estos i
0.~ Que el peculado es un delito contra la ad-
mintstrecion piblica vy no contra el patri~
monio; que por lo tanto, lesionado el inte
rés u objeto jurfdico de la tutela penal,
el delito se consuma, indepsndientemente

de que se produzca ¢l dafo patrimonial.
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2o,~ Glue 8l dafio necesario ysuficienta para la sub~
sistencia del delito es aquel necesariaments
inherents a la Violacidn del dsber de fidelidad
hactla l1a administractdn pliblica misma, tanto
si se causa cuanto sino se causa el dafo petri

rmeniatl

30.~ En sintests, puede afirmarse que tal teor{a
ss funda principaimente tomando en cuenta

el objata o interés jur{dico de la tutela penal,

Contra esta teofia ha dichocon fundada rezon el {lustre penalista itaw
lianc, Profesor Alfredo De Marsico, que no basta el simple argumen
to de que el peculado esta inclufdo dentro de los delitos contra la ad-
ministracion plblica para negar por ese solo hecho que no es nacesa

™o un dafio patrimontal para su consumecton;

"Porque nadie a nusstro entendar estarfa dispuesto a reconocer gque
toda 1a serie de delitos comprendidos bajo sse tltulo esthn instituldos
para tutelar un solo blen jur{dico, mientras que la serie de ellos se
sxtiende desde el paculado, que requiere la incldencia resal de la ac~

vidad del culpable scbre el dinero u otra cosa rrueble perteneclente
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2 1a administracidn plblica, a la instigacin al cohecho, que requie
re solamente el ofrecimisntc o la promesa de retribucion no debida
al funcionario plblico que la rechaza v a la omisibn de actos oficla~-

les, para la cual no se tiensn en considerncidn ningura utilidad nt

requlera como slemento del motivo.

Y concluye et eminenta jur{sta la verdad es, nos parecs, que si la
tutala ds los dsheres de fidelicdad a 1a administracion plblica es el
fin genérico de las figuras delictuosas recogidas en el titulo mencio
nado, cada una de ellas mira también a la tutela de un particular as
pecto o relacién en que este deber se concreta; de suerte qus , al
lado de un fin genivrico que rige como ratlo comiin a todas las nor-
mas, hay para cada uno un fin especf{fico que las riges como ratio
especifico; al 1ado o dentro del cerco mis vasto de un bten jur{dico
que deflende sl complejo de las normas (la fidelidad a la adminis—
tracitn piblica), se inscribe, para cada una otro bilen jur{dico, en
el cual s8 especifica sl primero, asums de vez en vex su pecultar
fisonomia, circunscribe 8 individualiza el objeto y el modo come la

obligacibn de fidelidad biene infringida.

¢ Que significado tlene entonces las expresiones que utiliza el legis

lador al describir las figuras que integran el tltulo de los delitos
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:
contre la administractdn pliblica ? por ejemplo, en cuanto hace al
objeto, Zqua se exigs sea caudales u otros bienes 7. En cuanto &
1a accidbn que se debe cumplir sobre esos blenes ¢qud es 1a apro~
plasibn ? Ademas de todo lo anterior dice Demarsicos "El hecho
que esta disposicion prohibe, el cbjato v el fin del mismo, estan

dasmintiendo que el verificarae un daffo patrimonial sea indiferente

para la reatizacion del delito ,

El sapropiarse de cosas que pertenecen a otros no puiede mencs de
desernbocar an una disminucidn del patrimonte de su titular, en el
que se ravela, corslativos inseparables el dafo del titular y el pro

vecho del culpable”,

No queda, pues, la menor duda que para la subsistancia del pecula~
do es indispensable la produccitn de un dafio en el patrimonto de ta
administracidn plblica, tesis asta, conque estamos completamente

de acuerdo,

EL DARNO,~ Hemos dicho ya, repitiendo los tratadistas, que el da~
fio as todo delito ss meral o matarial, Y que los perjuicios que se
causan con la accidn delictiva constituyen el daffo, que es moral si
se afecta subjetivarnents al sujeto pasivo, y material se 1o afacta

econbmicaments.

33
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Eg convenients anctar que 8l dafio moral en materia de peculado esta

trtimamaente vinculado al cbjeto jurf{dico del mismo dalito, en tanto

que el daKo material guarda esencial relacibn con el objeto material,

Por 1o mismo nos parecs admirablemente sintet{zado el coneepto y

la extensidn del dafio en este delito por el jur{sta antioquefio Alfonso

Ort{z Rodriguez; cuando dicet

“E1 dafio en asta infraccidn es de dos clases a

saber:

10,

Esth constituido por la ofenda al deber de
tidelidad vy probidad del funcionario para
con la administracidn, por ello esta clase
de dafo es mAs moral y polfltico que mate
rial,

Esta clase de dafio es esencial al delito,
sin su existencia no puede {ntegrarse. £n
esencia, el paculado es una traicion a la
confianza depositada por la administracitn
en ol funcionario , que cuando es pliblico,
es abuso vy violacin de la confianza plbli-

ca, es por ello como algunos autores como
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Carrara incluyen esta infraccidn entre

los delitos contra la fé plblica.

20, Esta constitu{do por la ofansa al patri-
monio, por la lesibn patrimontal. Pero
esta clase de daffo no es de la asencia
del dalito .

La {nfraccidn en s1 existe aunque tal da-
fio patrimonial no exista y no deja de ser
delito aun cuands la gente resarza a la
admintstractdn de todo perjuicio patrimo
nial o esta se indemnice con la causidn

que terga prestada el funcionario .

Desde luego y por otra parte que el dafo moral es el esencial no asf
el patrimonial o material, es tesis muy controvertida, aunque acep

tada por la corte Suprema de Justicias

"L_a administractdn pblica la lesiona el peculado
sin consideracidn al valor, en sus conceptos de
{rtagridad, prestigio, conflanza ds los asociados

en el estado, y sus instituciones, siendo siempre
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sacundario el dafio econdmico que pusde ro extstir o

ser oportunamente resarcido",

El critsrlo resulta intaresante en consideracidn no al peculado en ge_
neral sino frente a la modalidad que analizamos, Decreto Extraordi-
rario 1858 de 1,951, decir que esta modalidad no requiere esencial~
mente el dafio material significa que se le toma como delito formal

o de peligro, v no de lesibn., Como lo recusrda Bermal Pinzdn, con
esta tesis estan de acuerdo tratadistas colombianos como Vicentes
Aresnas, Luls Carlos Pérez, Luis Zafra, Pacheco Osorio, no asf el
propio Bernal Pinzén, quien para sostener que si es esencial, en e~
ta modalidad delictiva ] slemento material se apoya en los conceptos
del Italianc Alfredo Demarsico v en los del brasilero Nelson de Hun—
giMa, nosotros estamos con quienes cresn que en esta modalidad del
Decreto 1858 de 1,051 el dafio na terial si es esencial, En efecto
ese dako hacs parte y constituye precisamente el cusrpo del detito,
fusra de que la disposicilon legal encomento habla expresamente de la
"apropiacibn * an provecho suyo o de un tercero de los "caudales u
otros blenes"”, Esto son bif.nes roateriales, corporeo, con valor eco
ndmico, y no es posible que haya ese provecho sin que haya el dafio

correspondiente. El provecho indica un aumento patrimonial al cual
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necesariamante corresponde una disminucibn correlativa ( dafio ),
{gualmente patrimonial, Entendiéndose que la restitucibn en nin-

glin caso hace deasaparecer el delito,

.0 qua ocurre as que no se pueds confundir el dafio, pare precisar—
lo con el objato jurfdico tutslado, aunque guards extrecha y esencial

Niaci&n .

EL REINTEGRQO DE L.O APRQPIADO,~ Examinemos ahora la situa~
¢idn relacionada con el reintegro de las cosas apropladas o cuyo uso

indebtdo configuran el dslito .

La {inlea consscuencia que reconoce el derecho para tal caso es ia
de atenar la sancidn, E£1 Decreto 1858 preve dos hipotesis: La una,
que el reintegro se haga antes de que se inicis la investigacidn cri-
minal correspondiente; situacibn que favorecs al responsable con

la atenuacidn hasta en la mitad de la pena; v ta segunda, que et rein
tegro se haga despuis de iniclada la investigacidn, pero antes de
que se dicts santencla de primara instancia. En aste Gitimo caso,

1a rebaja de la sancion penal 63 apenas hasta de una tarcera parte,

De manare que el reintegre de 1o aproplado b la cesacidn del mal

uso, deja intacto el delito, y apenas si ateniian las sanciones,
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Paro no es suficlents el reintegro, porqus come claramente 1o reco~
noce el Dr. Luis Carlas Pérez entre otros, "es indispensable resar—
cir todo perjulcio a fin de que funcione la atencuacibn v la pena se re.
duzca hasta en la mitad", Ertonces, lo primero que cabe preguntar
e9: LCHhmo se puede resarcir un perjulcio que no se ha causado? si
el paculado no requiere como slemento det delito el dafio patrimonial
para la admintstracton plblica, ¢Como puade la misma ley poseer co
mo circunstancia atenuants el resarcimierto de ese dako que segln

taor{a que no compartimos, no es elerre nto del delito ? .

Finalments, las dudas que el mismo Pbrez se plantea en cuanto al
reintegro como atenuante de peculado quedan aclaradas st se consi-
deran qua ellas no son otra cosa que meras circunstancias del hecho
delictucso; v que, por lo tanto, requisren pare su aplicacidn la axis
tencia dal ilfcito. Aqufl se va a plicar una pena atenuada, pero, al
fin y al cabo, una penzy y cOmMo No se puede aplicar pena o sancibn
sin dalito, las dudas que se plantea el eminents jurista carecen de

fundamente.

E1 slsmento sicoldgico dal peculado estd constituldo por el dolo espe~
effico; porque el Decreto 1858 exige que la apropiacion o el uso inde-

bido se logre en provacio del Agente o de un tarcero,
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LA APROPIACION EN EL PECULADO Y EN EL ABUSO DE CON-
FIANZA -
£1 verbo nuclear, en su forma refleja de apropiarss »se apropie
dics la norma~ , existe también en el delito de abuso de confianza
( apropiacién indebida, en otras legisiaciones ), que descubre el
Art, 412 del éédtgo. Igualments, el uso indebido es otra forma de
accidn comlin a las dos infracciones. Por ase ha tratado de esta-
blecarse cierta concordancia de conducta por parte da algunocs au-
tores, y clerta disconformidad por parte de otros. NoO vemos co-
mo pueda siquiera pensarss en confundir las dos descripciones le~
gales, en presencia de stementos tajantes de separacibn como son

los sigulentes:

10, En cuanto a la objetividad jurf{dica, el pecu~
lado defrauda 1a conflanza depositada en el
functonario pliblico, misrtras qus el abuso

de confianza afacta la fé& en un particular,

20, En cuento al objeto material el psculado re-
cae scbra cosas pertenscientes a la adminis

trecion piblica, en cualquiera de las esferas

donde esta mantanga interés patrimonial e
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influencias rectora, y el abuso de conflanza
recae gobre bienes integrantes de un patei~

rmonio privado.

En cuanto al agente, el peculado solo puede
ser comatido por un funcionarioc o empleado
pliblico, y del abuso de confianza pueds ser

responsable cualquiera,

En cuanto a 1a vinculacibn del agents con la
cosa, en el paculado se antraga al funcionario
de la adminiatracidn oficial, porque entre las
funciones de &1 esth precisamente la de recay
daria, guardarlia o darla en pago, mientras
que en el abuso de conflanza la consignactén
se hace a cualguier t{tulo no transmisible del

dominto,

En cuarto a la naturaleza de 1a coss, enel
paculado al agents pusde apropiarse o usar in
debidamernte bisnes mueables o inmusbles per

tensciantes a la administracidn pibilica,
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mientras qus sn el abuso de conflanza la apro—-
placion o uso tndebido solo se refisre a mue~

bles,

La diferencta de tipos no radica, como se ha pretendido por algunce
en el dolo, sino en los elamentos qus acabamos de confrontar, VY
esto, 2 pesar de que el concepto de apropiacidn sea igual desds el
punto de vista doctrinarlo, lo mismo que el concepto de uso indebido,
Como modalidad da conducta no pusde darse en el peculado una apro
piacién que difiera de la aproplacion espec{fica del abuso de conflan
za, En sentido general son {dénticas, aunque las lieven a cabo otros

agentas vy recalgan sobre bignes de otras partenencias,
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CONMCLUSIONE S

Continuando el orden de trabajo, comenzaremos definiendo cla-

ramente el concepto de administracién piblica.

Teniendo en cuenta que tado lo dicho anteriormente sobre este y
los demds conceptos de que conata el trabajo, son e! producto de
un andlisis amplio, on donde se dan & manera de simple ilustra-
cién las apreclacionss de loe més connotados jurfstas colonb ia-

nos y extranjeros.

En este capitulo denominado conclusiones vamos a dar nuestro

parecer, después de analizar detenidamente cads una de las

opinfones emitidas por tan eminentes tratadistas.

La Administracién Plblica entrafia un concepto funcional del po-

der pliblico del Estado, comprensivo de las diferentes activida-
des oficiales cuyo cumplimiento esta encomendado 2 las ramas
u §rganos del poder a través de todos los funcionarios o entida-

des Que integran e! mecaniamo administrativo.

E» importante definir y aclarar este concepto por tanto que el d¢
lito de peculado atenta precisamente contra la administracién
piblica,

SUJETO ACTIVO, - Refiriendonos al agente de la modalidad de
peculado contemplads en el articulo 30. del Decreto 1858 de 1951



qQue euspendid y subrogd los articulos 151, 152 y 153 del Cédigo.
Podemos manifestar que el sujeto activo de esta modalidad lo es
el funcionario o empleado piblico o el empleado de empresas o
{nstituciones en que tenga parte el estado, o lo es también por
mandato de 1a ely , el que por cualgquier concepto esté encargado
de Yfondos, rentas o efectos pertenecientes a un establecimiento

de instruceidn o de beneficiencia.

Sujeto Pasivo. Es 1a administracién plGblica, concepto claramep

te explicado en los Capftulos rrecedentes.

ACCION MATERIAL. ~ Comprende esta especie de peculado dos

modalidades & saber !

Laapropiacién en provecho propio o de un tercero o hace uso inde

bido de los caudales u otros bienes.

Le apropiacidn es tomar para of alguna cosa, haciendose duefio
de ella, por lo comin de propia autoridad, Fodrfamos seguir
diciendo en aras de una mejor claridad que apropiaree de una co
sa es disponer de ella como si fuera el propietario ( como el due
fio ); de suerte que en peculado el delito se d€ por el empleado
plblico realiza sobre los fondos o bienes actos de apropiacién

-0 de propietario~ sin tener tal calidad.

USO INDEBIDO. - No es otra cosa que la aproplacién, sustraccién

4%



o uso fraudulento de los caudales u objetos con &nimo de apro{rc-

chamiento, bien sea para el agente o para un tercero.

O también podemos decir que es el uso privado, no autorizado por

ley ni reglamento, no oficial.

OBJETO DEI PECULADO, - El objeto jurfdico tutelado en el de-

lito de peculado -que es un delito countra la administracién piblica-

es esta o su normal funcionamiento.

EL OBJETO MATERIAL, - Eg o esté constituido por los caudales

o efectos que administra el funcionario niblico asf como loe cauda
les u otros bienes que esté encargado de recaudar, pagar, admi-

nistrar o guardar ,

Tebe entenderse que el funcionario puede administrar bienes ofi-

ciasles o de particulares.

Entiéndese por caudales todo género de hienes, de cualquier cla-
se, que representen algin valor. Bajo esta denominacién se en-
tiende no solo dinero, sino letras de cambio, cheques, valores
mobiliarios, tftulos y todo género de acciones y de obligaciones,
joyas, objetos de arte, etc,, siendo indiferente que sean fungi-

bles o no.

El delito se consuma con el uso indebido ( la sustraccién o apro-

piacién ) de los caudales u otros objetos.

44



TENTATIVA, - El grado de tentativa es diffcil de establecer, ya

que #i la distraccidén aun no ha ocurrido se quedarsd probablemen-

te an la esfera de los actos preparatorios.

Sinembargo, en el caso de la apropiacién indebida se admite la ten

tativa porque en todos los casos es evidente la divisibilidad del

iter Criminis.

Traténdose de la complicidad pueden ocurrir dos situaciones: una

si se trata de un deudor de especie, en este caso no hay duda que

el particular que recepte de cualquier manera @ que reciba la es-
pecie distraida por el ernpleado plblico, ofrece los términos ma-

teriales de la complicidad,

La segunda situacién se di cuando el administrador que se ha aprg
piado de alguna cantidad : Admite que es suyo el dinero provenien
te de las arcas piblicas, se presenta dificuletad para acusar al
cémplice que ha recibido los fondos a tftulo de préstamos, pago

o donacidn.
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