EL DELITO DE PECULADO

Dr. Rodrigo Villegas D.

edentes histéricos.—Esta infracciéon tan comun entre fun-

ntigua donde se la denominé peculatus (pecu igual ganado)
elacion con el hurto de cosas muebles de propiedad del Es-
0 este aire liviano de animal doméstico que tuvo en sus co-
va transformandose, y el simple peculatus primitivo fue ge-
indose y tomando nuevas formas, al aparecer la ilicita apro-
de monedas metalicas acufiadas por el Estado, asi como la
i6n de las mismas, actos a los cuales se les fue también dan-
ombre de peculatus, y mas tarde se conoce con este distinti-
si todos los delitos de aprovechamiento de cosas estatales
retencion de los botines de guerra por parte de los soldados
negocio que perjudicaba a la caja imperial.

ruido el Imperio Romano, todos los paises conquistados he-
entre otras cosas, sus instituciones juridicas y fue asi como
retuvo para si el peculado como institucién punitiva en
’ARTIDAS”, el que consistia en la malversacién de los cau-
1 rey o de los municipios, infraccién que era castigada con
gor, que hubo ocasiones en las que se aplicé la pena capital,
‘el hurto alcanzé grandes proporciones. Parecidas disposicio-
tn;,mols también en la Novisima Recopilacién y en toda la

oral.
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En el siglo pasado se reglamenté la penologia del peculado, con
un sentido mas humano y por grande que fuere la cuantia de la sus-
traccién, se penaba Unicamente con la privacién de la libertad y el
resarcimiento econémico al Estado, desapareciendo por completo la
pena de muerte para esta clase de infracciones.

Al llegar Espafia a la América, vienen también su lenguaje, su
religién y su derecho, y es entonces cuando se conocen en este Con-
tinente las normas del Derecho Romano, del Derecho Germano, en
las que venia involucrado el peculatus o sea la inversién de cauda-
les o efectos reales, en usos diversos de aquel a que estuvieron des-
tinados.

Organizadas las nuevas republicas, siguen vigentes en su tota-
lidad tanto las normas de derecho civil, como las regulaciones en el
orden penal, hasta cuando asoma la ciencia penal en Europa, y jun-
to con ella los grandes maestros y penalistas que sustituyen el an-
tiguo régimen basado en el talién, para convertir a la penologia en
ciencia auténoma e independiente.

Con el avance de las concepciones filos6ficas, socioldgicas, an-
tropolégicas, econémicas y politicas, surge también una nueva con-
cepcion del Derecho Penal gracias al aporte de investigadores y sis-
tematizadores como el Marqués de Beccaria, Kant, Bentham. Romag-
nosi, Fuerbach y Roeder, pero sobre todo, con los llamados clasicos:
Rossi, Carmignani y Francisco Carrara, para luego ser ordenada cien-
tificamente por los positivistas Lombroso, Garéfalo y Ferri.

Al calor de las doctrinas expuestas por esta pléyade de hombres
de ciencia, va elaborandose una moderna ordenacién penal, basada
en la realidad econdémica, social y politica de los pueblos, de manera
de tener en el delincuente, no al criminal nato del que romaéantica-
mente nos hablara Lombroso, sino al desviado social o inadaptado
que necesita de un tratamiento especial para reintegrarse al grupo.

DOCTRINA CARRARA.—Al definir este tratadista el delito de
peculado decia: “Los criterios esenciales de esta especie criminosa
se deben buscar: 1°) en la persona; 2°) en la cosa; y 3°) en las condi-
ciones de la entrega. Los sajones exigian un cuarto requisito que era:
el de que el incurso en peculado hubiese prestado juramento de fi-
delidad en la gestién antes de asumir el oficio”.

PERSONA.—Es el sujeto activo del peculado y (éste) puede ser
el funcionario publico, reconocido como tal por la administracién
plblica, y cuyo oficio constituye la razén de que se encuentre en
sus manos la cosa publica de que se apropia indebidamente. No mo-
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la esencia del libelo el rango més o menos elevado del oficial,
ervencién o ausencia de un estipendio. Sin embargo, es ne-
o que el usurpador de los caudales publicos sea reconocido por
toridad, y la razén de esto reside en que la gravedad de este
‘nace de la violacién de la fe publica, fe que no se puede cons-
mas que por el nombramiento o reconocimiento de su auto-
El ayudante que se ha puesto al cajero, incluso con la auto-
on del superior, pero por la eleccién o nombramiento del ca-

ismo, no es mas que un particular frente a la administracién
ica. Este empleado secundario, no quebranta la fe publica, sino
cajero, y por lo mismo, no es un malversador, sino un defrau-

A COSA.—Segun Carrara en la cosa hay que considerar: su
idad y su pertenencia. Tocante a lo primero, todos los tratadis-
ncuerdan en que ésta puede ser: dinero u otra clase de bienes
bles, siempre que tengan valor comercial, sean fungibles o no,
an sido entregados directamente por funcionarios administrati-
o por particulares, pues basta que hayan llegado a mamnos del
2l publico en razon de su cargo y que tal funcionario se haya
piado indebidamente y con finalidad de lucro.

- CONDICIONES DE ENTREGA.—La Doctrina Carrara, tiene sus
0s de contacto con el Derecho Romano cuando considera que los
0s son la cosa materia del peculado, pero al tratar de este nue-
lemento, se distancia notablemente y asi cree nuestro autor que
acion necesita de funcionarios que administren su patrimonio,
- cuyo oficio se elige a los mejores, a quienes les proporciona
umentos por este trabajo y les coloca por encima del comiin
as gentes, al depositar esta confianza o fe phblica, para que el
1o y los particulares les respeten, de modo que cualquiera que de-
Cer una entrega o consignaciéon de dinero o de otra clase de ob-
que se deban al Estado, no puede hacerlo sino en manos de es-
acionario publico, pero el momento en que este empleado,
dose de su rango de depositario de la confianza publica rom-
este vinculo y se apropia de los bienes entregados a su cus-
fl‘ha cometido grave delito: peculado o malversacién de fondos
0S.

QCTRINA ; ~CU]E:LLO CALON.—En la ilustrada opinién de este
fbador espanol la malversacién de fondos publicos puede adop-
te modalidades, a saber: 1°) funcionario piblico que sustrajere

T, [



¢ vconsintiere que otro sustraiga los caudales o efectos piblicos que
tenga a su cargo por razén de sus funciones; 2°) funcionario que por
abandono o negligencia inexcusables diere ocasién a que se efectua-
re por otra persona la sustraccién de caudales o efectos publicos; 3°)
funcionario que aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efec-
tos puestos a su cargo; 4°) funcionario pablico que diere a los cau-
dales o efectos que administrare, una aplicacién publica diferente
de aquella a que estuvieron destinados; 5°) funcionario publico que
debiendo hacer un pago como tenedor de fondos del Estado no lo
hiciere; 6°) funcionario ptblico que, requerido por orden de autori-
dad competente, rehusare hacer entrega de una cosa puesta bajo su
custodia o administracién; y 7°) funcionario encargado por cualquier
concepto, de fondos, rentas o efectos provinciales o municipales, o
pertenecientes a un establecimiento de instruccién o beneficencia,
y a los administradores o depositarios de caudales embargados, se-
cuestrados o depositados por autoridad piiblica, aunque pertenez-
can a particulares.

La casuistica anotada trae perfectamente determinados los ele-
mentos de esta infraccion y ellos son: a) sustraccion de fondos o es-
pecies publicos; b) esta sustracciéon debe ser hecha por un emplea-
do publico o encargado de una funcién piblica por cualquier razén,
o tener la calidad de empleado publico el que consintié que esta sus-
traccién la hagan terceras personas; y ¢) animo criminal de no resti-
tuir jamas lo sustraido.

Si falta uno solo de estos elementos, ya no se trata del delito de
malvensacién, sino de cualquier otro, de manera que es indispensa-
ble la concurrencia de todos ellos para que se tipifique técnicamen-
te la infraccién que estudiamos.

EL PECULADO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.—En
la edicion del Coédigo Penal de 1906 se coloca por primera vez esta
infraccion con sus caracteres propios ya conocidos por los tratadistas
clasicos, y desde entonces se comenz6é a hablar de los desfalcos co-
mo un delito especial dentro del grupo de los que dicen relacion con
el ataque a la propiedad.

La sustraccién de fondos del Estado o de las municipalidades,
trae consigo la paralizacién de los servicios publicos y por lo mismo
causa dafios irreparables a toda la sociedad, por eso el legislador ha
impuesto penas graves a los incursos de peculado.

Con este mismo criterio se vuelve a insertar el delito de desfal-
co en la codificacién de 1938 en el Capitulo que trata “De la viola-
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los deberes de los funcionarios piblicos, de la usurpacion de
ones y de los abusos de autoridad”.
efecto, el art. 236 C. P. dice: seran reprimidos con tres a seis
eclusién menor los empleados plblicos y toda persona en-
de un servicio publico, que hubiera abusado de dineros pua-
efectos que lo representen, de piezas, de titulos, documen-
fectos mobiliarios que estuvieren en su poder, en virtud o ra-
su cargo.
el abuso no excede de la fianza, se castigard con la mitad de
precedente.
citada disposicion determina claramente que la distraccién
mdos publicos constituye infraccién penal contra la adminis-
publica, y para que quede conformada esta figura delictiva
ario que el agente sea empleado publico o encargado de un
publico y que en calidad de tal, haya abusado de los bienes
s a su cuidado.
23 de octubre de 1941, se promulga un Decreto que reforma
236 C. P. y aunque se mantiene en su esencia la disposicion
iva anterior, se reforma la imposicién de la pena, asi como
cedimiento a seguinse para descubrir a los autores, complices
bridores del peculado.
mencionado Decreto Legislativo dice:
°—El art. 236 del Cédigo Penal dira: seran reprimidos con
n mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, los empleados pu-
toda persona encargada de un servicio piiblico que hubiesen
‘de dineros publicos o privados, de efectos que los represen-
zas, titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren
er, en virtud o razén de su cargo: ya consista el abuso en
, malversacién de fondos, disposicién arbitraria o cualquier
a semejante.
nbién estdn comprendidos en esta disposicién los que como
dos, manejaren fondos de los Bancos Central, Hipotecario y
ades y de las Cajas de Previsién Social.
inciso tercero de esta misma disposicién declara que la accion
o f{l Pago de las indemnizaciones es imprescriptible; que la
escribira en el doble del tiempo fijado en el art. 105 del C. P,;
%”aplica:bl.e la Ley de Gracia, ni tendra cabida el abandono
Cclon penal.
’@Dt-;2‘~’ trae otra novedad y es la de que: los culpados de es-
Cclones quedaradn perpetuamente incapacitados para el des-
de todo cargo publico.
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El art. 4° reformado manda que los juzgados por esta clase de
infracciones deben cumplir su pena en la Colonia Penal del Archi-
piélago de Colén.

El art. II dice que se concede accién popular para la denuncia

de estas infracciones.

El art. 13 ordena que al momento de iniciarse el juicio, esto es,
en el mismo auto cabeza del proceso, el juez ordenard la detenciéon
provisional de los encausados y de haber méritos suficientes, la pro-
hibici6n de enajenar bienes de propiedad de los sindicados.

Por fin tenemos que el art. 15 determina que los jueces compe-
tentes para conocer de esta clase de infracciones son los del crimen.

El decreto en mencion, al extremar sus medidas y declarar im-
prescriptible la accion civil, al modificar sustancialmente la pres-
cripcién de la accién penal, que no es susceptible de aplicarse la Ley
de Gracia y que no tendréd lugar el abandono, rompe deliberadamen-
te con viejos principios y normas doctrinarias establecidos ya por
los tratadistas y penalistas en esta materia.

Doctrinariamente se separa de los principios enunciados porque
no habla del delito de malversacién o peculado en la forma y mo-
do que hemos estudiado, sino que empieza por hablar de las formas
de abuso como el desfalco, malversacién de fondos y disposicion ar-
bitraria, que en rigor no son sino diversas maneras de presentarse
la malversacién. Con razén esta ley fue calificada de draconiana,
aunque en la realidad se presté mas bien para burlar la justcia, de-
bido a que el procedimiento verbal sumario que sigue la causa, no
era el mas aconsejado para llegar a una determinacion clara y pre-
cisa de la responsabilidad penal de los acusados.

En 1953 es codificado de nuevo el Cédigo Penal, en el que se
incluye el Decreto de 23 de octubre de 1941 en el Capitulo V que
trata “De la violacidon de los deberes de los funcionarios publicos,
de la usurpacion de atribuciones y de los abusos de autoridad”.

Del delito de desfalco, malversacién etc., tratan los articulos
233 y siguientes, hasta el art. 235 C. P.

La Ultima codificacién de 1960 no hace sino copiar al pie de la

letra todas las disposiciones constantes en el Cédigo de 1953, las que

no forman entre si un cuerpo organico; antes bien aparecen como
reglas y preceptos dispersos en las que se advierte la falta de ver-
tebracién técnica, y doctrinaria, para reprimir los peculados en sus
diversas manifestaciones, con precisién y celeridad.

Estas reformas, lejos de enmendar los errores del Decreto Le-
gislativo de 1941, han venido a proporcionar nuevos presupuestos
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yos, porque asoman como responsables en el grado y medida
intervenciones, los fiscalizadores de la Contraloria y los ins-
es de la superintendencia de Bancos, lo que vuelve mas difi-
engorroso €l enjuiciamiento, la prueba, y por tal, su resolucién

brudente serfa en esta parte recomendar la elaboracién del Cé-
‘Penal Administrativo, el que tendria que recoger todas las ex-
mcias desde 1906, hasta nuestros dias, para tener un cuerpo de
- maduro, sistematizado y técnico, tanto en lo sustantivo como
» adjetivo, tnica forma de detener esta ola de atracos a los fon-
ptiblicos, municipales y de bancos.
este codigo deben recogerse todas las infracciones que dicen
6n con la administracién publica, determinando con percisién
idad este ente juridico que se llama malversacién o peculado,
istintas modalidades, el modo de producirse en cada caso y los
os de responsabilidad de los autores, cémplices y encubridores.
onformado el Cédigo Penal sustantivo, debe también elaborar-
Codigo de procedimiento en esta materia, a fin de que se man-
 firme el orden moral dentro del convivir social; orden que es
ricta incumbencia del Estado, hoy que las nuevas corrientes
itarias amenazan derrumbarlo para sustituirlo por el derecho
fuerza. y
Del mantenimiento del orden moral, surgen también el orden
y el orden publico, cuyas normas estrictamente obligatorias
todos, deben ser en mayor grado observadas por quienes son
ardianes del tesoro publico llamado a cubrir las multiples ne-
ades del servicio. Del cumplimiento de estas obligaciones apa-
‘builto el bienestar, la paz y la tranquilidad de la comunidad,
0 en este clima se puede hablar de justicia, de sociedad, de de-
), de Estado democratico.
n razén un autor contemporaneo dice que: “el fin directo y
1 de la justicia humana no puede ser otro que el restableci-
del orden social perturbado por el delito”. Por esto, preven-
s la comisién de los delitos y més aun la de los que dicen rela-
on la marcha del servicio publico, dando a los miembros del
> ]ieyes que amparen la libertad y el derecho de todos los aso-
Sin menoscabar la soberania y el poder del Estado.
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