
EL DELITO DE PECULADO

Dr. Rodriga Villegaa D.

Antecedentes históricos.-Esta infracción tan común entre fun-
cionarios poco escrupulosos y nada correctos, tuvo su origen en la
Roma antigua donde se la denominó peculatus (pecu igual ganado)
y decía relación con el hurto de cosas muebles de propiedad del Es-
tado. Pero este aire livitano de animal doméstico que tuvo en sus co-
mienzos, va transformándose, y el simple peculatus primitivo fue ge-
neralizándose y tomando nuevas formas, al aparecer la ilícíta apro-
piación de monedas metálicas, acuñadas por el Estado, así como la
falsíñcacíón de las mismas,actos a los cuales se les' fue también dan-
do 'el nombre de peculatus, y más tarde se conoce con este distinti-
vo ,a casi todos los delitos de aprovechamiento de cosas estatales
como la retención de los botines de guerra por parte de los soldados
y todo negocio que perjudicaba a la caja imperial.

Destruido el Imperio Romano, todos los países conquistados he-
re~aron, entre otras 'cosas, sus instituciones jurídicas y fue así como
España retuvo para sí el peculadocomo institución punitiva en
"LAS PARTIDAS", el que consistía en la malversación de los cau-
dales del rey o de los municipios, infracción que era castigada con
tanto rigor, que hubo ocasíones en las que se aplicó la pena capital,
cuando el hurto alcanzó grandes proporciones. Parecidas disposicio-
nes encontr,amos también en la Novísima Recorpilación y en toda la
legislación foral.
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En el siglo pasado se reglamentó la penología del peculado, con
un sentido más humano y por grande que fuere la cuantía de la sus-
tracción, se penaba únicamente con la privación de la libertad y el
resarcimiento eccnómíco ial Estado, desapareciendo por completo la
pena de muerte para esta clase de infracciones.

Al llegar España a la América, vienen también su lenguaje, su
religión y su derecho, y es entonces cuando se conocen en este Con-
tínente las normas del Derecho Romano, del Derecho Germano, en
las que venia involucrado el pecula:l:us o sea la inversión de cauda-
les o efectos realesyen usos diversos de aquel a que estuvieron des-
tinados.

Organizadas las nuevas repúblicas, siguen vigentes en su tota-
Iídad tanto las normas de derecho civil, como las regulaciones en el
orden penal, hastacuando 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 talión, para convertir a la penología en
ciencia autónoma e independiente.

Con el avance de las concepciones filosóficas, sociológicas, an-
tropológícas, económicas y políticas, surge también una nueva con-
cepción del Derecho Penal gracias al aporte de investigadores y sis-
tematizadores como el Marqués de Beccaria, Kant, Bentham. Romag-
nosí, Fuerbaeh y Roeder, pero sobre todo, con los llamados clásicos:
Rossí, Carmígnaní y Francisco Carrara, para luego ser ordenada cien-
tíficamente por los positivístas Lombroso, Garófalo y Ferri.

Al 'calor de las doctrinas expuestas por esta pléyade de hombres
de ciencia, va elaborándose una moderna ordenación penal, basada
en l'a realidad económica, social y política de los pueblos, de manera
de tener en el delincuente, no al criminal nato del que romántica-
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 decía: "Los criterios esenciales de esta especie criminosa
se deben buscar: 19) en Lapersona; 29) en la cosa; y 39) en las condi-
dones de la 'entrega. Los sajones exigían un cuarto requisito que era:
el de que el incurso en peculado hubiese prestado juramento de fi-
delidad en la gestión antes de asumir el oficio".

PERSONA.-Es 'el sujeto activo del peculado y (éste) puede ser
el funcionario público, reconocido corno tal por la administración
pública, y cuyo oficio constituye la razón de que se encuentre en
sus manos la cosa pública de que se apropia indebidamente. No mo-
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di!ficala esenci~,del libelo ~l rango más. o m~nos ~levado del oficial,
. la intervenclOn o ausencia de un estípendío. Sin embargo, es ne-

~ario qweel 'Usurpador de los caudales públicos sea reconocido por
Ia autoridad, Y la razón de esto reside en que 1a gravedad de este
título nace de la violación de la fe pública, fe que no se puede cons-
tituír más que par el nombramiento o reconocimiento de su auto-
ridlad.El ayudante que se ha puesto al cajero, incluso con la auto-
rización del superior, pero por la elección o nombramiento del ca-
jero mismo, no es más que un particuíar frente a la administración
públic,a.Este empleado secundario, no quebranta la fe pública, sino
la del cajero, Y por lo mismo, no es un malversador, sino un defrau-
dador.

LA COSA.-Segúu Carrara en la cosa hay que considerar: su
cualidad ysu pertenencia. Tocante a lo primero, todos los tratadis-
tas concuerdanen que ésta puede ser: dinero u otra clase de bienes
muebles, siempre que tengan valor 'comercial, sean fungíbles o no,
hayan sido entregados directamente por funeíonaníos administrati-
vos o por particulares, pues basta que hayan negado a manos del
oficiailpúblico en razón de su cargo y que tal funcíonario se haya
apropiado indebidamente y con finalidad de lucro. '

CONDICIONES DE ENTREGA.-La Doctrina Carrara, tiene sus
puntos de contacto con el Derecho Romano cuando considera que los
dineros son la cosa materia del peeulado, pero al tratar de este nue-
vo elemento, se distancia notablemente y así cree nuestro autor que
la nación necesita de funcionarios que administren su patrimonio,
para cuyo oficio se elige a los rnejores, a quienes les proporciona
emolumentos por este trabajo y Les coloca por encima del común
de las gentes, al depositar esta confianza o fe públéca, para que el
Estado y los particuiares les respeten, de modo que cualquiera que de-
ba hacer una entrega o consignación de dinero o de otra clase de ob-
jetos que :sedeban :al,Estado, no puede hacerlo sino en manos de es-
te funcionario público, pero el momento en que este empleado,
olvidándose de su rango de depositario de la confianza pública rom-
pe con este vínculo y se apropia de 10s bienes entregados a su CUiS-

todía, ha 'cometido grave delito: peculado o malversación de fondos
públioos.

DOCTRINA CUELLO CALON.-En la ilustrada opinión de este
Comentador español la malversación de fondos públicos puede adop-
tar siete modalidades,a saber: 19) funoíonarío público que sustrajera
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e consintíere que otro sustraiga los caudales o efectos públicos que
tenga a 00 cargo por razón de sus funciones; 29) funcionanío que por
abandono o negligencia ínexcusablas ddere ocasión a que se efectua-
re por otra persona la sustracción de caudales o efectos públicos; 39)
funcionario que aplícare a usos propios cajenos Ios caudales o. efec-
tos puestos a ISU cargo; 49) funcionario público que diere a los cau-
dales o efectos que administrare, una aplicación pública diferente
de aquella a que 'estuvieron destinados; 59) funcionario púbhico que
debiendo hacer un pago como tenedor de fondos del Estado no lo
hicíere; 69) funcionario público que, requerido por orden de autori-
dad competente, rehusaré hacer entrega de una COiS'a: puesta bajo su
custodia <O administración; y 79) funcíonarío encargado por cualquíer
concepto, de fondos, rentas o efectos provinciales <O municipales, o
pertenecientes a un establecimiento de instrucción o beneficencia,
y a Jos admírsístradores o depositarios de caudales embargados, se-
cuestrados o depositados por autoridad pública, aunque pertenez-
can 'a particulares.

La oasuístíca anotada trae perfectamente determinados los ele-
mentos de esta Infracción y ellos son: 1aI)sustracción de fondos o es-
pecíes púbhcos; lb) esta sustracción debe ser hecha por un emplea-
do público <O encargado die una función pública por cualquier razón,
o tener Ia cadidad de empleado público, 'el que consintió que esta sus-
tracción la hagan terceras personas; y e) ánimo cnímínal de no restí-
tuír jamás 10 sustraído,

Si falta uno 'solo de estos elementos, ya no se trata del delito de
malversación, sino de cualquier otro, de manera que es indispensa-
ble la concurrencia de todos ellos para que se típífique técníoamen-
te 'la infracción que estudiamos.

EL PECULADO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.-En
la edición del Código Penal de 1906 se coloca por primera vez esta
infracción con sus caracteres propios yaconocídos por los tratadistas
clásicos, y desde entonces s'e 'comenzó a hablar de los desfalcos co-
mo un delito especial dentro del grupo de dos que dicen relación con
el ataque a la propiedad.

La sustracción die fondos del Estado o de Las mundcípakidades,
trae 'consigo la paralización de Ios servicios públicos y por lo mismo
causa daños irreparables 'a toda: íla sociedad, por eso el legislador ha
impuesto, penas graves a 110síncursos de peculado.

Con este mismo criterio se vuelve a insertar el delito de desfal-
co en la codificación de 1938 en el Capítulo que trata "De la viola-
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1, de los deberes de las funcionarios públicos. de la usurpación de
e OD los b d ld d"tribuciones Yde a usos e 'autorl a .
a En efecto, el,a:rt. 236 C. P.cl!:!ce:'serán reprimidos con tres a seis

ños de reolusión menor Ios empleados públicos y toda persona en-
aargada de un servicio público, que hubiera 'abusado de dineros pú-
~licos, de efectos que lo representen, de piezas, de títulos, documen-
tos o efectos mobtlíaníos que estuvíeren 'en su poder, en virtud o ra-
zón de su cargo.

Si el abuso no excede de la fianza, se castigará con la mitad de
la pena precedente,

La citada disposición determina claramente que la distraccíón
de fondos públicos constituye infracción penal contra la adminis-
tración pública, y .para que quede conformada esta figura delictíva
es necesario que el agente sea empleado público 'O encargado de un
servido público y que 'en 'calidad de tal, haya abusado de los bienes
encargados a su cuidado.

El 23 de octubre die 1941, se promulga un Decreto que reforma
el aett. 236 C. P. y aunque se mantiene en su esencia la disposición
sustantiva anterior, se reforma La imposición de la pena, así como
el procedimiento a seguirse para descubnír 'a los autores, cómplices
y encubridores del peculado,

El mencionado Decreto Legíslauívo dice:
Art, 19-El art. 236 del Código Penal dirá: serán reprímídos con

reclusión mayor ordínarda de cuatro a ocho años, los empleados pú-
blicos y toda persona encargada de un servicio públíco que hubiesen
abusado de dineros públícos o. privados, de efectos que los represen-
ten, piezas, títulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren
en su poder, en virtud 10 razór; de su cargo: ya consista el abuso en
desfaLco, msñversacíón de fondos, disposición arbítraría o cualquier
otra fonrna semejante.

También están comprendídos en esta dísposíción 'los que domo
e~pleado.s, maneiaren fondos de los Bancos Central, Hipotecario y
Comel1Cialesy de las Caj as de Prevísíón Social.
. . El inciso tercero de esta misma disposición declara que la acción

CIVIl para el pago. die las indemnízacíones es ímprescreptible; que la
pena prescribirá en el doble del tiempo fijado en el arto 105 del C. P.;
que no es aplicabl,e la Ley de Gracia ni tendrá cabida el abandono
de la acción penal. '

~l art. 29 trae otra novedad y 'es la de que: los culpados de es-
tas u:r.racciones quedarán perpetuamente mcapadtaldos parra el des-
empeno de todo cargo público.
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El art. 49 reformado manda que los juzgados por esta clase de
infracciones deben cumplir su pena en :la Colonáa Penal del Archi-
piélago de Colón.

El arto II dice que seconcede acción popular para la denuncia
de estas infracciones.

El art. 13 ordena que al momento de iniciarse el [uécío, esto es,
en el mísmo autocabeza del proceso, el juez ordenará 'la detención
provisional de los enoausados y de haber méritos suficientes, la pro-
hibición de enajenar bienes de propiedad de los sindicados.

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

El decreto 'en mención, al extreman- sus medidas y declarar ím-
prescríptíble la acción civil, al modificar sustancjalmente <la pres-
cripción de la acción penal, que no 'es susceptible de aplicarse la Ley
de Gracia y que no tendrá lugar el abandono, rompe deliberadamen-
te con viejos principios y normas doctrinarias establecidos ya por
los tratadistas y penalístas en esta materia.

Doctrinariamente se separa de los principios enunciados porque
no, habla del d'eléto de malversación o peculado en la forma y mo-
dio que hemos estudiado, sino que 'empieza por hablar de las formas
dieabuso como el desñadco, malversacíón de fondos y disposición aJI'-

bitraria, que en rigor no son sino ddversas maneras de presentarse
la malversación, Con razón esta ley fue calíñeada de draconiana,
aunque en üa realidad se prestó más bien para budél!I' la justcia, de-
bído a que 'el procedimiento verbal sumado que sigue la causa, no
era el más aconsejado pana llegar' a una determinación clara y pre-
cisa de Iaresponsabílídad penal de losacusados,

En 1953 es codificad» de nuevo el Código Penal, en el que se
incluye el Decreto de 23 de octubre de 1941 en el Capítulo V que
trata "De la violación de los deberes de los funcionarios públicos.
de la usurpación de atribuciones y de los 'abusos de autoridad".

Del delito de desfalco, malversación etc., tratan Ios artículos
233 y siguientes, hasta el 'arto 235 C. P.

LI&últíma codsñcacíón de 1960 no hace sino copiar all píe die la
letra todas olasdasposícíonesconstantes en el Código de 1953, Las que -
no. forman entre sí un cuerpo orgánico; antes bien aparecen como
reglas y preceptos dispersos 'en las que se advíente Je falta die ver-
tebración técnica, y doctrínarta, .para reprímír los peculados en sus
diversas manifestaciones, con precísíón y celeridad,

Estas reformas, Lejos de enmendar los errores del Decreto Le-
gíslatívo die 1941, 'han venido a proporcionar nuevos presupuestos
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d lictivos, porque asoman como responsables en el grado y medida
de sus intervendones, Ios físcalizadores de la Contraloría y Ios ms-
~ctor:es de la siUper~n~e~de~ciade Bancos, lo que vuelve más d~~í-
cil Y iengonrosoel enjuícíamíento, la prueba, y por tal, su resolución
t:'IlIall.

Prudente seríaenesta parte recomendar la elaboracíón del CÓ-
dígo Penal Administrativo, el que tend:-ía que recoge-r todas las ex-
peI1ienciasdesde 1906, hasta nuestros días, parta tener un CUeTpOde
leyes maduro, sistematizado y técnico, tanto en lo sustantivo como
en lo adjetívo, úníca forma de detener esta ola de atracos a los fon-
dos públicos. municipales y de bancos.

En este 'código deben recogerse todas las ínéraccíones que dicen
reLadón con la 'administración pública, determinando, con percísíón
y claridad este ente [urídíco que 'se llama málversación o peculado, "
sus dístintas modalídades, el modo de producirse en cada caso y los
grados de responsabilídad de '10,s autores, cómplices y encubridores.

Conformado el Código Penal sustantivo, debe también elaborar-
se el Código de proeedímíento en 'esta materia, 'a fin de que se man-
tenga firme el orden moral dentro del convivir social; orden que es
de estricta incumbencia del Estado, hoy que las nuevas oorI1i!entes
totalitarias amenazan derrumbanlo parla sustítuírlo por el derecho
die la fuerza.

Del mantenimiento del orden moral, surgen también el orden
social y el orden público, cuyas normas estrictamente cblígatorías
para todos, deben ser en mayor grado observadas PO[' quienes son
los guardlanes del tesoro público llamado a cubrir las múltiples ne-
cesidades del servicio. Del cumplimiento de estas obligaciones apa-
rece diebulto el bienestar, la paz y la tranquilídad de Ia comunidad,
y sólo en este clima se puede hablar de justicia, de sociedad, de de-
recbo, de Estadio democrático.

Con razón un autor contemporáneo dice que: "el fin dírecto y
esencia'l de ,L&justicia humana no puede ser 'otro que el restablecí-
miento del orden social peeturbado por el delito". P'Ür esto, preven-
g~os la 'comisión die los delitos y más 'aún 'la de 1081 que dicen rela-
C10U'con la marcha del servdcío público, dando a los miembros del
~tado, leyes que amparen la 'libertad y el derecho de todos 100 aso-
CIados,sin menoscabar la soberanía y el poder del Estado.
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