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BIENES JURIDICOS EN DELITOS DE PECULADO

Miguel G. Castafieda Sanchez(*)

Resumen: La corrupcion golpea el consciente colectivo de nuestras
sociedades, y ha puesto al descubierto el desarrollo de una estrategia de
distorsion de las instituciones publicas. Esto genera una crisis de valores
entre la poblacidn que choca contra la cultura de la corrupcion que campea
constantemente en los diferentes sectores y érganos de la administracion
publica. Este articulo se enfoca en el estudio de los bienes juridicos en el
delito de peculado para la correcta adecuacidn del hecho al tipo penal y
acortar laimpunidad.
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Abstract: Corruption hits the collective consciousness of our societies, and
has revealed the development of a strategy of distortion of public
institutions. This creates a crisis of values among the population that strikes
the culture of corruption that pervades constantly different sectors of public
administration. This article focuses on the study of legal assets in the crime of
embezzlement, for proper alighnment of fact to the basic criminal definition in
orderto shorten the criminal impunity.
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1. Introduccion

El hombre para lograr su desarrollo dentro de la sociedad, requiere orden,
armoniay paz social entre los miembros de la colectividad, sin embargo, esa paz social
puede ser quebrantada por las conductas ilicitas que pueden generar en perjuicio de
las personas naturales y/o juridicas; por lo que el Estado que tiene la facultad o poder
de jus-puniendi, se halla en la obligacién de efectuar el control social, para evitar el
quebrantamiento del orden colectivo, a efecto, las actividades dentro de lacomunidad
deben desarrollarse con normalidad, valiéndose para ello del Derecho Penal que viene
a ser su mejor instrumento o medio de control social, a fin de reprimir las conductas
delictivas al interior de las instituciones publicas por parte de los funcionarios
publicos.

La problematica de la corrupcion funcional en nuestro pais ha producido una
conmocién social, pues, se ha puesto al descubierto el desarrollo y consolidacién de
una efectiva estrategia de copamiento y distorsidn de las instituciones publicas,
generando una crisis de valores entre la poblacion nacional; la cultura de la corrupcion
gue campea en nuestro medio, rodea de modo constante a los diferentes sectores y
drganos de la administracion publica, en forma objetiva e irrefutable tales como el
manejo arbitrario y corrupto de los recursos publicos, la subordinacién de la
administracion de justicia, la interferencia de poderes, la incompetencia de los
gobiernos locales, incluso la compraventa de la prensa de opinién; dadas estas
circunstancias en las que se halla contaminada la sociedad peruana, para quienes
somos administradores de justicia, resulta imprescindible hacer una disquisicion del
interés colectivo que el Estado tutela a través de las leyes para conjurar este flagelo o
lacra social (la corrupcidn), es por eso que ofrecemos en este trabajo un andlisis del
bien juridico que debe ser protegido en los delitos especificos de peculado,
malversacién de fondosy peculado impropio.

Estamos convencidos que la correcta aplicacién y el perfeccionamiento de las
leyes para tutelar los bienes juridicos protegidos por la ley, no pueden tener lugarsin el
cabal conocimiento de las ideas que las inspiran, ni de la realidad social en la que se
aplica, por ello consideramos importante este aporte, para la correcta adecuacién del
hecho al tipo penal y de ese modo no dejar impune los delitos de alta traicién a la
administracidn publica.

2. El bien juridico protegido en los delitos de peculado

Segun José Hurtado Pozo (1987), una conquista del derecho penal liberal, es
el haber determinado que sélo deben ser reprimidos penalmente los actos que ponen
en peligro que lesionan bienes que sean fundamentales para la vida comun; de ahi se
considera que toda norma juridica penal tiene que fundamentarse sobre un juicio de
valor positivo respecto a tales bienes vitales.
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Entonces serad importante partir de algunas nociones sobre el bien juridico,
gue ha sido objeto de tratamiento diverso por los tratadistas del derecho, citando a
algunos, tenemos: Alfonso SERRANO GOMEZ (2008) dice que el bien juridico
protegido en delitos contra la administracion publica, "es el buen funcionamiento de
la administracién publica en todas sus esferas". En el Diccionario de Derecho Usual
(CABANELLAS, 1974) el bien juridico "es todo aquello material o inmaterial tutelado
por el derecho". Para VON LISZT (2007) el bien juridico es de caracter socio juridicoy a
él le vinculan casi todas las tentativas. BAUMANN (1981) considera que los bienes
juridicos son los intereses juridicamente protegidos.

WELZEL (1956) sostiene que se trata de bienes vitales de la comunidad o del
individuo, los que debido a su importancia dice que los bienes juridicos pueden ser
materialmente definidos como aquellos bienes necesarios al hombre para su
autorrealizacion social. ROXIN (2009) manifiesta que se trata de condiciones valiosas
en las que se concretizan los presupuestos imprescindibles para una existencia en
comun. RUDOLPHI (1991) prefiere hablar de unidades de funcion, es decir que no se
trata de cualquierinterés, sino de su funcién en lasociedad.

Como podemos advertir de las nociones precedentes, no han logrado evitar
que el concepto de bien juridico siga siendo "una nocidén oscura y discutida" tal como
sefiala nuestro compatriota José Hurtado Pozo, con cuya versién concordamos por
que en verdad existe cierta dificultad para determinar los bienes que deben ser
protegidos penalmente, pues, para ello es necesario un juicio de valor de parte de
quien detenta el poder, vale decir que la dificulta residen en determinar los criterios
utiles para la formacién cabal de este juicio valorativo, ante ello los juristas recurren
simplemente al catdlogo de valores reconocidos en la Constitucion, mas este criterio
nodejaaundeserinseguro.

3. El bien juridico protegido en el delito de peculado

En sentido genérico, dentro de los delitos contra la administracidn publica,
en forma genérica para SOLER (1970) "el bien juridico protegido es la administracion
publica, en cuanto se refiere al normal, ordenado y legal desenvolvimiento de la
funcién de los 6rganos del Estado en todas las ramas de sus tres poderes".

Por su parte Francisco MUNOZ CONDE (2009), citando a VALEIJE ALVAREZ
sostiene que "el bien juridico es el principio de imparcialidad entendido como el deber
de los poderes publicos de obrar con una sustancial neutralidad y objetividad en la
prestacion de servicios publicos".

En sentido especifico, el articulo 387 del Cédigo Penal peruano, protege el
normal desarrollo de la administracidn publica que se veria afectada si se permite que
los funcionarios publicos dispongan ilegalmente de los bienes propios de la
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administracidn, esto es la lesion sufrida por la administracién publica al ser despojado
de la disponibilidad de sus bienes por funcionarios publicos en quienes se confia la
percepcion, administracion o custodia con violacidn de la confianza conferida por
razén del cargo.

Segun Frisancho Aparicio y Pefia Cabrera (Cfr. FERNANDEZ, 2013), en las
distintas modalidades de peculado la alteraciéon del normal desarrollo de la
administracidon publica se concreta en lesiones a los intereses econdmicos de la
administraciony enirregularidades en el manejo oficial de los bienes que los intraneus
administran, sin desconocerse que de manera secundaria se afecta la necesaria
confianza que la administracién deposita en sus gentes.

Como es de verse, algunos autores ponen de relieve la fidelidad, y
honestidad del funcionario publico para con la administracién publica; otros en la
defensa de laintangibilidad de los bienes del Estado en la administracién y finalmente
algunos en el enriquecimiento indebido o ilicito del funcionario publico con la cosa
publica.

En el primer caso, el propésito del legislador es sancionar la conducta de los
funcionarios o servidores publicos que cometan el hecho delictivo con absoluta
infidelidad del agente en el cargo que el Estado le ha confiado. Sin lugar a dudas esta
conducta es de cardacter ético moral; nosotros como operadores del Derecho hemos
visto casos en que realmente se ha tenido como juicio de valor la infidelidad del
funcionario en la confianza depositada por el Estado cuando éste en forma aleve se
apodera de los bienes percibidos, administrados o entregados en custodia por razéon
de su cargo, cuya apreciacion siempre ha sido y es el elemento basico para determinar
judicialmente laresponsabilidad penaly la consiguiente consecuenciajuridica.

En el segundo caso es otro elemento aleatorio a la infidelidad sefialada por
cuanto el funcionario, empleado o servidor publico tiene el deber por encargo del
Estado de defender o proteger o ser garante del patrimonio del ente estatal o de un
particular entregado a su administracion. Con la infraccién penal que motiva este
comentario, el agente activo del delito de peculado no solamente lesiona la fidelidad
depositada en él, sino en forma injusta pretende enriquecerse con la cosa publica de
modo doloso. Finalmente en el tercer caso el elemento determinante del bien juridico
esta compuesto por el enriquecimiento ilicito del empleado o servidor publico con la
disposicion de los bienes patrimoniales a su favor que le han sido confiados por razén
de su cargo; vale decir este elemento complementa a los anteriores para la unidad del
bien juridico, por cuanto el agente de esta clase de delitos, no sélo falta a la fidelidad o
deber de proteger el patrimonio estatal, sino lo mas grave es que por este medio se
aprovecha en forma indecorosa para disponer en su beneficio personal los bienes
estatales.
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En consecuencia, tanto la falta de fidelidad funcional y el perjuicio
patrimonial ocasionado a la entidad estatal, asi como el enriquecimiento ilicito con la
cosa publica, en nuestro concepto, son los elementos constitutivos de la unidad del
bienjuridico protegido en el delito de peculado.

4.El bien juridico protegido en la malversacion de fondos

Los bienes juridicos protegidos en el delito de peculado en sus diferentes sub
tipos, varian de acuerdo a la conducta ilicita asumida por el agente activo y el tipo
penal al que se adecua; en efecto en el peculado como ya puntualizamos, el bien
juridico esta compuesto por tres elementos basicos, en cambio en la malversacion de
fondos conforme se advierte en lo previsto y penado por el Art. 389 del C.P.nose dael
enriquecimiento ilicito del empleado o servidor publico; en este tipo penal se vulnera
especificamente el orden legal que rige las inversiones de la renta publica. Por esta
razon la esencia de la malversacion radica en la infraccién del deber de fidelidad que
incumbe al funcionario publico, asi como en el desvio del destino de los fondos
publicos previsto en la ley, esto es que se trata del quebrantamiento de la fidelidad del
funcionario de la ley que preestablece el destino de dichos fondos, a pesar de que en
este delito el agente no obtiene un provecho econémicoilicito personal, sino lesiona el
cumplimiento de lainversidn prevista, cometiendo una lesion o dafio al patrimonio del
Estado.

5. El bienjuridico protegido en el peculado impropio

En el peculado por extensidon o impropio, el bien juridico se determina de
acuerdo a la adecuacién de la conducta delictiva a los tres supuestos que prevé el Art.
392 del C.P. envigor, modificado por la Ley No. 26128; en efecto:

Primero.- Los que administran o custodian dineros pertenecientes a las
entidades de beneficencia o similares.

Segundo.- Los administradores o depositarios de dinero o bienes
embargados o depositados por orden de autoridad competente, aunque pertenezcan
aparticulares.

Tercero.- Todas las personas o representantes legales de personas juridicas
que administren o custodien dineros o bienes destinados a fines asistenciales o
programas de apoyo social.

En el primer caso el bien juridico constituye Unicamente dineros
pertenecientes a las entidades de beneficencia o similares que se hallan en
administraciéon o custodia de un funcionario o empleado o servidor publico, asi como
de un particular. Como podemos advertir el bien materia de tutela juridica por esta
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norma es un bien mueble, en este caso representado por el dinero, pero no de
cualquier dinero, sino solamente del que pertenece a entidades beneficentes o
similares, esto es, los caudales pertenecientes a las entidades de caridad social
dirigida a procurar asistencia, consuelo y bienestar a los necesitados de proteccion y
ayuda, mas concretamente son fundaciones que cumplen una finalidad de ayuda a los
sectores mas necesitados, misidn que brota del sentimiento de fraternidad humana.
Por ello toda beneficencia publica desempeiia funciones tutelares del Estado, que
perduraatravés de instituciones, servicios y establecimientos diversos.

En el segundo caso el bien juridico, es el dinero o bienes embargados o
depositados por orden de autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares,
esto significa que la materia de tutela no solo es el dinero, sino también los bienes
embargados por orden de la autoridad judicial, aunque dichos bienes pertenezcan a
particulares. Inferimos del texto de la norma invocada que tanto el dinero como los
bienes embargados necesariamente deben entrar a la esfera de dominio de los
administradores o depositarios nombrados por la autoridad competente, en este no
hay otra, sino la judicial y que esos bienes pueden ser del Estado, de entidades
beneficentes o similares, asi como de particulares, en este Ultimo caso el dinero o bien
embargado que pertenece a un particular es materia de tutela como si fuera del
Estado, esto por la situacion y condiciones especiales en que se hallan dichos bienes
dentro dela administracién publica.

En el tercer caso, el bien juridico son los dineros o bienes destinados a fines
asistenciales o a programas de apoyo social; esto quiere decir que pueden ser del
Estado, de un particular o de personas juridicas que por su destino asistencial o de
apoyo social se halla en custodia o administracion de los funcionarios, empleados o
servidores publicos, asicomo de terceros particulares.

Enresumen en los tres casos materia de analisis, el bien juridico tutelado es el
dinero y los bienes que se hallan bajo la disponibilidad de los agentes del delito, pero
gue los mismos son de distinta propiedad y destino social, por consiguiente merecen
la proteccion o tutela legal.

En consecuencia podemos afirmar que la distincidn entre el Peculado Propio
y el Impropio radica en que, en el Peculado Impropio, el funcionario no tiene en su
poder de manera directa y material los bienes publicos, en tanto que, en el delito de
Peculado Propio, el funcionario publico silos tiene bajo su custodia, y que justamente,
por esarazon, pueden disponer de ellos por su condicidn de funcionario.

La condiciéon de funcionario publico, sélo se requiere, en sentido estricto, en
la figura del delito de Peculado Propio, mas no en la forma impropia del hecho. Por
tanto, uno de los requisitos exigidos para su configuracién, es que el agente del delito
revista necesariamente la condicién de funcionario publico que, en su forma propia,
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exige que éste, en razon de su cargo, tenga la custodia, administracion de bienes
publicos, condicidn ésta que no se exige al sujeto en la forma impropia, tal como se
desprende de la segunda hipédtesis del texto del articulo 392 del C.P. Esta norma nos
permite afirmar que en este supuesto, los bienes publicos o privados no se hallan
directamente en manos del sujeto activo, quien no tiene la disponibilidad material
inmediata de los mismos, esto es, que el agente no es quien estd a cargo de su
percepcion, recaudacion, administracion o custodia.
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