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Resumen

El objetivo de este estudio fue analizar el delito de peculado sobre la base de las
diversas teorias usadas por la doctrina nacional y en el derecho comparado a fin de
buscar un correcto tratamiento juridico del tipo penal con respecto a la figura de la
autoria y la participacion en el delito de peculado, para ello se sigui6é con un método
cualitativo y descriptivo a partir de la revision de articulos académicos relevantes, de
los que se seleccionaron doce articulos académicos nacionales y extranjeros, que
ostentan caracteristicas pertinentes a nuestro estudio, en los cuales se estudiaron
algunas instituciones propias del derecho penal. El andlisis realizado de los estudios
nos muestra que la autoria y la participacion tienen un tratamiento sobre la base de
cuatro teorias: la teoria del dominio del hecho, la teoria unificada, la teoria de la ruptura
y la teoria de la infraccidn de deber, las cuales son utilizadas para determinar el grado
de participacion e intervencion en el delito y consiguientemente la imposicién de una
pena. El tratamiento juridico que se le da al delito de peculado tiene particularidades de
distinta indole en el derecho comparado sobre la base de las aplicaciones tedricas de la
doctrina, con el fin de clasificar a los intervinientes y sancionar penalmente al autor y

a los participes que se aprovechan de los caudales del Estado en beneficio propio.

Palabras clave: peculado, sujeto activo, autoria, participacion, funcionario
publico.
Abstract

The objective of this study was to analyze the crime of embezzlement based on

the various theories used by national doctrine and in comparative law in order to seek

! Estudiante del décimo primer ciclo de pregrado de la carrera de Derecho.

16



a correct legal treatment of the criminal type with respect to the figure of authorship
and participation in the crime of embezzlement, for this we followed with a qualitative
and descriptive method based on the review of relevant academic articles from which
twelve national and foreign academic articles were selected that have characteristics
relevant to our study, in which some institutions were analyzed typical of criminal law.
The analysis of the studies shows that authorship and participation have a treatment
based on three theories: the theory of the domain of fact, the unified theory and the
theory of the breach of duty, which are used to determine the degree of participation
and intervention in crime and consequently the imposition of a penalty. The legal
treatment given to the crime of embezzlement has different characteristics in
comparative law based on the theoretical applications of the doctrine in order to classify
the parties and criminally sanction the author and the participants who take advantage

of the State flows for personal benefit.

Key words: embezzlement, active subject, authorship, participation, public
official.

Introduccion

En la actualidad la corrupcion es un tema que aqueja a muchos paises de
Latinoamérica y del mundo, por lo que ha conseguido el rechazo de la ciudadania al
ente estatal, ello debido “aunque no siempre nos perjudique econémicamente esta
quiebra la confianza conferida a los funcionarios publicos” (Hocsman, 2020, p. 1);
quienes en busca de un beneficio son parte de las estadisticas de los niveles altos de

corrupcion a nivel mundial.

Ante ello, el legislador ha optado por sancionar aquellos delitos que deriven de
un acto de corrupcion, uno de esos delitos es el peculado que solo puede ser cometido
por un sujeto en especifico, “el funcionario o servidor publico que infringe un deber
conferido en razén de su cargo” (Salinas, 2015, p. 12). Debido a esto, nuestro objetivo
es analizar aspectos relevantes sobre este tipo penal, que esta considerado en diversos

cddigos penales.

Existe “cierta controversia y dificultad al momento de determinar la diferencia
entre los autores y participes o intervinientes en el delito de peculado” (Abello, 2015,

p.7); puesto que se ha propuesto la utilizacién de diversas teorias utilizadas por los
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tribunales nacionales y extranjeros para la correcta determinacion de responsabilidad
penal en el delito, las cuales seran analizadas en el presente articulo. Ante ello resulta
necesario el estudio de este delito para una correcta imposicion de la sancion penal o

una posible modificacion del tipo penal en nuestra legislacion.

Respecto a la problemética, algunos autores indican que “no existe la
participacion, sino solo la figura de autoria, por ser una conducta directa” (Mendoza,
2012, p.92). Para poder entender dicha compleja clasificacion que ha traido posiciones
contrapuestas, analizaremos a la autoria, a la participacion y a las teorias utilizadas para

determinar la intervencion de los sujetos ante la comision de este ilicito penal.

1. Metodologia

Para elaborar el presente articulo de revision, se realiz6 un estudio de
diagnostico exploratorio mediante el uso de herramientas de la web, bibliotecas
virtuales, blogs de universidades reconocidas en el pais y conducentes a la busqueda de
articulos académicos provenientes de revistas reconocidas, asi como de autores con
trayectoria en la rama del derecho penal que hicieron publicaciones sobre el delito de

peculado.

1.1. Criterios de seleccién de las fuentes

La seleccidn de las fuentes respondié a caracteristicas tales como la actualidad
de los articulos, teniendo en cuenta la temporalidad del derecho penal que suele tener
modificaciones de manera constante, puesto que los articulos seleccionados no poseen
mas de diez afios de antigliedad, asi mismo se ha tenido en cuenta el origen de los
articulos académicos, los que son respaldados en su mayoria por universidades
nacionales y extranjeras, y a su vez poseen originalidad, puesto que las opiniones
esbozadas por los autores tienen particularidades propias de cada uno, asi mismo se ha

tenido en cuenta la factibilidad de los articulos y la relacion con el tema.

1.2. Proceso llevado a cabo para buscar y seleccionar las fuentes

Fueron en total doce articulos académicos seleccionados, entre ellos de autores
nacionales y extranjeros que analizaron aspectos relacionados con el tema objeto del
presente articulo, de las cuales se seleccionaron doce articulos sobre la base de los

criterios sefialados anteriormente.
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1.3. Criterios de comparacion aplicados en el analisis de las fuentes

Los criterios que se han tenido en cuenta para el analisis de las fuentes son la
nacionalidad de los autores (de Pert, Colombia, Argentina, Venezuela, entre otros), asi
también otro criterio fue la division en tres subtemas: la autoria, la participacion, y las
teorias que ayudan a determinar la punibilidad de los intervinientes en el delito, de los
cuales se tomo caracteristicas coincidentes y opiniones contrarias a fin de verse

reflejadas en el articulo.

1.4. Proceso de andlisis de las fuentes seleccionadas

Bajo el criterio sefialado anteriormente se organiz6 en cuadros comparativos
que reflejan las coincidencias y controversias existentes en la legislacion nacional como
extranjera al respecto al delito de peculado en los tres aspectos de la autoria,
participacion y las teorias que son usadas tanto en la legislacion nacional como en la

extranjera.

2. Resultados

En la exploracion de articulos académicos se han analizado tres aspectos
fundamentales en el delito de peculado, tratados por los diversos autores nacionales y
extranjeros, los cuales son la autoria, la participacién y por ultimo la teoria que resulta
de fundamental aplicacion para determinar la punicion del delito

2.1. Autoria

La autoria es aquella figura que en distintas legislaciones tiene la sancién mas
gravosa con respecto a los participes, es ahi que radica la importancia de diferenciar al
autor de los intervinientes en el delito, ante ello conforme al andlisis de los articulos
académicos se ha hallado que no existe controversia en la mayoria de los autores
nacionales y autores extranjeros, sobre a quién se le considera como autor del delito de
peculado, al respecto se indica que autor del delito de peculado es “el sujeto que tiene
la calidad de servidor publico, el cual se apropia o utiliza un bien que pertenece al estado
en beneficio propio o de un tercero” (Arango, 2018, p. 94), aportando asi a un
acercamiento sobre la definicidn del tipo penal. Este concepto también se ve reflejado
en la legislacion de Panama que en el articulo 339 del codigo penal establece que es

sujeto activo del delito de peculado: “El servidor publico que, en ejercicio de su cargo,
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aprovechandose del error ajeno, se apropie, sustraiga o utilice en beneficio propio o de

un tercero, dineros, valores o bienes nacionales o municipales” (Arango, 2018, p. 94).

Asi también en Chile, el autor del delito de peculado es el “sujeto que posee una
calidad especial” (Balmaceda, 2014, p. 84). Donde se sustenta en que el sujeto activo
del delito de peculado debe tener el cargo de funcionario publico de no ser asi, no
calificaria en el ilicito penal, en tal circunstancia seria una conducta no tipificada en el
delito de peculado por mas que exista una afectacion al patrimonio del estado por lo
que se tomaria como un delito comun (Balmaceda, 2014). En cambio, en Argentina, el
profesor Kierszenbaum considera que en los delitos especiales, como en el caso del
peculado, al determinar la autoria ante la existencia de un denominado ‘“deber
extrapenal, el cual es vulnerado solamente por el sujeto que encontrandose en aquella
posicidn calificada o idonea y a su vez tiene a su cargo la proteccion de dicho deber.”
(Kierzenbaum, 2009, p.263). Por ello, para determinar la autoria debera analizarse el

elemento infractor del deber.

Por otro lado, el doctrinario colombiano Abello menciona que la autoria esta
dirigida a aquel individuo que tiene bajo su dominio el acontecer del hecho delictivo,
adicionalmente a ello, este deberé de tener un cargo publico (Abello, 2015). Lo mismo
considera Pariona al decir que debera de tener la calidad de autor el sujeto que “domine
el hecho y prime la decision tal de la comision” (Pariona, 2017, p. 2). Es decir, aquel
que acciona ya sea con sus recursos o0 mediante otros para obtener un resultado 6ptimo
y por lo tanto punible, ademas de ello este tiene un deber conferido por el Estado, el
cual debe resguardar y no quebrantar la confianza conferida. Por ello, el autor del delito
solamente recaera en el funcionario publico, no permite que se califique a un sujeto que
no posea dicha cualidad, ya sea que este haya accedido a la funcién publica en razén de
una confianza conferida por una autoridad, que ostente de una funcién para tal caso o
debido a una eleccién de forma democrética,, ya que resulta fundamental en este delito
“la relacion de indole funcional entre el sujeto activo y los bienes que estan bajo su
custodia” (Hocsman, 2020, p. 1). Todo ello por el tiempo que dure en su cargo. Cabe
sefialar que la autora menciona que en algunas legislaciones, como la argentina, la
voluntad con que opera el autor es irrelevante al momento de la consumacion del delito,

hecho que difiere de nuestra legislacion.
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Sobre la autoria avalando ya conforme varios autores lo han dejado plasmado
en articulos tenemos al profesor Salinas quien entiende que “el autor del delito de
peculado es aquel que tenga bajo su poder o dominio el hecho o las circunstancias para
cometer un acto punible” (Salinas, 2015, p. 7). Es decir, en estos delitos especiales se
sanciona o castiga aquellos incumplimientos conferidos por la ley o por la sociedad,
que pone asi en riesgo o en peligro cualquier bien juridico que ostenta proteccion, estos
deberes generalmente se manifiestan mediante principios que deben de velarse y
protegerse para una buena convivencia. Afirma también que en los casos en los que
participen varios funcionarios tendran la calidad de autor solo aquellos que debido a su
competencia y desemperfio de funciones se relacionen con el delito, asi un dato relevante
que sostiene el profesor es que en aquellos delitos de infraccion de deber se podria ser

autor sin tener participacion en el dominio del hecho.

Segun lo sefiala la doctrina venezolana, para el codigo de dicho pais el autor o
también denominado perpetrador es aquel sujeto que protagoniza el ilicito y a quien se
le podra imponer una pena al involucrarse enteramente en un delito en este caso en
contra de los intereses de la administracion publica (Mondollel, 2008). Para entender
mejor la similitud y la diferencia se presentara una tabla donde se indique las principales

caracteristicas que tiene la autoria en las diferentes legislaciones estudiadas:

Tabla N.° 1. Alcances de la autoria en el delito de peculado

La autoria

Pais Autor del concepto Principal caracteristica

Es necesario que sea servidor publico, si no la

Argentina Mariano Kierszenbaum . :
conducta no sera punible.

Chile Gustav&(i/a:)lgwaceda Es necesario que sea servidor publico

Es necesario que sea servidor publico, la
Jorge Arturo Abello 4 P

Colombia Gual conducta puede ser punible si no es servidor
publico.
, . Es necesario que sea servidor publico, puede ser
Panama Ruben Arango Durling 0 que F PUBTICO, P
punible si no es servidor publico.
, . . . Es necesario que sea servidor publico, puede ser
Peru Ramiro Salinas Siccha 0 que rp P P
punible si no es servidor pablico.
No es necesario que sea servidor publico, solo
Venezuela Juan Modolell Gonzales g P

gue cometa directamente.
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Adaptado de Abello, 2015; Alcocer, 2005; Hocsman, 2020; Garcia, 2010, Durling, 2018;
Hoyos, 2014; Kierszenbaum, 2009; Mendoza, 2012; Mondollel, 2008; Pariona, 2017,
Salinas, 2015; Salinas, 2018; Schiinemann, 2018.

Como se aprecia en la tabla, las posiciones de la doctrina nacional y extranjera
en su mayoria considera que para que se le cualifique como autor a un sujeto este
siempre debera de ser un funcionario publico, hecho que difiere de la legislacion

venezolana en la que no es necesario que el sujeto posee la condicién mencionada.

2.2.Participes

Existen casos en los cuales no solo participa un individuo, si no que interviene

otros sujetos, ante ello los autores estudiados mencionan lo siguiente:

Existe diferencia entre a quien se le debe considerar como tal, en el delito de
peculado, en algunos casos como es en Per(, Venezuelay Colombia, el participe tendra
el nivel de coautoria, sin importar si el sujeto tenga el cargo de servidor publico
(Salinas, 2017).

Bajo la misma idea el profesor Kierszenbaum menciona lo siguiente “aquel
interviniente que no tenga la calidad de funcionario publico, debera ser impune o de ser
el caso podria ser penado por un delito distinto” (Kiersznbaum, 2009, p.280). ya que
este no tiene la calidad que exige el tipo penal. Contrario es el pensar del profesor
Abello sobre la opinion de Salinas y Kierszenbaum, pues sefiala que si debera de tener
sancion alguna aquel participante en el hecho delictivo, es mas estos podran ser
distintos y sobre la base de ello es que se determinara la cuantificacion de la pena. Ante

ello menciona lo siguiente:

“Para que exista el coautor, previamente debié materializarse un acuerdo en el
cual se ejecute la division de actividades conducentes a la realizacion del delito,
ademas de ello la intervencion debid ser tal que de no contar con esta el hecho
no hubiere podido realizar” (Abello, 2015, p. 6).

Asi aquellas personas que no tuvieran la condicion o calidad especial que exige

el tipo penal serian consideradas como intervinientes en el delito.
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Similar es la idea del doctrinario Pariona, quien coincide en que el participe en
el delito de peculado es aquel que se ve involucrado en el ilicito, pero no posee el
dominio en la ejecucién del mismo, asi sera complice el que auxilie en la comision del
hecho y que a su vez carece de la especialidad para la cual va dirigida el tipo penal,
ademas precisa que “no se podria hablar de la calificacion de autoria mediata ni mucho
menos de la coautoria” (Pariona, 2017, p. 2). Ya que ante la existencia de un accionar
que lesione el deber encomendado es independiente, sin embargo, Salinas propone la

existencia de la denominada coautoria mediata, puesto que sefiala lo siguiente:

Si existe un preponderante dominio sobre otros, estariamos en un caso de autoria
mediata, y en el caso en que exista un dominio compartido o que se lleve en

comun entre dos sujetos existiria la figura de coautor (Salinas, 2015).

En este caso se denominaria participe a todo aquel interviniente en el delito
siempre que carezca del dominio supremo del hecho y cuyo aporte en el delito deja de
ser relevante, asi de la misma forma sera participe quien al no poseer deber de cuidado
alguno frente la administracion publica, contribuye a la consumacion del delito. Aunque
aclara que lo relevante sera que el participe no infrinja ningun tipo de deber sin darle
importancia a la medida, determinacién de ayuda o auxilio para la obtencion del
resultado. Establece también que los funcionarios que carezcan de una relacion de orden
funcional para con el objeto del delito responderan ante las autoridades competentes
solo a titulo de complices, pues no poseen deber del cual responder, asi pues si el

denominado extra neus tenga el dominio del hecho solo sera un complice.

En la doctrina venezolana, conforme lo sefiala el profesor Modolell, los

participes en el delito de peculado pueden ser los siguientes

El cooperados inmediato, el cobmplice ya sea este simple o complice necesario,
y por ultimo el instigador, asi mismo existe debate al momento de considerar
también al encubridor, sin embargo, cabe mencionar que esta clasificacion que
se realiza en cuanto a los intervinientes en el hecho delictivo no obtienen
relevancia alguna al momento de imponer una pena, puesto que aquella es la
misma que la del autor a pesar de la diferenciacion sefialada (Modollel, 2008, p.
103).
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Lo que haria pensar a muchos doctrinarios que el codigo penal de Venezuela
unifica a los intervinientes y los considera y sanciona como a un autor. Para un mejor
entendimiento se realizard una tabla, indicando las caracteristicas esenciales que tiene
el participe dependiendo del pais.

Tabla N.° 2. La calificacion de los participes en el delito de peculado.

Participe
Pais Autor del concepto Principal caracteristica
El participe debe tener la condicion de
Argentina Mariano Kierszenbaum funcionario publico, si no la tiene tendra que

ser sancionado por un delito comln

El participe debe tener la condicion de
servidor publico y debe participar o influir de
manera directa. Sin su intervencién no se
hubiera podido cometer el hecho.

Chile Gustavo Balmaceda Hoyos

El participe es el quien influye para que se

. realice el hecho, no es necesario que sea
Colombia Jorge Arturo Abello Gual . - g .
servidor publico, basta con que sea necesaria

su participacion para que se cometa el delito.

El participe tiene la condicion de cémplice

. . primario, toma parte de la ejecucién del
Panama Ruben Arango Durling hecho, sin la cual no hubiera podido cometer
el hecho.

El participe debe participar e influir en el
Perl Ramiro Salinas Siccha delito de peculado, no es necesario que tenga

la condicion de servidor publico.

El participe no es necesario que tenga el

cargo de servidor publico, su conducta se
Venezuela Juan Modolell Gonzales g Pt
compenetra o se vincula en forma muy

estrecha con la conducta del autor.

Adaptado de Abello, 2015; Alcocer, 2005; Hocsman, 2020; Garcia, 2010, Durling, 2018;
Hoyos, 2014; Kierszenbaum, 2009; Mendoza, 2012; Mondollel, 2008; Pariona, 2017; Salinas,
2015; Salinas, 2018; Schiinemann, 2018

El punto que se hace merecedor de ideas controversiales es el de la participacion
en el delito de peculado, como ya vimos los doctrinarios consideran muchos
intervinientes a los que les deposita un tipo de calificacion, en algunos casos se habla
de la inexistencia de imputabilidad al no contar con lo que en su mayoria se coincide,

esto es la cualidad especial de servidor o funcionario publico quien obra por un deber
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conferido por el Estado en razén de su cargo, por lo que tiene el deber de priorizar su

actuacion en beneficio de toda la comunidad.

3. Teorias que Utiliza la Doctrina

La doctrina de los paises analizados ha tomado en cuenta los alcances de
diversas teorias para determinar la autoria y el grado de participacion de los
intervinientes en la comision del delito de peculado,, ya que al ser un delito especial
existe controversia al momento de evaluar el comportamiento de los también llamados
como extraneus (Durling, 2018). Por ello se planteard a continuacién las teorias

utilizadas por los autores seleccionados.
3.1.  Teoria del dominio del hecho

Esta teoria se enfoca esencialmente en diferenciar al autor y al participe, el
primero tiene el control del hecho, es decir, que el autor domina la configuracion del
hecho y las consecuencias del hecho; en cambio, el participe solo serd un colaborador
del hecho y no decidird las acciones que se debe realizar para cometer el hecho
imputable (Mendoza, 2018). La teoria se clasifica en tres tipos: dominio de accion,
dominio de voluntad y dominio del hecho funcional, esta clasificacion ayuda a
diferencia al autor, coautor, el autor mediato y el participe. Esta categorizacion es
indispensable para determinar el nivel de autoria que se le debe considerar al participe,
por lo siguiente: i) en la primera clasificacién, la cual es dominio de accion, se
fundamenta, principalmente, en que el sujeto que realiza la conducta punible maneja la
accion del hecho, es decir, realiza la conducta de manera inmediata y directa, sin la
participacién de ningun tercero. ii) En la segunda clasificacion, como es el dominio de
la voluntad, se enfoca exclusivamente en el conocimiento de la circunstancia del hecho,
es decir, que el autor, tiene la voluntad de cometer el delito y conoce la circunstancias
que rodea el hecho, en cambio, el participe no conoce la circunstancias exactas que
rodea el hecho, ni tampoco conoce la finalidad para realizar el hecho (Mendoza, 2018.
p. 87).

La ultima clasificacion es la del dominio del hecho funcional, el cual indica que,
si no existe voluntad de cometer el hecho imputable, este se enfocara en la reparticion
de las funciones, para llegar a un fin el cual es cometer el hecho doloso (Mendoza,
2018).

16



La teoria del dominio del hecho diferencia al autor, el cual es el sujeto que tiene
voluntad de realizar una conducta punible, beneficiandose directa o indirectamente,
ademas tiene control del hecho desde el inicio hasta el final, decidiendo las
consecuencias del hecho. En cambio, el participe solo sera un facilitador, que servira
como apoyo para cometer el hecho en una funcion especifica, sin toma de decision
(Mendoza, 2018). Otro de los autores que defienden esta teoria es Abello, bajo la teoria
del dominio del hecho es que se podra diferenciar a un autor de otros intervinientes en
la comision delictiva, y se utilizara la teoria de del dominio funcional ante casos de
coautoria. Asi mismo, el autor niega rotundamente que la teoria de infraccion de deber
pueda ser de aplicacion en la legislacién colombiana y mucho menos en el caso del
delito de peculado, puesto que en estos delitos por accion es “necesario que el autor
realice la conducta” (Abello, 2015, p. 7). Por lo que este no basta,, ya que se requiere
que el agente presente el dominio inminente, asi mismo sefiala que bajo la teoria de la
unidad de imputacion que también se podra determinar el grado de participacién en un

hecho delictivo.

Al respecto de la teoria del dominio del hecho, el profesor Pariona considera
que este va a tener una manifestacion en el accionar dominante de las circunstancias, el
que tienen preponderancia sobre la voluntad de otro individuo o que en algunas
ocasiones acciona bajo la amenaza o sobre la base de una percepcion errénea de la
situacién, y por ultimo manifestado en el que, mediante un valioso aporte al delito en
forma conjunta, ante ello “esta teoria nos permite determinar con exactitud a la autoria
y participacion.” (Pariona, 2017, p. 2). Y asi mismo sefiala que en el caso de la
infraccion de deber, el sujeto activo se encuentra estrechamente ligado a un deber
fundamental que rige una norma imperativa y, ante el quebrantamiento de esta, nos
encontramos en este supuesto. También, considera que en el caso de los delitos

cometidos en contra de la administracion publica:

No esta direccionado a la cualificacidn de funcionario ni la predominancia del
mismo en el hecho delictivo lo que va a generar que se califique al sujeto en
autor del delito, sino mas que ello es que se ha visto menoscabado el deber
depositado” (Pariona, 2017, pp.3-4).

Como el de promover un trabajo transparente con miras a un beneficio de la

institucion y por ende de toda la comunidad.
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Tenemos también lo desarrollado por el profesor Salinas, quien hace referencia
a la teoria de dominio del hecho como punto importante a tener en cuenta al momento
de analizar la autoria y participacion que puedan existir en los delitos de corrupcion de
funcionarios en el que se encuentra el delito de peculado. Asi, sefiala que cada sujeto
controla su comportamiento y es entonces que se puede inferir la participacion en
determinados hechos delictivos siendo bajo esta teoria quien tenga el dominio del hecho

el autor delictivo.
3.2.  Teoria unificada

El profesor Schunemann considera que esta teoria se aplica en nuestro pais,
entendiendo que no existe diferencia alguna entre autor, coautor, autor directo, autor
mediato, participe de primer grado, hostigado, instigador, facilitador y participe de
segundo grado. Para esta teoria todos estos sujetos tienen la condicién de autor en el
hecho imputable, ademas, existe una caracteristica importante: el participe no necesita
tener la condicién de servidor publico, es irrelevante para que se le condicione como
participe, pero debe existe en el hecho un autor con la condicién de funcionario publico,
es decir, para sancionar al participe en la conducta especial, el autor debe tener la
condicion de funcionario publico, mas no el participe.

El participe tiene la misma sancion como si fuera autor del hecho, por mas que
el participe no tenga la condicion de funcionario publico, esto se da debido a
que los legisladores busquen castigar a las personas que se apropien de bienes
exclusivos del estado, independientemente si es funcionario publico o no.
(Schunemann, 2018, p. 3).

Entonces, la teoria unificada se basa en que el participe tendra la misma sancién
que el autor y no importa si el participe tenga la condicién de funcionario publico, basta
que el aquel tenga la condicién de funcionario publico para que sea sancionado al

participe como coautor del delito de peculado.

Por otro lado la jurisprudencia de Venezuela, muchas veces, ha hecho referencia
a la teoria del dominio del hecho para asi conceptualizar e identificar de manera precisa

al autor, sin embargo, ello no seria de mucha utilidad, pues tcitamente se estaria usando
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la teoria unificadora del hecho. Por la cual, todo tipo de intervencién es considerada

como una actuacion a titulo de autoria:

Es sancionada con la pena equivalente a la de un autor del hecho punible, ante
ello cabe resaltar que en esta legislacion poco tendria que ver la posicion
especial que se ostenta en este tipo de delitos pues asi quien no tuviere la
cualidad de deber bajo un cargo conferido también podra ser sancionada como
si lo fuere (Modollel, 2008, p. 101).

Ello evidentemente difiere con lo cargo conferido regulado en otras
legislaciones en las que la diferenciacion que se realiza conduce a determinar la sancion
impuesta ante la existencia de un detrimento a bien juridico protegido en diversos
cuerpos normativos que velan por la eliminacion de los actos contrarios por quienes

tienen el deber de promover el correcto funcionamiento de la administracion publica.
3.3.  Teoria de la infraccion del deber

Esta teoria se enfoca esencialmente en que se debe sancionar al funcionario
publico que no realiza sus funciones de manera eficiente, perjudicando al Estado en una
apropiacion o utilizacion de los bienes sin seguir la misién de la institucion publica.
Para esta teoria no existe el participe, debido a que busca sancionar la conducta directa
del funcionario, en tal sentido, si existiera mas de una persona en el hecho, esta teoria
sancionard independientemente a cada sujeto por la accion cometida, es decir, que no
sanciona al participe, esto es, porque entiende que el delito de peculado se sanciona la
conducta directa de la persona en el hecho (Garcia, 2010). Ademas, indica que el autor
0 coautor debe tener la participacion necesaria de funcionario publico, es decir, que esta
persona trabaje dentro de la institucion publica. Sin embargo, acepta la funcion factica
que indica que no es necesario que el funcionario tenga un documento donde indica su
funcion o este establecido en el manual de funciones, sino también admite la funcion
factica de hecho y para darle la atribucion de funcion féctica al servidor publico, debe
cumplir con tres requisitos los cuales son los siguientes: que la persona que delegue la
funcién tenga la autoridad para designar a funcionario, que la comunicacion de la
funcion debe ser conocido por personal de la institucion y personas fuera de la
institucion y, por ultimo, que el sujeto debe realizar sus nuevas funciones (Pariona,
2018).
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Es asi que el autor sefiala que, la teoria de la infraccion del deber, busca
sancionar a la persona que tenga la condicion de funcionario publico, que directamente
comete el hecho imputable, en esta figura no existe el participe, ya que cada persona
tiene una conducta independientemente, por Gltimo, no es necesario que sus funciones
estén establecido en un documento, simplemente que de manera factica realice su

funcidn (Pariona, 2018).

Sobre el uso de la teoria del dominio del hecho, Salinas sefiala que es muy
comun que “muchos estudiosos del derecho penal afirmen que esta teoria ayuda
a determinar la autoria o coautoria en un hecho, sin embargo, el considera que
lo correcto seria el uso de la teoria de la infraccion del deber” (Salinas, 2015, p.
7). Cuyo precepto hubiere sido introducido como tal por Roxin. El cual sefiala
que el autor es el que superpone sus intereses a lo que su funcién regula violando
su deber, lo cual lo convierte en un hecho penal, la mencionada teoria no es
extensible a cualquier otro sujeto que sea participante del delito quien de serlo
solo responderé de participe al quitarle importancia a la aplicacién al dominio
del hecho, pues resulta irrelevante si es que no se obedece a un deber

estrictamente conferido a un servidor o funcionario publico.

El representante estudiado de la doctrina argentina sefiala que guiarse por teorias
como la del dominio del hecho no presenta ningun sentido, debido a que en general
quien lesiona un bien juridico protegido por una norma es porque estuvo en la condicién
de hacerlo, ello pone en evidencia su calidad especial ( Kierszenbaum, 2009), puesto
que bastaria con la aplicacién de la teoria de la infraccion de deber para imputar el delito

al sujeto.
3.4. Teoria de la ruptura del titulo de la imputacion

Esta teoria tiene una similitud con la teoria de la infraccion del deber, donde se
castiga solo por el delito de peculado al sujeto que tenga el cargo de funcionario publico,
pero la diferencia radica que “si existe la participacion de un sujeto este se sancionara

siempre y cuando tenga el cargo de funcionario publico” (Salinas, 2018, p.123).

Si el sujeto tiene la condicion de participe y ayuda al autor para expropiar bienes

del Estado, pero no tiene la condicion de funcionario pablico, este se le sancionara con
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otro delito que encaje en la conducta que cometid, es decir, un ejemplo podria
sancionarse por hurto, pero no por el delito de peculado debido a que no tiene la
condicion de funcionario publico (Salinas, 2018). El motivo de sancionarle por otro
delito, mas no el delito especial de peculado, es que el bien juridico que se protege es
distinto en el caso del autor el bien juridico es el deber funcional, debido a que el autor
no realiza su funcion de una manera idénea, en cambio, el participe no teniendo la
condicion de funcionario no podria sancionarse por este delito si no solo se sancionaria

por un delito comun.

Tabla N.° 3. La aplicacién de las teorias para la determinacion de la autoria y
participacion en el delito de peculado

Teorias Definicion Autores que apoyan la
teoria
Teoria del El autor del hecho sera aquel que ostente e Mendoza Urrutia,
dominio del hecho el dominio en la realizacion del hecho Renzo (Per()
delictivo e Abello Gual Jorge
(Colombia)
e Pariona Caja Franz
(Peru)
Teoria unificada No hace diferenciacion alguna, puesto e Bernd
que tanto el autor y el interviniente Schinemann
responden igualmente. (Pera)

e Modolell Gonzales
Juan (Venezuela)

Teoria de la Solo serd autor quien tenga la calificacion e Kierszembaum
infraccion de del sujeto especial, de funcionario o Mariano (Argentina)
deber servidor publico. e Pariona Caja Franz
(Pern)

e Salinas Siccha
Ramiro (Peru)
e Garcia Cavero

(Pert)

Teoria de ruptura La calidad de funcionario publico es e Salinas Siccha
del titulo de relevante pues quien comete el ilicito Ramiro ( Per()
imputacion penal y carece de esta calificacion no sera

imputable.

Adaptado de Abello, 2015; Alcocer, 2005; Hocsman, 2020; Garcia, 2010, Durling, 2018;
Hoyos, 2014; Kierszenbaum, 2009; Mendoza, 2012; Mondollel, 2008; Pariona, 2017; Salinas,
2015; Salinas, 2018; Schiinemann, 2018
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Sobre la utilizacion de las teorias a modo de determinar y diferenciar al autor y
a los intervinientes en un hecho delictivo, las posiciones estan divididas, pues como
figura en la tabla las opiniones al respecto de la teoria adecuada, ante ello se refleja que
la controversia no solo se limita a ser de indole extranjera,, ya que ello seria
comprensible, ya que en muchos aspectos el tratamiento juridico es diverso y ciertos
matices, pues cada pais se rige bajo su constitucion, la cual puede tener principios
tomados por acuerdos internacionales, sin embargo, el tratamiento juridico y los

procedimientos son muy distintos.

Ello no queda ahi, puesto que hay autores nacionales que basan sus opiniones
en diversas teorias como el caso del Doctor Salinas, quien en dos articulos diferentes
de su autoria defiende una teoria distinta al parecer, pero con aspectos comunes entre
ellas, es el caso de la teoria de la infraccidn de deber, teoria de ruptura del titulo de

imputacion.

4. Discusion

La figura de autoria y participacion es un tema que ha sido motivo de extensos
estudios y de aplicacion no solo en el delito de peculado, sino en los delitos que
intervenga la infraccién de deber, ante ello como se evidencid en los resultados las
diferencias que existen en la legislaciones de cada pais sobre el grado de participacion
que tiene el participe, se da por la utilizacion de diferentes teorias, donde se busca
“sancionar a la persona gque ayude al autor en la sustraccién o utilizacion de los bienes
del estado, siempre y cuando su apoyo sea determinante para realizar el hecho punible”
(Hocsman, 2020, p.1).

Dependiendo al grado de participacién, que se le imputa al participe, afectara a
la pena a imponer como la indemnizacidn, es por eso que en los paises como Colombia,
Per( y Venezuela se busca otorgarles el grado de coautor a los participes para que
tengan una sanciona mas severa, estimada en afios o sanciones administrativas segun la

legislacidn correspondiente.

Si bien el delito de peculado, es un delito especial, el cual significa que cualquier
persona no puede cometer dicho delito, sino que debe tener la condicion de servidor
publico para que se le impute, en los paises de Colombia, Perll y Venezuela no es

necesario que el participe tenga esta condicién de servidor publico para poder imputarle
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este delito, basta que el autor tenga la condicion de servidor publico, su conducta
califica en el delito de peculado. En la mayoria de paises de Latinoamérica se acepta la
funcion factica para imputar al sujeto activo como autor del delito de peculado, se
entiende como funcion factica cuando no existe nombramiento o no se establece en el
Manual de Organizacion y Funciones, pero en los hechos si resguarda algunos bienes

del Estado o realiza funciones no establecidas en un documento (Hocsman, 2020).

Las teorias mas comunes y utilizadas en Latinoamérica son la teoria del dominio
del hecho, donde se imputa al participe siempre y cuando influya en el hecho delictivo
y se le sancionara con una menor pena. La teoria unificada, donde se sanciona al
participe con el grado de coautor sin importar que tenga la condicion de servidor
publico. La teoria de la infraccién del deber, en la se busca sancionar solo al servidor
publico por la mala funcion que realiza, mas no se sanciona al participe si no tiene dicha
condicion. Y la teoria de la ruptura del titulo de la imputacion, en la que se le sanciona
al participe, pero por un delito comun debido a que no tiene la condicién de servidor
publico ante la diversificacion del tratamiento existente. Entonces, se pueden observar
semejanzas y diferencias, en las diferentes teorias que se utiliza para sancionar al
participe, una de ellas radica entre la teoria de la ruptura donde al participe se le
sanciona con un delito comin menos gravoso y de la infraccion del deber no se sanciona
al participe si no tiene la condicion de servidor publico, siendo un requisito

indispensable para poder imputarle este delito (Salinas, 2018).

Otra diferencia que se puede observar es la teoria del dominio del hecho y la
teoria unificada, donde en la primera se sanciona al participe, debido a que influye en
la realizacion del hecho punible, pero la sancion es menor, porque no tiene la condicion
de autor. En cambio, en la teoria unificada, el participe tiene el grado de coautor sin
interesar si es servidor publico, esto se da por el bien juridico que se protege, en este
caso es el patrimonio del Estado. Ante todo lo recabado cabe mencionar que a nuestro
criterio la teoria que mejor se adecUa para sancionar al participe es la teoria de la
ruptura, esta teoria diferencia de manera exacta entre el autor del delito de peculado que
tiene la condicion de funcionario publico y se sanciona por la mala funcion, la cual es
la finalidad del delito de peculado. Y al participe se sanciona con un delito comun
menos gravoso, debido a que no cumple la condicién de servidor publico, en tal

situacién no se le puede sancionar por una mala funcion, si no se le debe sancionar por
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otro delito comun, donde no es necesario que el participe tenga la condicion de servidor
publico (Salinas, 2018).

5. Conclusiones

La busqueda de informacion, sobre la base de articulos académicos, ayudé a
conocer las diferentes teorias, que utilizan los diversos paises de Latinoamérica para
sancionar al autor y participe del delito de peculado. Desde una primera apreciacion es
en la mayoria de paises de Latinoamérica que se busca sancionar al participe, como

coautor del delito de peculado.

Entendiendo que el delito de peculado es un delito especial, lo que significa que
el autor o el coautor tienen la condicion de servidor pablico, siendo este requisito
incumplible en algunas legislaciones como es en Per(, Colombia y Venezuela. Esto se
da, porque buscan proteger el patrimonio del Estado, es decir, entiende que el
patrimonio del Estado es el bien juridico protegido, en aras de salvaguardar los intereses

publicos.

Las teorias mas comunes que se utiliza en Latinoamérica para sancionar el delito
de peculado son la teoria unificada, teoria del dominio del hecho, teoria de la infraccién
del deber y la teoria de la ruptura. Ante ello se halld la existencia de diferencias de
pensamiento entre los autores sobre la teoria mas indicada para utilizar en el delito de
peculado. Uno de ellos es Ramiro Salinas, que indica que la teoria que mejor se adecla
al delito de peculado es la teoria de la ruptura; en cambio, para otros autores como
Gustavo Balmacedo, la mejor teoria que se adecua al delito de peculado es la teoria de
la infraccion del deber, y para Jorge Abello, la teoria unificada.

Se encontrd en estos articulos académicos: i) el concepto de autoria; ii) del
participe y iii) las diferentes teorias, ademas se observo que existe diferencias como la
teoria de la infraccién del deber y la teoria unificada, y aun asi son utilizadas en Perd,
Colombia y Venezuela. En cambio, la teoria de la infraccion del deber se utiliza en
Chile, Argentina y Panam4, dejando asi a la libre interpretacion o mejor entendimiento
de cada uno. Entonces, debera ser tarea de nuestros legisladores unificar la teoria a
utilizar o legislar para que no exista un vacio sobre temas que no esta tipificada y asi

evitar conflictos de interpretacion.
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