Art. 259 bis

verbos tipicos de las figuras, especialmente 5 la
legal al articulo 258 bis. En efecto, parece
limitada Gnicamente a las hipGtesis de ofreci
fjédw.a, beneficios indebidos 9 Ve‘n[ajas PeCuniagiy, entrega i
incluidos aquellos que hayan sido ‘Prometidog” (. Pues p, merql
que en tal supuesto no se aplica la multa p“°st;) Uizgg Puegy p:“ s,
dédiva o beneficio no ha sido entregadg efectiy ue Oday, . d'}sarse
de reparar que si se ha incluido la hipétesis de “ﬂmenl(e, g alnero‘
tampoco existe un desplazamiento de] objeto, aqy leclmiemo,, dgwo
rece de sentido. Tampoco se incluye ¢ Cas’o gee rfilonamiemolld°
dinero, la dddiva o la promesa (como por ejemplo Uien g, cjty ai
lo que puede generar algunas dudas en cuantg irky o
de la multa en estos casos.

Si el prop6sito del legislador hubiese sidg impone
multa para todos los casos delictivos previstos ep este Cr U3 pepg g,
haberse utilizado una expresién omnicomprensiv, de todsgllmlo’ debig
tos alli contenidos. 05 Supues.

Por lo dem4s el articulo 22 bis del Cédigo Penal fa
tribunal a aplicar una pena de multa aun cuando no esté
prevista en el tipo penal respectivo, cuando el hecho haya
con 4nimo de lucro por parte del autor, aunque —ciertamente_ el monyy
pueda resultar exiguo por la limitaci6n cuantitativa allf contenida, que
data del afio 1993 y que ha quedado desactualizada frente a log Niveleg
inflacionarios propios de este pafs, pero ello no es un problems que
pueda resolverse en el dmbito de la Parte especial, sino més bien
ajustando las cldusulas generales.

€ la 515
la apj; utlnl
4 Wlicagje  Alef

. 3 ) b
ala aplicacigy efeclli?‘
1

culta ) juez
eSPeCialmeme
sido cometig,
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CAPITULO VI

[ VERSACION DE CAUDALES PUBLICOS
MA

p les dolosa
ion de cauda

versacw
I Mﬂl

cién referente al delito de malversacién de caudales pi-

isposi .
La disP ¢ expresamente:

plicos establec

Serd reprimido con inhabilitaciéon especial de un mes a tres

Art. 260 =os, el funcionario publico que diere a los caudales o efectos
::e ’administrare una aplicacién diferente de aquella a que
estuvieren destinados. Si de ello resultare dafio o entorpeci-
miento del servicio a que estuvieren destinados, se impondra
ademés al culpable, multa del veinte al cincuenta por ciento
de la cantidad distraida.

Esta ilicitud es conocida con el nombre de malversacién de caudales
piblicos. Veamos sus particularidades.

a) Caracteristicas. Bien juridico tutelado

Comete el delito previsto en el articulo 260 del Cédigo Penal el
funcionario piblico que administra caudales o efectos, recibe dinero
para efectuar los pagos establecidos en las diferentes partidas del pre-
"puesto, y les da una aplicaci6n distinta o diferente. En ese caso
¢omete malversacién, pues el bien juridico especialmente tutelado es
la.regular inversién y aplicacién de los bienes piblicos dentro de la
g:;]’_“a éfbita de la administracién, o sea, se protege el ordenamiento

Monial de la administracién puiblica.
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Art. 260

Pero —como bien dice Soler'-, por ]o mis
un cambio de destino, debe descartarse tod, id 0
en provecho personal, ya que el delito consist, ein
dar a los fondos una aplicaci6n diferente. ¢ enel Solo hevefSién

En esta clase de delitos el bien juridico y tho de
administracién publica, aunque especificamente 6 i
la sancién de estas conductas la intangibilidaq del 1 t. n
en razén de constituir el sustrato esencial de Tas spatl_lrfm"i i
la potencialidad de la administracién para cumplir ﬁ)rvlclos bl
propios?, pudiendo afirmarse entonces que se tra S fineg y

o - ta de © e son
funcionamiento de la actividad patrimonial de] Esta;“t]elar Cormegy,
0’,

¢

l.le 801
0
€a de lucrg o ng tragy &

Uteladg si

b) Sujeto activo del delito

El sujeto activo estd bien especificado por e] articu]
un funcionario pdblico que tenga las atribuciones necesariag :
poner de los caudales o efectos confiados a su administraci(SI:)ara i

En consecuencia, sujeto activo del delito no serg cualquier ;“-u ;
nario. Sélo puede ser un funcionario piblico a quien se le ha COnF,:;’-
la administracion, percepcion y custodia de caudales o efectos ya se:
por disposicién legal o reglamentaria, por la naturaleza propi'a de su
funcién, o por un acto cualquiera de autoridad.

0, debiend, ser

¢) Conducta tipica

La accién sancionada por este articulo consiste en “dar una apli

cacién diferente™ a los caudales o efectos para los cuales estaban des-
tinados.

"Ob. cit. . V. p. 178.
* Cfr. DE LA MATA, Norberto y ETXEBARRIA, Xavier, Malvm‘acién)’lg.
sién del patrimonio piblico, Apropiacidn, distraccién y desviacion por funcionario
de caudales publicos, Bosch, Barcelona, 1995, p. 55, cit. por NAVAS RIAL, CII”Ud'O
¥ ALVERO, Marcelo, Malversacidn de caudales piblicos y peculado, e Revst &
[)‘(’N’l‘hh Penal, N* 2004-1. Delitos contra la Administracién Piblica - 1, Rubinzal-
(uII’nm. Santa Fe, p. 225 y nota 4.
Ver NAVAS RIAL y ALVERO, ob. cit., p. 225, nota 5, ¢

:\,[ ARCC )\4 José Antonio, Suma de Derecho Penal. Parte general y especia
Abros Juridicos, Madrid, 1996, p. 605

on cita de MORA
J, Edisofer
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Art. 260

iste €l delito de malve_rsar, gue4etimolégicamente sig-
1510 c'on | o hacer una mala inversion®.
g qvertir m | autor dispone de bienes que tenian una asignacién
i a figur? € a un proposito particular y concreto, para utili-
stinada ara otras finalidades que no eran las previstas

s L 1 egal que asf lo establecia. . .

% posicl fectos no salen de 1a esfera de la administracién.
udales © er Jes da un destino diferente al previamente asig-
ok "tfe :e]nzgoasf del peculado, delito en el cpa,ll los’ efectos son
ado. ¢ dife oS del 4mbito de la admlmstr.acmn p'ul.)hca..En la
Susm,fdo Y los fondos no han salido de la‘ 6rbita ad@n15&aﬂva; lo
malversacnén trastocar su destino y finalidad, pero siempre dentro

ho es . ino
" hege la administracm’)n publica.

La calidad de los bienes
refiere a caudales o efectos, que no son otra cosa

(oda clase de bienes en el sentido de los am’c.ulos 22’_/ y siguientes
ggle cédigo Civil y Comercial. Queda comprend1do el 'dme'ro y todos
aquellos objetos qué ostentan un Yalor de tlpte ecopémlio, incluyendo
Jos documentos O titulos de crédito de caracter p}]bllco !

pero los mencionados bienes han de ser “publicos”, los cuales son
los del fisco nacional, provincial o municipal en cuanto no estép afgc-
udos a empresas de tipo comercial, como ocurre con ciertas 1.nsntu-
ciones o entidades autérquicas. El dinero del fisco no corre riesgos.
Su tinico riesgo es el de la inconducta del funcionario que lo custodia,
yésa es la raz6n de la gravedad de la pena’.

Esta doctrina romana del riesgo —sostenida entre nosotros por Soler—
¢s indudablemente la mé4s adecuada para establecer cudndo los fondos
malversados son “piiblicos™”. Esta teoria del riesgo, que Sebastidn Soler

d)
La ley penal se

:Cfr.l DONNA, ob. cit., p. 297.
, En igual sentido ver CREUS, ob. cit., p. 321. ) )
n DL‘ L. 30-813; SOLER, ob. cit., t. V, p. 172; FONTAN BALESTRA, Tratado
7erecho Penal cit, 1. V11, p. 312. ,
e ClE:Presa ¢l autor citado: “Cuando el Estado invierte en entidades autdrquicas qc
e 4 u,°°f“°f0lal; cuando el dinero sale de las arcas para confundirse con el patrmonio
8uien; cuando los fondos del fisco se comprometen en empresas de ese carfcter,
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Art. 260

siempre sostuvo desde su voto en e] cag,

1 “B )
que otros tribunales se pronunciaran ep g Ore]la»8

en[id() Semé. mb

la Cimara Federal de Resistencia, cop ante "PTOVOQ
-2 9 €Spectg a g 0

de la Nacion’. fondgg .- Oty
S de] Bﬂ A,

En este contexto se ha sostenido que formap ey
los fondos pertenecientes a una persona juridic At de] -
lo es la Comisién Mixta Rio Paran4!0, pues losafDUinCa esty bl
juridicas publicas y estatales son asi consideradondos d pe’r:‘)mn

Sin embargo otros autores no hacen semejante (:18 . "
caudales o efectos de cardcter piblico a todos |og b_'stln 0, congig,
al Estado (teoria de la pertenencia), dadg que a u’?‘;es ue nene:n
la seguridad de las finalidades administrativas 3 Iiool U S tute e:
El delito consiste en darle una “aplicacién diferent, ? Propiedagit
(efectos o caudales) piblicos, es decir, distinta a |a que :S EL“'Slos fongeg

Es por ello que, como condicién previa de aplicat;lfm fectagy
figura penal, se requiere una previa determinacigp de' idad de ¢,
siendo indiferente la naturaleza del acto que fija tal desﬁsms fopdos,
emanar de una ley, decreto u orden (aun cuando esy ;’t'pumendo
emanar de autoridad competente). ma et

Si los fondos no tiene; i i 12
n un destino determinado'?, o las partidas .

supuestarias que se administran no contenian ninguna predeterminaig
. . . N
asignada, no puede darse el delito de malversacién de caudales Piblicos

€ lag

comen los mismos que los de un particular, resultando absurdo suponer que el Estzdy

dxsmnga 2 un tiempo de las ventajas de libre accién comercial y de las garantis

prrljmai de los actos de autoridad. No basta, por lo tanto, que el Estado tenga interés

o lucro en «.jeterrninada operacion, para que los fondos de ésta se transformen en

fondos piiblicos. Cuando los fondos del fisco han salido a afrontar los riesgos &

%f»me’fcxo. han dejado, en general, de ser fondos publicos; gozan de la proteccitn

comin levemente reforzada por el articulo 174, inciso 5°, pero no la extraordinars

del peculzdo”. Cfr. SOLER, ob. cit., t. V, ps. 173 y ss.

. Cuzndo integraba como vocal la C4mara en lo Criminal y Correccional de

tisdad de Rosanio, ver L. L, 30-808.

.frnndrlm‘; 3:6:174» l..] L _l O1"J-33Z y 100-299; la CFed. de Tucumin cn relacién con
oy ("‘\?F:J" df:via Nacién en L. L. 102-671; L. L. 112-171. ;
I ONFet CCorr. sala I, “Martinez Adalid”,del 8:2-2000.J. PB. A1 S
5411 opinidn de DONNA, ob. cit., p. 301, con cita de CREUS,ob. 6t P

"ONCComr _sala 1. “0., A", del 18-6-2002, Bol. Jurisp. N° 22002.P i
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Art. 260

e es lade dar a los caudales o efectos administrados

a punt cion distinta de aquella a la que estaban destinados.
aplic 4o fondos 0 caudales publicos consiste en darle
s . Jicacién diferente a la que estaban destinados, sin
aquéllos u iala existencia de lucro o ﬁ.n . l P alguno. EIEpALLE
ol neceSa™" 13 ge configura cuando sin existir imputacion previa
e’ rdel il cit s.i mplemente en forma ilegitima el destino de las

p()[ . Ive saCién

gund: istradas”- , s
2B, administ de este delito estd configurado por el uso arbitrario

no darle a los mismos el destino que habia

e no puede ser cometido omitiendo hacer.
.. de dar a 108 bienes publicos el destino que se les habia

a omiS‘én0 puede ser configurativa de este delito'®.
- el destino de los fondos lo determinan las llamadas

. o 17
de presupuesto (art. 75, inc. & CN) N
le)!e:I obsta 4 1a configuracién de este ilicito que se trate de fondos
0

“l ’ ] 1 1 5 ]. K
gs])eCIflca, aquH i 1SPDDEIIOS en OUO deS[lﬂO

10 fijado'®.

13 Cfr. CNCas.Pen., sala TV, “Cerisola”, del 26-8-2002, c. 2907.

14 Ver TOCr. N° 4 de Mordn, “Rousselot”, del 20-9-2000, L. L. B. A. 2001-689.

15 Cfr, TOCr. N° 4 de Moron, “Rousselot”, ya citado.

16 Ver CNFed.CCorr., sala TI, “Gereones”, del 10-4-2007, elDial — AA3E68, con-
sstiendo el hecho imputativo en no haberse ejecutado las obras a cargo del municipio
sobre un terreno previamente cedido.

7 La técnica presupuestaria que era seguida en nuestro pafs consistia en fijar y
deerminar las diferentes partidas a los fines del gasto piiblico. La minuciosa especi-
ficacion de las mismas, la alteracién de ellas o la aplicacién diferente de los fondos
fnsigpados a dichas partidas daba lugar —con gran facilidad- a la consumacidn de la
1ncnminaci6n contenida en el articulo 260. Pero actualmente (a partir del afio 1970
dproximadamente) se sigue para confeccionar el presupuesto una técnica distinta; es
4 de"(’,"““ad" presupuesto por programas, donde no existe una imputacion especifica
g,e Pa]ﬂldas_ figurando solamente los més importantes fines de la administracién na-

onal, con lo cual es mucho més dificil que pueda cometerse el delito previsto en
el arligculo 260 del Cédigo Penal.
rclac‘over CNFed.CCorr., sala I, “P., M. G.”, del 19-9-2006, J. P. B. A. 133-71, con
10n 2l pago de “sobresueldos”,
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Art. 260

e) Tipo subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo se trata de
requiere el conocimiento del destino de ]os fon;n delito
disponer de ellos para una aplicacién diferente >

En algunos casos el hecho podri ser justiﬁca'd
en el supuesto de una partida que ha de inve
libros para una escuela, y un temporal destroza
En tal caso, el director del establecimiento eduyc
de aquél con el fin de que la escuela pueda
hecho no serd antijuridico.

Habida cuenta del conocimiento del destino especif;

o los fondos involucrados y la voluntad de aplicarlog 000 :e la Partid,
tamiento diferente al establecido legal o reglamentariame ‘tifle un
no sélo podra ser cometido con dolo directo sino tambi¢p Nte, el ef,
dolo eventual. Con el llamyg,

0, ¢
s ey 17 S
2 compy, '
el_ techo ge est:xn E r:} :
ac10pal decide el ar:l iy
seguir funcionando C%IQ
- 13l

f) Malversacion agravada

La modalidad agravada de la segunda parte del articulo 260 ¢
texto punitivo se consuma al causarse dafio o entorpecimiento de] ger.
vicio al cual los fondos estdn destinados.

Daiio es cualquier efecto perjudicial para el servicio, puede ser ¢
cardcter econémico, aunque no implique una lesién patrimonial; a su
vez, entorpecimiento es cualquier inconveniente en la prestacién &l
servicio. segiin los programas establecidos'®.

Debera establecerse en cada caso particular por el magistradoo
tribunal actuante si se ha producido efectivamente el entorpecimiento
o el dafio que el tipo penal reclama.

Légicamente serd exigible una relacién de causalidad entre Ja accién
malversadora y el resultado dafio o entorpecimiento al servicio piblico

II. El delito de peculado

fntimamente vinculado con la disposicién anterior, €l delito de -

? CRELS v BUOMPADRE. ob. cit, t. II, p. 313.
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Art. 261

questra legislacion a continuacién del delito de mal-

ce € PIRT

- audales puiblicos- e _—
eC culo 261 del texto punitivo lo siguiente:
1

. o2

rimido con reclusién o prision d.e dos a diez afios e
461 S refa idn absoluta perpetua, el funcionario piblico que
Arte inhabl-ll caudales © efectos cuya administracién, percepcién
Sus“ajfir'e Je haya sido confiada por razén de su cargo.
o custo l?mido con la misma pena el funcionario que empleare
serﬁr:')?;;w propio 0 de un tercero, trabajos o servicios pagados
enpP

& i administracion publica.
po

gesarrollado ya toda la temdtica que se refiere al sujeto
Hemos d¢ alidad de los bienes, que como hemos dicho deben ser

ac .
a[:s], que no volveremos sobre el tema y nos remitimos a lo

ya eEstt):e;itsO;;osiCién reprime los actos que violan la fidelidad que los

funcionarios deben obser.v,ar en el manejo,clle :1)5 ca}lc%al'es que Lciienenla
su cargo, ¥ dicha represion alca_n,za no sélo al perjuicio causado a la
administracion publica sino también, y muy espe:aalmente, a l'fx traicién
por parte del funcionario a la confianza que en €l se ha deposﬂado.
Tiene pues el delito de peculado® un doble aspecto: 1mporta una
infraccién del deber de probidad de los funcionarios de los fondos ptblicos
que por razén de su cargo les estan confiados, y encierra ademds una
lesién de los intereses patrimoniales del Estado. El término peculatus
viene de pecus (ganado) y se le dio este nombre porque antes de que se
difundiera el uso del dinero los animales destinados a los sacrificios cons-
titufan los bienes muebles més importantes entre los comunes 0 publicos.

a) Tipo objetivo

!.a conducta tipica es sancionada en la medida en que con su perpe-
tracién se hace peligrar la normal y regular marcha de la actividad pa-

la id:alziaeeum()bgf a d,e la palabra deriva y se compone del veri?o “traer”, que apona

0 debajo” dmstrar o tirar de algo, y del prefijo “sub” cuyo significado es el de !m_]o

con tirar d:;lﬂgo, con lo cual se llega a la conclusién de que su significado se relaciona
g0 por debajo, o solapadamente, a escondidas y sin ser observado.
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Art. 261

trimonial publica, aunque sea temporalmen(e 0 por

cuando posteriormente se reintegren los fondog i breye 1, .
dos?!. m‘gcniamcmc‘ : Yy,
La accién tipica consiste en sustraer Caudaleg o
sido puestos a cargo de un funcionario puiblico S pu licog, Qe
No existe una uniformidad de criterios ey do-cln' o hay
con respecto al entendimiento que debe otorg % urisp

arse Prudey..
“ ala cong Cla l‘nqu
SuS[racl-“ cau: ‘cha

itui . al,
Ir el dinerg 0 cfcqh
oy

asf construida por este delito. Para algunog
apropiaci6n definitiva, con 4nimo de no resy
que estdn a cargo del funcionario?,

Est'a corriente de Oplplén es sus%entada POr quieneg consig
la acci6n abarca la actitud de quitar la cosa y obieto d-l eran gy,
determinado para apoderarse de ella. Se basa principa] € un lyg,,
postura de Francesco Carrara, quien sostiene que lo - }:‘;cmc en |
de peculado es apropiarse del objeto, distrayéndolg del i
cual se destinaba y para el cual le fuera entregado®
a la tradicién histérica del delito de peculado y a sy consagracig
el Derecho italiano identifican la sustraccién con e] P an e
piacién, pudiendo contarse entre sus seguidores a Malagarriga Gp:]
zélez Roura y Oderigo, entre otros?*. T

Otro criterio adscribe a la opini6n de que cuando la ley pen g
refiere a la sustraccién, estd sefialando con ello que ha habido o
pretende un apoderamiento en el mismo sentido que se consagra en
el delito de hurto?. La critica fundamental se dirigia a sefialar la i
ferencia que existe en tomar o traer para si algo que no se pose
(hurto), mientras que en esta figura los caudales o efectos obran ma-
terialmente en poder del autor.

tl ator

=1 USO parg o)
- Quienes se remifen

21 Cfr. CFed. de San Martin, sala II, “Z. S., M. A.", del 7-5-96, D. J. 1996-302

22 El reintegro posterior de los caudales o cfectos sustraidos no hace desaparecer
la culpabilidad del hecho, L. L. 15-622, in re “Pelliciarini™; L. L. 1948, fallo 2383

 Se toma al Derecho italiano —una de las fuentes de nuestro articulo- com
punto de partida en estos casos, que de la sustraccién a la que hacfa referencia ¢l
Cédigo de 1889 pasé al verbo apropiar o distraer en el Cédigo de 1930.

** Cfr. D1 GIORGIOQ, Julio César, El sentido del verbo sustraer en el drhmldf
peculadn, en Revista de Derecho Penal, N° 2004-1, Delitos contra la Administracidn
Pah/f‘«-n - I. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 121 y ss., notas 9 a 12.

Ver DI GIORGIO, ob. cit., ps. 129-130.
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Art. 26]

, Gltima tesis, y @ nuestro juicio la correcta, considera
41timo» a stracr equivale a separar o ?.p.arlar los bienes de la
4cci6n de-s'dad paltrimonial de la administracién publica. Se
el " |a activl “sta idea Laje Anaya, Edgardo Donna y Carlos
mo aca.rrefaﬂ’ al igua]28 que algunos precedentes de la
Crevs 'Nacional de Casacion F'ena!l d significado de 1 i

4mard | s pues que el verdadero significado de la accién
C nsldCfamo » se conforma con la conducta de apartar o quitar

- -‘Sustr?.iﬁf";rél de custodia en que se encuentra sin que sea
(p de la ©S Jemento animico especial como pretender apode-

[io algun edce tales objetos. Puede existir peculado aun cuando
ropiarse o se haya apoderado o apropiado del bien objeto

enrol ” Danie]

; articipamos de aquella opinién que sostiene que la
En sintesis paer aqui establecida en el tipo penal del peculado no
o suS:L ni con el apoderamiento del hurto, ni con la apro-
alrtando una significacién propia que se conforma con el

apartar O quitar de la esfera de custodia de la administracion
hestt 56 ;Exdales o efectos que se encuentran a su disposicion.
aqu;;l]l]os t(c:endré importancia a la hora de establecer la existencia de
algin Zlememo animico especial o no dentro del tipo subjetivq, e in-
fluird también al tiempo de establecer el momento consumativo de

este delito.

condu! .
debe identific
iaciénzq’ osten

% Ver DI GIORGIO, ob. cit., ps. 130-131.

7 Cfr. CARRERA, Daniel, Peculado, Mediterrdnea, Cérdoba, 2005, p. 161.

% “Systraer no se equipara al apoderamiento propio de la accién del hurto, ni tam-
poco puede d4rsele un significado de apropiacién; pues apoderarse implica la voluntad
de hacerlo ingresar en la propia y apropiarse implica disponer de la cosa a titulo de
duefio. La conducta propia del peculado es la de apartar, separar o extraer, y se
Cfmﬁgura con el quebrantamiento de la esfera de custodia en la que se encuentra el
bien, determinada por la ley, el reglamento o la orden emanada de autoridad compe-
ente, y cuya titularidad corresponde al funcionario autor del ilicito”. Ver CNCas.Pen.,
sala 111, “F..M.", del 20-8-97, c. 1147, y mismo tribunal, sala I, “L., H.", del 5-11-99,
c. 2256..cn. por DI GIORGIO, ob. cit., p. 131; de igual modo, CFed. de San Martin,
salall, “Z. S, M. A.”, del 7-5-96, D. J. 1996-302.

29 . .
- En el mismo sentido, ver también NAVAS RIAL y ALVERO, ob. cit., ps. 223
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Art. 261

Los caudales sustrafdos han de ser ]og
nario que los administra o custodia y de
de la funcién publica que ejerce,

Los objetos de proteccién estdn constituj
efectos que son confiados a un funcionario
hemos referido al tratar la malversacién,

La particularidad de esta ilicitud es que es
necesariamente deben haber sido confiados al funciopgri 0
raz6n a la administracién, percepcién o custodia que le‘;}“" Pleico )
nada. Es decir que el delito s6lo podrd cometerlo aqu:lyifl &dpasi.
que administre, perciba o custodie esos caudales 0 efectoguncmnan'o

La percepcién estd dada fundamentalmente por | "
recaudacién de aquello que debe ingresar en lag arcas piblj
administracién en tanto funcién de gestionar Yy disponer de IZ‘:S' .
dales y efectos, y la custodia en la medida que representa el cuidc:;l.
y vigilancia sobre tales bienes realizada en términos de ﬂdminis‘lr:
cién?!, :

El peculado es un delito instantdneo de resultado materia| que se
consuma al causarse el perjuicio, y como expresa Soler “en el g
del peculado, la existencia de una lesién al patrimonio fiscal constituye
un elemento del corpus delicti”¥?, cuya tesis compartimos. No obstane
reconocemos que hay autores como Buompadre™ que opinan que s
trata de un delito de pura actividad, de mera conducta, que se consuma
con prescindencia del daiio que se produzca en el movimiento pati
monial de la administracién,

Puestos 4 ¢, ”

105 que digpp, - iy

Por mmn
dos por log
piblico,

08 Caudaleg ,,

a funcigy g,

b) Tipo subjetivo

El peculado es un delito doloso siendo suficiente el proposito de

W R . . de delito el juez g
" En este orden de ideas se ha sostenido que comete este delito el juez 4

deposité en In cuenta corriente bancarin de su esposa las sumas rocibidas en CIJ-WS::?
para ¢l pago de anticipos de haberes del personal, aunque lucgo los haya R‘Sll&l:;\‘.
Cir. CFed. de San Martfn, sala 11, “Z. S.. M. A.", del 7-5-96, anteriormente ¢

 Cfr. CREUS, ob. cit., p. 325; DONNA, ob. cit., ps. 318 y 31

P Ob. cit, 1.V, p. 18S.

" Ob. cit, 1o, p. 259,

L L. 54-902.

Ar. 261

. caudales publicos y la conciencia de que actuando
e 10S . 3 .

ars€ © rio los bienes estdn a su cargo. L .

i funcion e a los fines de la configuracién tipica la existencia
Ol . (1 . 3 H 1

co , indifere? de beneficiar o perjudicar. No se requiere cn tal

imc"'Ci“’On de defraudar ni propdsito adicional alguno®.
] 4nim

de und
scnddo 8

»oculado d€ trabajos y servicios
Pe

1k 4rrafo del articulo 261 establece la misma pena de la
El scgundO f;ra «e] funcionario que empleare en provecho propio
rimera purtzrg (rabajos o servicios pagados por una administracién
tercero,
0 de llll‘
piblica - a de cometer el delito de peculado, pero en vez de

form x - R
Bs u;m-do a la sustraccién de bienes, se refiere a la utilizaci6n
) rido 4@
estar refc

indebida de trabajos O SErvicios.

a) Tipo objetivo .

La accién consiste en emplear en proygcho Pl:Opl()’ o-de terceros
trabajos O servicios pagados por -una admu.n.slracnon publica. N

Aquf el autor “emplea’ trabajos o servicios que paga la .adm1.n'15-
tracién publica en provecho propio o de un tercero. Vale decir, ut}ll.za
en forma indebida la mano de obra que es retribuida por la ndmln’ls-
tracién publica, con el fin de obtener una utilidad personal para si o
para un tercero. ‘

No se trata de emplear en provecho propio las sumas desllqaq?s
al pago de los trabajos o servicios, supuesto que caeria en la pl‘CV.lS.IOH
original del articulo 261 del Cédigo Penal, sino los trabajos 0 servicios.

La previsién responde a la experiencia dejada por funcionarios in-
correctos enriquecidos con esos procedimientos. Se trata de c_lf"e‘"‘fs
—Por ejemplo— utilizan personal perteneciente a la administracion pu-
blica para construir una casa o cercar una heredad. Los servicios pueq?ll
ofrecer muchos matices, que van desde el doméstico hasta la utilizac;t?n
de profesionales y técnicos. Lo que se sanciona es la desafectacion
del trabajo o servicio administrativo y su desvio para un destino par-

as .
Cfr. CFed. de San Martin, sala II, “Z. S., M. A", del 7-5-96, ya citado.



Art. 261

ticular, extrafio a la administracién36. Los tégp:
piblica” comprenden el Estado naciona, pmi‘.mn'os “a Mip;
distintamente, 0 sus reparticiones y depen denCilancml 0 _Csilracién

Cuando el tipo penal se refiere g trabajo g bs descenqr apa] in
cluye a todas aquellas tareas que se empleane € entep erse g, .
una funcién u obra determinada, aun cuando tepara la re iZacqige '“‘
tual®’. Mientras tanto, por servicio serfan todasnlga Contenig, im:] &
administrativo que sin estar comprendidas e ¢ acs tareag g, cara':f
representen un esfuerzo individual en aras de] cum (l).“cgpto k ry a':
cién piiblica. Trabajos y servicios pueden superpo Plimiento g | i]
mrird en la mayoria de las veces. METSE Y tal cogy 0.

El aprovechamiento ha de ser indebido, esto e
normalmente es debido. Este provecho constituye’
el autor que no se limita a una ventaja de cardcter Patrimon;
provecho representa un beneficio de cualquier indole, cOmT)mon'lal‘ B
aquello que haya reportado una utilidad de caricter person:na lodo’
0 para un tercero. Pl

Los servicios o trabajos pueden ser empleados en provech propi
o de tercero, pero para que se cometa este delito, quien dispone ;,2
los trabajos o servicios se realicen tiene que ser un funcionari piblico,
pues sélo €l lo hace abusando de su cargo. '

Sujeto activo del delito debe ser un funcionario piblico que es
quien puede utilizar los trabajos y servicios publicos en la fom
tipificada por la reforma. Por funcionario piblico se entiende las
personas que indica el articulo 77 del Cédigo Penal, y a las que ya
nos hemos referido en distintas oportunidades a lo largo de este
trabajo.

No obstante ello, el autor de este delito serd el funcionario g
tenga la facultad de disponer jerdrquicamente de esos trabajos 0 ¢
vicios, y la posibilidad de ordenar el cumplimiento de una tarea dife-
rente a la que corresponde en orden a su natural funcién. De est
modo utiliza el trabajo o servicio que es retribuido por el Estado pirt
conseguir un provecho personal propio o de un tercero.

contrarig 4 |, "
un beneﬁcio 0

36
» G CREUS, ob, cit, . 327, it, p. 3B
er en similar sentido DONNA, ob. cit., p. 329, y CREUS, o> - F
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Art. 262

aconel empleo de la fuerza laboral en provecho

ue €s posib]e la tentativa. Tal seria el caso del

. utilizar los trabajos y servicios piblicos, y
pario 4 ot rasladado a los empleados pudblicos al lugar donde

ci0 a are ¥
fuf“: inclusO h Zl n realizarse; pero luego no logra utilizarlo por cual
Q| cas 4EDETAT T oluntad®.

qareas &
s ™ qusa ajen?

O

19elt® ™" mo

E. S mafn' tara
rOP’O' . ue lnten

quief
. ety . o
) Tip° sub) s un delito doloso que requiere el conocimiento
gl peculad"’ ‘2 servicio corresponden a la administracién piblica
de que el trabaJ?je desviarlo en provecho propio o de un tercero.
la voluntad osto Gltimo un elemento subjetivo del tipo distinto
Constituy® dondemos que sélo es posible su comisién a titulo de
ente
¢l dolo
dolo direct®

V. Malversaci()n culposa

Completa el cuadro punitivo el articulo 262 del Cédigo Penal, con-
templado una figura impruden’te o culposa.
Expresa el mencionado articulo:

Art. 262 Serd reprimido con multa del veinte al sesenta por ciento df:l
valor sustraido, el funcionario publico que, por imprudencia
o negligencia o por inobservancia de los reglamentos o deberes
de su cargo, diere ocasion a que se efectuare por otra persona
la sustraccién de caudales o efectos de que se trataen el articulo
anterior.

al articulo

Aclaramos que cuando la disposicion transcripta alude
arte del

anterior se refiere al tipo establecido en el 261, primera p
Cédigo Penal, pues es la tnica compatible con esta modalidad.

3) La conducta

lgual a o que sucede en el supuesto de violacion de sellos y do-

ki .
Admite la tentativa DONNA, ob. cit., p. 332.
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Art. 262

cumentos (art. 254), nos encontramos ¢op un §
estructura irregular, ya que el actuar culposg dslo lega] Que
manera directa produciendo el resultado, gjp, ., -eSMe
cilitar la conducta dolosa de un tercero® &

En realidad se trata de un hecho de abandop,
funcionario en referencia a su deber de vVigilar lOSO 0 negligencia
a su cargo. Tal actitud no ha de provenjr de aCuergaudales e esdel
aquel que verifica la sustraccién, pues entonces Sen'a(') 0 concienoclé"
doloso y constituiria el delito previsto ep ¢] articulq 2"11 Utable litu(:n
del catalogo punitivo®. 61, Primer, pan:

El tercero qpi lsustrae los caudales o efectos Puede ser y . .

o un funcionario*'. Partioy,,

La conducta tiene que dar ocasién para que u
los caudales o efectos que han sido confiados a] funciongy;
de su cargo, en administracién o custodia. Y da o¢ °
Creus y Buompadre*?, quien pone una ocasién que
consumar la sustraccion, es decir, lo hizo quien creg
posibilitadora” para que el tercero sustrajese los ¢
del modo como lo realizé.

Para establecer la configuracién delictiva ser en extremo impor.
tante analizar el rol o funcién del funcionario piiblico en conjuncidy
con los deberes que le vienen impuestos en el caso concreto Tespecto
de caudales o efectos publicos, y determinar —a su vez- si tenfa obj.
gacién de custodia de los mismos.

Es por tanto que esta figura representa una infraccién al deber
de cuidado, en la medida en que tales obligaciones le fueran im-
puestas por las leyes o los reglamentos administrativos conforme
el cargo que el funcionario desempefia. Debe requerirse ademds que
dicha violacién a tales obligaciones implique una infraccién al deber
de cuidado que le fuese exigible en el caso concreto, y €n atencion
a las modalidades y circunstancias de hecho, de manera tal que

tig,
i f‘le Una
nclde

Ge
dce & fﬂ

No
€ 10 Que h

N tercerg Sy
€N ragg
5. I
aSIOP, Como dicen
facilita o Permi
una “Opomlm'dad
audales o efeqy,

J‘ CREUS y BUOMPADRE, Derecho Penal. Parte especial cit, t. 1L P 319‘b
' ' DIAZ, E Cddigo Penal para la Repiiblica Argentina cit., p- 559: SOLER, o0
Gt L Vop 186; J. A. XTII-31.

‘ L L. 28-651; J. A. 1962-VI-469.
¥ Ob. cit., 1. 11, p. 320.
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Art. 262

erto desprecio por los bienes juridicos ajenos*
bia custodiar.
- requiere queé el autor haya sido “(.iesaprenswo en
De este glo‘lj;i)enes y valores™, dando lugar —en virtud de ello- a
e

Jsto fueran sustraidos por un tercero.
Ja Cl jsmos o debe quedar bien claro que lo que el tipo penal
que " or ello @Y n0 es una «“sustraccién culposa” o negligente, sino
7ad0 Clonaber creado las condiciones posibilitadoras de una
i
aﬂ:iclsam te— h: por parte de un tercero que se aprovecha de la
’psuacCién dolos ligencia del funcionario piblico para realizar una
s encia .o H‘I’*ng jste en este caso una necesaria relacion ocasional
ucta i]fclt?;sn 2] deber de cuidado o custodia de efectos o caudales
infraccl
atre 1 infl Ja actitud dolosa de un tercero. ' N
gblicos ¥ administrativas que regulan el debido cumplimiento
Las Ilolmaszblica serén decisivas alahora de establecer la naturaleza
uncién PUOC S ' stodia impuesto
delaf de la obligacién funcional, el deber de cu p

especfﬁca oncreto, y 1 eventual violacién o incumplimiento de tales
C ’
en el €aso

deberes™.

; ci
e uirsele -
Jdier? | su uyesto d¢

con

b) Autor . ' ‘ N

Solamente puede serlo el funcionario negligente, coqd1c1on qu‘;u no
alcanza al tercero pues éste actia dolqsamente, y no '51endo un fun-
cionario 0 no estando en relacién funcional con los bienes, cometera

un delito contra la propiedad, segtn el caso.

¢) Consumacion

El ilicito que estudiamos no se consuma con el acto culposo, sino
que ademds requiere la sustraccién dolosa por parte del tercero. Debe
destacarse la connivencia del funcionario con el sujeto activo de la
sustraccién pues en tal caso se convierte en autor del delito de peculado

* Ver CNCas.Pen., sala II, 30-5-97, “B., V.”, E. D. 174-5%.
“ Cfr. CNCCorr., sala V, “Mestre”, del 16-4-91, L. L. 192-C-12.
“ Ver CASTEJON, Fernando Flavio, Malversacién culposa. Responsabilidad de

los secretarips Judiciales (disposiciones legales vigentes: distintas interpretaciones).
enL. L. 1992-C-11 y ss.
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An. 263

o en un participe de la sustraccién dolosa dg t
=2 : . . €rcergds
delito imprudente, la tentativa es Inadmisib)e. % Siendo
Un
V. Bienes sujetos a las disposiciones sobre
malversacion de caudales piblicos

La siguiente disposici6n se vincula no eg
penal, sino mis bien con los bienes que
maniobras ilicitas previstas anteriormente.

Establece la normativa penal lo siguiente:

triCtameme

Co .
PUeden ser o 1 un [lp()

bjeto de

Art. 263 Quedan sujetos a las disposiciones anteriores |,
traren o custodiaren bienes pertenecientes 5 e:t;lbule?
de instruccion piblica o de beneficencia, as . eci .
tradores y depositarios de caudales embargados, S:csu:::gk'
0§

o depositados por autoridad competente, aup
ue
a particulares. » “HNque perteneyey,

dmipjg,
Migngo

La ley penal acuerda una proteccién a determinados fondog Priva-
dos, pero de ninguna manera los sujetos enumerados en ¢ articul
263 del Codigo adquieren la calidad de funcionarios piblicos.

a) Tipo objetivo

Las conductas delictivas resefiadas por esta figura corresponden a
las de malversacién dolosa, peculado y malversacion culposa, quedando
excluido el peculado de trabajos o servicios, pues no se compadece
con |2 extension que esta norma otorga a los bienes o caudales piblicos

Lo que hace esta disposicién es ampliar el objeto de tutela de ls
figuras penales anteriores. Es decir que no sélo serd malversacion 0
peculado el uso indebido o la sustraccién de caudales o efectos piblices,
sino. también zquellos que pertenecen a instituciones piblicas 0 de
beneficencia, como también los bienes embargados, secuestrados 0

depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a paric
lares,

* Cfr. CREUS. ob ct, p. 33
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Art. 263

como Eusebio Gémez*’, con gl fin de justificar
Jnos autoresjal que dispensa la ley a los bienes enumerados,
A licci espec! ismos son “semipuiblicos”; agregando, por otra
la Pfoesta que 1S Insujeto activo administra 0 guarda bienes embar-
ﬁque cuando © o depositados por autoridad competente, es un
pute: ©_cpestrados blico. ‘ ‘
puede considerarse funcionario pﬁphco a qgien
bienes pertenecientes a estgblecmuentos de ins-
jnistra ¥ - de beneficencia. En efecto, si se trata de estable-
wm gblica © e-' beneficencia estatales serfan aplicables las
Ccngo y 261 del mismo texto. En consecuencia,
263 del Cédigo Penal, siendo innecesaria
esente. Entonces llegamos a la conclusién

¢ ..i6n como 1a pr . .
:posicion € .
und dlsposlclta de establecimientos privados, y sus afirruzl;stradores 0
e que S¢ ;ecel‘l de la calidad de funcionarios publicos®.
s B
cuS[Ole

¢ refiere a 108 administradores y depositarios de caudales

Enlo qué Ssecuestrados o depositados por autoridad competente, fie-

emb;ria(:ossi,d o designados como tales por un acto formalmente vélido
pen habe

(imo, N0 quedando incluidos aquellos que derivan de una relacién
y legitimo: .

4 rivado®.
actual de caracter p o
conIt’rara la existencia del delito es indiferente que los caudales depo-

sitados por 1a autoridad publica pertenezcan al mismo depositario que

los malverso.

custodia

. ont0S .
amlentO 10§ anlculOS

e .
ﬁgurfls + mis ¢l articulo

b) Tipo subjetivo

El tipo subjetivo dependerd en cada caso de la modalidad dehct}\lza
practicada sobre tales bienes. En efecto, si se trata de malversgqon
de esta clase de bienes o del delito de peculado, su aspecto subj_etlvo
coincidird con el que hemos tratado al analizar cada uno de dichos
delitos. Por su parte, en lo que respecta a la malversacion culposa, la

" Tratado de Derecho Penal cit., t. IV, p. 548. . B

* SOLER, ob. cit., t. V, p- 174; FONTAN BALESTRA, ob. cit,, t. VII, p. 314;
CREUS y BUOMPADRE, ob. cit., t. II, p. 321; DONNA, Derecho Penal.. Parte
NII’ECW cit, t. 111, p. 340; CUELLO CALON, Derecho Penal. Parte especial cit.,
L1, p. 390,

¥ Cfr. DONNA, ob. cit.,, p. 341.
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Art. 264

misma se dard en esta hiptesis cuando |, i
del funcionario _permita.que un tercero sugtry; a g
blecimientos de instruccién piblica o de begef Cge lo
secuestro, embargo o depésito le fueran cop fia nej

Ncjy 0

S big
30
F
dos Poractg

Negl;
C§ deg enciﬂ

I
VI. Demora injustificada de pago 4

Culmina el plexo normativo de este Ca
una disposicién que se relaciona con map;
plican también una aplicacién indebida de |
en el caso por una retencién temporal que o Commespong NSl
a la existencia de liquidez y disponibilidag inmediat; dee[:al e

El hecho estd contemplado por el articulo 264 del 1 5 fonqog
que establece: X0 puniy,

pl‘mlo del Céd.
. oCigo

obrag adm'"istrativazenal o,

0s fondog Plblicq, Qe jy,

Art. 264 Serd reprimido con inhabilitacién es
el funcionario piblico que, teniend
rare injustificadamente un pago or:
toridad competente.

En la misma pena incurrir4 el funcionario
por la autoridad competente, rehusare en
efecto depositado o puesto bajo su custodi

pecial por yp, a sels ey
? fon?dos €xpeditos, gop,,
dinario o decretad, por gy,

plibleO que, requmdn
tregar una cantigyq ,
a 0 administracigy,

Veamos sus caracteristicas.

a) Tipo objetivo

Lo que prevé la primera parte de esta disposicion es la desobediencia
que comete el funcionario piiblico que habiendo recibido fondos par
hacer un pago a que estaba obligado por razén de su cargo, deja de
realizarlo sin motivos legitimos, sin que por esto haya sido su propdsito
apoderarse de esos caudales ni disponer de ellos, pues si lo hicien
estariamos en la 6rbita del peculado.

Como dicen Creus y Buompadre™, el hecho puede perturbar el nomdl

desenvolvimiento de Ia esfera patrimonial del Estado al impedit que

“ 0Ob. cit., y I p. 323

2N

Art. 264

tino que les estd designadq. Por eso, desde el.p’un,to
el d‘fs_ «participa de la esencia de la malversacién”.
dos Cumlpbien jllr.]dlco tg configurada por el hecho de demorar un
fpica isien no lo hace en el tiempo debido, conforme
mora el Paug ?eg]amento. ' o
0 ya que la demora importa una inaccién. Estd
desenvolvimiento de la funcién. publica y de la
jonadd & 4¢ Jos fondos publicos a los ga.ustos' derivados de ella.
(elac! aph'cacxéﬂ referencia a los pagos ordmanos'o los decretados
g1 0 penal hacztente- Los primeros son, por ejemplo, suelfios,
idad comP os segundos son los pagos que se realizan

iones; | :
s e"?;:r " ; que la autoridad competente ordena que se
s, E1CCE ™

n
roveedore bligaciones.
n tales 0% i | sto de que no estén
cumpla € uede ser justificada en el supue q
Tal demora pd <. o sea, que por cualquier circunstancia (demoras
0S, )

xpeditos 108 f0") 1o los haya puesto a disposicién del funcionario.

e tc. ;

atlcasv € . { )
buroclf caso la conducta deviene atipica
En ta

_ ue la aplicacion de esta figura estd subordinada gl’ hecho
Reiteramos d licables los tipos del peculado o la malversacion.
e gue n0 Sear 2P tonces que el hecho constitutivo de esta infraccién
Q}]Cda claro eef; ago con fondos del Estado, que debe ser efectuado
es déjar de haiﬁun: y si no se hace el delito queda consumado, no
en UCH;I;‘;OZE ningl’l,“ tipo de previa interpelacion.

omiSi"a*

necesit

b) Tipo subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo se trata de un delito doloso, el
cual requiere el conocimiento de que se debe efectuar el pago y la
voluntad de demorarlo sin causa justificada. Se puede cometer ‘ta'mto
por dolo directo como por dolo eventual. Siendo un delito omisivo,
la forma imprudente es inadmisible”'.

VIL Negativa a la entrega de bienes
La segunda parte del articulo 264 importa meramente una desobe-

* Cfr. DONNA, ob. cit,, p. 351.
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Art. 264

diencia (art. 239), ya que no se pena la apro

tidac%es 0 efectqs depositados o puestos bz;?)c;én 0dj i
pablico, lo cual integraria el delito previsto ep ] a Custodiy ; g "

a) Tipo objetivo mempan:
La conducta que se incrimina es rehygay l
con la negativa. En este sentido, “rehisa” ¢] a ent.re LY e
plicitamente la entrega®. Pero la tipicidad e; UE niegy gy h,cii(’nsuma
una autoridad competente haya requerido a e E;Como reSllpuea 0 im.
efectos puestos bajo la custodia o administracigp delga de‘ las cqy M0 g,
En efecto, debe haber existido previamente funcionggi, Pibliegs
parte de la autoridad competente vinculado cop “Un re Uerimey, 0%
que payan sido depositados, o puesto bajo su CUSt:;ntldades” 0 efeey
Si plen la norma no habla de “caudales” —comq ela 0 admi"is‘mciéns
teriores—, debemos inferir que se trata de todas a‘luzulos SUpUestos 4,
que puedag ser identificados o determinados por “Caaigosfs 0 biene
que queda incluido el dinero. Lo que se excluye son 1231 ad”, entre Jo

; . bi o
o conjuntamente determinables*. Dado que nos enComraenes Unitariy
mos en Ie-

sencia de un tipo penal omisivo, la tentativa es inadmisjbjess

El delito se consuma con el acto de rehusar o negars .
las cantidades o efectos que el agente tiene en custodia o adfnjiiemre'g'elr
una vez que ha sido requerido por la autoridad competente e
el plazo otorgado para hacerlo. R

b) Tipo subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo es una figura dolosa que com-
Pfenfie‘el conocimiento de la obligacién de entregar y existe un re-
quenmlemf) vélido de la autoridad que tiene competencia para hacerlo.
pod}i: razon a estos condicionamientos tipicos, sélo el dolo directo

operar a los fines de la configuracién de esta ilicitud penal.

> Cfr. CREUS, ob. cit,, p. 335.

* CREUS y BU
. S y BUOMPADRE, ob. cit., t. I : b. cit., t. 1L -
308: CUELLO CALON, ob, cit., . 11, p."389.1' B G ECEREE

54

N ’

« El:riczal]al Selmlc.lo CREUS, ob. cit., p. 335, y DONNA, ob. cit., p- 354.
guales términos, consultar CREUS, ob. cit., p. 335.
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CAPITULO VII

OCIACIONES INCOMPATIBLES CON
NEg JERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS
gL

. yIII del Titulo XI del Cédigo Penal se compone de

(culo 265 del Cédigo Penal:

Serd reprimido con reclusién o prisién de uno a seis afios e
Art, 265 inhabilitacién especial perpetua, el funcionario piblico que,
directamente, por persona interpuesta o por acto simulado, se
miras de un beneficio propio o de un tercero, en

interesare €n 2, ! :
ato u operacion en que intervenga en razén de

cualquier contr

su cargo.
Se aplicara también multa de dos (2) a cinco (5) veces del valor

del beneficio indebido pretendido u obtenido.

Esta disposicién sera aplicable a los arbitros, amigables com-
ponedores, peritos, contadores, tutores, curadores, albaceas, sin-
dicos y liquidadores, con respecto a las funciones cumplidas en
el caracter de tales (Articulo sustituido por ley 27.401, B. O. del
1-12-2017). .

Veamos sus caracteristicas.

8) Bien juridico tutelado

s

El bien juridico que se protege en este caso estaria conformado
por una especial situacién', y en tal sentido es “que aquellas personas

! .
perjuifi(s, necesario destacar que el articulo 265 del Cédigo Penal no se refiere al
que pueda resultar para la administracién piiblica, pues en tal caso la conducta
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