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RESENA

El presente trabajo de investigaciéon aborda un tema de especial importancia en el
Derecho Penal. Se Trata del delito de peculado doloso cuando el agente o infractor se apropia
de algin bien o dinero de poca importancia del patrimonio del Estado. El estudio abarca
entonces los casos en que la afectaciéon al patrimonio del Estado es minima o insignificante.
El proposito del estudio, qué duda cabe, es conocer la percepcion de los operadores de
justicia en torno a este tema y analizar la tendencia de la jurisprudencia actual en casos en
que el patrimonio del Estado ha sido afectado de manera irrelevante. En el trabajo, como es
obvio, se ha planteado adecuadamente el problema de investigacion, su hipotesis y objetivos.
Asimismo, se ha hecho un estudio doctrinario y jurisprudencial del delito de peculado,
comprendiendo, entre otros, su concepto, su naturaleza juridica, sus modalidades, sus
elementos objetivos y subjetivos; igualmente se ha comprendido a los sujetos activos de esta
conducta delictiva. Ahora bien, en lo relacionado al pronunciamiento de nuestros tribunales
de justicia, se ha reproducido las sentencias mas relevantes relacionadas con el tema,
observando la tendencia de los jueces para resolver estos casos. Posteriormente, se ha hecho
un analisis de las encuestas realizadas a los jueces, fiscales y abogados defensores, quienes
han expresado su opiniéon de acuerdo al cuestionario estructurado. En la parte final se ha
elaborado la interpretacion y discusion de resultados, las conclusiones y las recomendaciones,

concluyendo con la bibliografia utilizada.

Palabras clave: Peculado doloso, perjuicio patrimonial minimo, principios del

Derecho Penal.
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INTRODUCCION

El delito de peculado doloso es una de las infracciones mas discutidas y complejas
dentro del ambito del Derecho Penal, especialmente cuando se trata de situaciones donde el
dafio al patrimonio del Estado es aparentemente minimo o de escasa relevancia. Este
fenémeno plantea serias interrogantes sobre la proporcionalidad y la justificacion de las
sanciones penales en casos donde el perjuicio al bien juridico tutelado —el patrimonio
estatal— no parece estar a la altura de la severidad de la sancién que se impone. En particular,
surge la cuestién de si, en estos casos, el Derecho Penal deberia intervenir o si serfa mas

adecuado adoptar otras alternativas menos drasticas.

Este libro aborda de manera profunda y detallada este dilema juridico, explorando
como debe ser tratado el peculado doloso en aquellos casos donde la apropiacion de bienes
o dinero del Estado afecta, en términos practicos, solo un porcentaje minimo del patrimonio
estatal. A través de un andlisis exhaustivo, el texto cuestiona si la aplicacién del Derecho
Penal es justa o si, por el contrario, constituye un exceso que no responde de manera
adecuada a la magnitud real del petjuicio causado. Asi, este libro no solo se dedica a
desentranar el concepto de peculado doloso y sus distintas modalidades, sino que también
examina el marco juridico y las implicancias de la intervencion penal cuando la magnitud del

dano es de caracter irrelevante.

En su recorrido, el libro ofrece una reflexiéon profunda sobre las implicaciones de la
ley frente a los casos en los que el dafio patrimonial parece insignificante. ;Debe el Derecho
Penal actuar como un medio de ultima ratio, solo cuando no existen otros mecanismos
eficaces para proteger el patrimonio del Estado? O bien, Jes necesario que se imponen
sanciones severas aun cuando el perjuicio sea minimo, en nombre de la integridad de los
principios penales? A través de este enfoque, el autor invita a reconsiderar las normas
juridicas y la forma en que los operadores del derecho, como jueces, fiscales y abogados

defensores, interpretan y aplican la ley en estos contextos.

Ademas, este libro se adentra en un analisis critico de la jurisprudencia actual,
recuperando las sentencias mas relevantes relacionadas con el peculado doloso de bajo
monto, con el objetivo de conocer cémo los tribunales estan resolviendo estos casos y como
la interpretacion del Derecho Penal varfa segin las circunstancias. En particular, se da cuenta

de la percepcion que los operadores de justicia tienen sobre este tema, explorando las
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respuestas de jueces, fiscales y abogados defensores a través de encuestas estructuradas que

han sido parte del proceso de investigacion.

Con una perspectiva juridica que abarca tanto la teorfa como la practica, el texto se
adentra en el estudio del concepto y la naturaleza del peculado doloso, sus modalidades, asi
como las posibles teorias sobre su infraccion. A su vez, se examina como los principios de
lesividad y minima intervenciéon del Derecho Penal se aplican a estos casos y como la

jurisprudencia se ha visto influenciada por estas consideraciones.

Este libro no solo busca esclarecer las dudas sobre el tratamiento legal del peculado
doloso cuando el petjuicio es minimo, sino que también ofrece una invitacion a la reflexién
sobre las herramientas juridicas mas adecuadas para abordar estos casos de manera justa y
equilibrada. Al concluir, invita al lector a profundizar en la comprensioén de este tema tan
relevante, desafiando las concepciones tradicionales del Derecho Penal y proponiendo una

mirada critica hacia las practicas judiciales contemporaneas.

El primer capitulo, Definicion y Contexto del Problema de Investigacion,
establece la situacion problematica y desarrolla la formulaciéon de un problema central y
varios problemas especificos relacionados con el peculado. Se justifica la necesidad de esta
investigacion a partir de la creciente preocupacion sobre la intervencién del Derecho Penal
en casos donde el dafio patrimonial es minimo, y se definen objetivos claros, tanto generales

como especificos, para guiar el analisis.

En el segundo capitulo, Fundamentos Teoricos y Marco Conceptual, se aborda
el trasfondo tedrico del peculado, incluyendo sus antecedentes historicos y su concepto en
el contexto juridico actual. Este capitulo examina las modalidades del delito, diferenciando
entre peculado por apropiacion y peculado por utilizacion, y analiza el tipo penal agravado,
asi como el peculado culposo. Ademas, explora la teoria de los delitos de infraccion de deber,
profundizando en la responsabilidad de los sujetos activos en la administracién publica y su

papel en la comision de este delito.

El Analisis Estructural del Delito de Peculado Doloso, tercer capitulo, detalla los
elementos constitutivos del delito, tales como el bien juridico tutelado y las diferentes teorias
que interpretan el concepto de infraccién del deber. A través de un estudio de las teorfas
patrimonialistas y la teorfa de la pluriofensividad, se evalda la relevancia de la lesion al bien
juridico dentro de la administracién publica y el papel que desempefia la jurisprudencia en la

interpretacion de este delito. Este capitulo también incluye un analisis sobre la tipicidad
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objetiva y subjetiva, centrandose en las caracteristicas del funcionario piblico como sujeto

activo y en la tipificacion de los caudales y efectos como objeto material del delito.

El cuarto capitulo, Principios de Lesividad y Minima Intervenciéon en el
Derecho Penal, examina principios fundamentales en la aplicacion del Derecho Penal,
como la lesividad y la intervencion minima. Este analisis incluye reflexiones sobre el principio
de ultima ratio y el caricter subsidiario del Derecho Penal, cuestionando si existen
alternativas extrapenales mas eficaces en casos de dafios patrimoniales insignificantes.
Ademas, se revisa la jurisprudencia nacional relacionada con estos principios, analizando su

evolucién y aplicacion en situaciones especificas.

En el quinto capitulo, Formulaciéon de Hipétesis y Variables, se especifican las
categorias de estudio y las hipotesis planteadas para validar los objetivos de la investigacion.
La hipotesis principal y las hipotesis especificas permiten delimitar el marco de analisis en
relacién con la pertinencia de las sanciones penales para los delitos de peculado de menor

impacto patrimonial.

Metodologia de Investigacion, el sexto capitulo, describe el enfoque cualitativo
adoptado en el estudio, explicando el tipo de investigacién juridica y los métodos de
recoleccion de datos. Se detalla la seleccion de la muestra, asi como el uso de encuestas y
analisis documental como técnicas principales. El capitulo concluye con una revisién de los
cuestionarios aplicados a jueces, fiscales y abogados defensores, quienes aportan una vision

practica de las cuestiones investigadas.

Finalmente, en el séptimo capitulo, Discusioén e Interpretacion de Resultados, se
realiza un analisis interpretativo de los datos recogidos, examinando las opiniones de los
operadores de justicia respecto al delito de peculado en casos de afectacion minima. La
interpretacion de los resultados nos permite observar tendencias y posturas juridicas, y

reflexionar sobre las recomendaciones y conclusiones planteadas.

Este libro invita al lector a profundizar en el analisis de un tema que combina aspectos
tedricos y practicos, abriendo espacio para la reflexion sobre la racionalidad en la aplicacién
del Derecho Penal. Al sumergirse en estas paginas, el lector podra apreciar el delicado
equilibrio entre la proteccién del patrimonio publico y la proporcionalidad en la intervencién

penal, en un tema que afecta directamente la confianza en la administracién publica.
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CAPITULO1

DEFINICION Y CONTEXTO DEL
PROBLEMA DE INVESTIGACION

En el ambito del derecho penal, la comprension de los fendmenos delictivos y su
impacto en la sociedad exige un enfoque minucioso que permita desentrafiar no solo las
dinamicas de los delitos, sino también los elementos que los configuran. En este primer
capitulo, se abordara la definicién y el contexto del problema de investigacion, en el que el
lavado de activos se erige como uno de los delitos mas complejos y devastadores dentro del

marco de los delitos contra la administracion publica.

El fenémeno del lavado de activos, cuya naturaleza transnacional y cada vez mas
sofisticada desaffa las capacidades de los sistemas judiciales y administrativos, se presenta
como una amenaza latente para la integridad econémica y moral de las instituciones publicas
y privadas. Este capitulo, por lo tanto, tiene como proposito trazar las bases conceptuales
del lavado de activos, describiendo su evolucion, sus formas de operacion, y su relaciéon con
otras conductas delictivas, como el peculado. A su vez, se establecera el contexto en el que
se desarrollan estos delitos dentro del marco juridico peruano, evaluando las normativas

nacionales e internacionales que buscan contrarrestar esta problematica.

La definicién precisa del lavado de activos, su alcance, y las metodologias empleadas
para ocultar el origen ilicito de los fondos, constituyen elementos clave que guiaran este
analisis. De esta manera, se pondran en evidencia los retos que enfrenta el sistema penal para
hacer frente a este fenémeno y las implicaciones de su tratamiento dentro del derecho penal
contemporaneo. En resumen, el presente capitulo establecera las premisas necesarias para
adentrarse en el estudio detallado de los casos de lavado de activos en el Peru,
contextualizando la importancia de su comprension para la lucha contra la corrupcion y la

defensa del orden publico.
1.1. SITUACION PROBLEMATICA

En los ultimos afios, el Perd ha sido testigo de un alarmante incremento en la
incidencia de delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos, especialmente
aquellos relacionados con el peculado y la colusion. Estos delitos, que se caracterizan por la

malversaciéon o el uso indebido de fondos publicos, afectan gravemente la integridad del
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Estado y desestabilizan las estructuras de confianza en las instituciones gubernamentales. El
peculado implica la apropiaciéon o desvio de bienes del Estado para beneficio personal,
mientras que la colusién involucra acuerdos ilicitos entre servidores publicos y particulares,
con el fin de obtener ganancias a expensas de recursos publicos. En ambos casos, la
disposicion indebida de dinero del Estado juega un papel central, lo que convierte al control
y la transparencia en factores clave para mitigar estos ilicitos y garantizar la correcta

administracion puiblica.

Uno de los aspectos mas preocupantes es la identificacion de las entidades publicas
con mayor cantidad de casos de corrupcion. Llas municipalidades distritales y provinciales,
asi como los gobiernos regionales, han sido sefialados como los niveles de gobierno con la
mayor concentraciéon de estos delitos. Esta tendencia responde a varios factores
estructurales, entre los cuales destacan la gran disponibilidad de recursos financieros que
manejan estas entidades, sin un sistema de control efectivo para su uso adecuado. En muchos
casos, la falta de personal especializado en areas de fiscalizaciéon y supervision, junto con la
ineficiencia de los mecanismos existentes para prevenir y detectar irregularidades, facilita que
se cometan actos de corrupcion. Este déficit en la capacidad de control institucional se ve
exacerbado por la falta de voluntad politica para implementar reformas sustanciales en el

sistema de gestién publica.

Ademas, la existencia de espacios de control institucionales limitados o, en algunos
casos, inexistentes, contribuye significativamente al deterioro de la transparencia en la
administracién publica. Las municipalidades y gobiernos regionales, al manejar grandes
montos de recursos provenientes de impuestos y transferencias del Estado, se convierten en
focos de vulnerabilidad, donde las oportunidades para el desvio de fondos son numerosas y,
muchas veces, dificiles de detectar a tiempo. La desconfianza en las instituciones encargadas
de ejercer el control, como las contralorfas y los 6rganos de fiscalizacion, ha llevado a una
cultura de impunidad, en la cual los funcionarios corruptos a menudo escapan de la justicia

debido a la falta de eficacia de los procedimientos de investigacion y sancion.

Un dato fundamental que refleja esta situacion y que actualmente forma parte de la
informacién disponible para la defensa del Estado en casos de corrupcion es el reflejado en
el grafico siguiente. Este dato no solo pone de manifiesto la magnitud del problema, sino
que también permite observar cémo los recursos publicos se ven comprometidos en un
circulo vicioso de malversacion y falta de transparencia. El grafico es un punto de partida

para entender las dindmicas de corrupcion dentro de los niveles de gobierno que mas
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recursos administran, asi como para identificar las fallas en los procesos de control que

permiten que los actos delictivos prosperen.

Este contexto resalta no solo la gravedad del problema, sino también la importancia
de entender los factores estructurales y sistémicos que facilitan la proliferacién de delitos de
peculado y colusion. Es esencial que se analicen las causas profundas que permiten que estos
actos de corrupcion sigan ocurriendo, ya que no basta con sancionar a los responsables, sino
que es necesario implementar reformas estructurales en los sistemas de gestion y control. El
fortalecimiento de las instituciones encargadas de fiscalizar y la promocion de una cultura de
integridad y responsabilidad en el servicio publico son pasos cruciales para combatir la

corrupcion de manera efectiva y duradera.

El anilisis detallado de esta problematica se convierte en un componente esencial
para el disefio de politicas publicas orientadas a erradicar la corrupcion, asi como para el
desarrollo de mecanismos mas eficaces de supervision que aseguren el uso correcto de los
recursos del Estado. En este sentido, la informacién disponible, como la mostrada en el
grafico, se convierte en una herramienta valiosa para tomar decisiones informadas, que no
solo busquen la sancién de los culpables, sino que también fortalezcan los cimientos de la

democracia y la transparencia en el pafs.
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“De lo que podemos colegir, los tipos penales mas recurrentes entre los casos de
corrupcion a nivel nacional son los de peculado y colusion. El delito de peculado se atribuye
a los administradores o perceptores de fondos publicos que, al tener la responsabilidad de
gestionar recursos del Estado, se apropian para si mismos o para terceros del dinero que se
les ha confiado. Este delito se convierte en una de las formas mas insidiosas de corrupcion,
pues no solo implica la malversacién de recursos, sino también el incumplimiento de la
obligacion fiduciaria que los funcionarios publicos tienen con el Estado y la ciudadania. Es
decir, el peculado no solo afecta la integridad del Estado, sino que también socava la
confianza de la sociedad en sus instituciones. Por otro lado, el delito de colusion se refiere al
acuerdo previo entre un funcionario publico, que por razén de su cargo interviene en
cualquier etapa de la contratacién de servicios o adquisicion de bienes, y un proveedor, con
el fin de defraudar al Estado. Este tipo de delito involucra practicas como el fraude en
licitaciones publicas, la sobrevaloracién de contratos o la creacion de condiciones que
favorezcan a determinados proveedores en detrimento del interés general. La colusion, al
igual que el peculado, implica una manipulacion directa de los recursos publicos, pero en este
caso, el dafo es aun mas profundo, ya que involucra a actores externos que se benefician de

un sistema de contratacién publica viciado.

Ambos delitos, aunque distintos en su naturaleza, comparten un factor comuin: la
disposicion indebida de dinero publico, un recurso que deberfa ser administrado con la
maxima transparencia y responsabilidad. En el fondo, tanto el peculado como la colusion
destruyen el propdsito mismo de la funciéon puablica, que es servir al bienestar comun y
asegurar que los recursos del Estado sean utilizados para fines legitimos y en beneficio de la
poblacion. En consecuencia, no solo se ven afectadas las arcas del Estado, sino también el
tejido social, pues estos delitos erosionan la confianza de la ciudadania en la gestion publica,

fomentando un ciclo de desconfianza e impunidad.

Este patron recurrente se observa de manera alarmante en la mayorfa de los casos de
corrupcion que enfrenta el Hstado. Un 60% de los casos relacionados con delitos de
corrupcion involucran la utilizaciéon inapropiada de dinero publico por parte de funcionarios
encargados de administrarlo. En estos casos, los recursos son apropiados para fines
personales o desviados hacia terceros sin justificacion legal alguna. La naturaleza misma de
estos delitos es devastadora, pues no solo afecta los recursos que deberian ser destinados a

proyectos de desarrollo, salud, educacion e infraestructura, sino que también perpetia la
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pobreza y la desigualdad social, dado que los recursos se destinan a intereses privados en

lugar de al bienestar colectivo.

Asimismo, una parte significativa de estos delitos también estd vinculada con la
disposicién de dinero publico para la adquisicion de bienes o servicios, donde el funcionario,
encargado de gestionar el proceso, concierta previamente con un proveedor determinado,
en un acto de fraude contra el Estado. Este tipo de comportamiento corrompe el proceso
de contratacion publica, que deberia ser transparente y competitivo, garantizando que los
bienes y servicios adquiridos sean los mas adecuados y econémicos para el Estado. Sin
embargo, en estos casos de colusion, la prioridad no es la eficiencia o la utilidad publica, sino
el beneficio privado de los actores involucrados, lo que contribuye a inflar los costos para el

Estado y a disminuir la calidad de los bienes y servicios adquiridos.

En ambos casos, el comun denominador es la manipulacién y mal uso de los recursos
estatales, lo que pone en evidencia la gravedad de la corrupcion que afecta directamente a las
arcas del Estado. Esta corrupciéon no solo tiene un impacto econdémico inmediato, sino que
también contribuye a la desestabilizacion de las instituciones democraticas y al debilitamiento
de la gobernanza. La impunidad que a menudo acompafia a estos delitos genera un efecto
negativo en el tejido social, ya que la ciudadania percibe que los responsables no enfrentan
las consecuencias de sus actos. Este fendmeno crea un circulo vicioso de desconfianza en las
instituciones publicas, lo que a su vez alimenta mds corrupcion y debilita el Estado de

derecho.

Es importante resaltar que, dentro del catdlogo de delitos contra la administracion
publica, no todas las conductas delictivas estan necesariamente relacionadas con la afectacion
directa al patrimonio del Estado. Esto implica que el bien juridico protegido por las leyes
que sancionan los delitos contra la administracion publica no se limita Gnicamente a la
proteccion de los recursos financieros del Estado. El dafio causado por estos delitos también
incluye la pérdida de legitimidad y confianza en las instituciones publicas, lo que, a largo
plazo, tiene consecuencias aun mas devastadoras que la simple pérdida econémica. Este tipo
de corrupcién también afecta el funcionamiento adecuado de la administracién publica,
impidiendo que los recursos sean utilizados para sus fines legitimos, lo que a su vez reduce

la calidad de los servicios publicos y perpetia la desigualdad social.

En otros términos, el dafio al Estado puede ocurrir incluso sin que se toque un solo

centavo del erario publico. La alteraciéon de la confianza publica, la manipulacion de los

Hebert Quispe Huaman ¥4



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

procesos administrativos y la creacién de sistemas viciados son dafios intangibles que afectan
profundamente la estructura de la gobernanza y la eficacia del sistema democratico. De esta
manera, la corrupcién no solo compromete el patrimonio material del Estado, sino también

la estabilidad de las instituciones encargadas de gobernar y administrar el pafs.

En este contexto, resulta fundamental identificar cuales son las instituciones que mas
frecuentemente se ven involucradas en casos de corrupcion a nivel nacional. Este analisis
permite no solo detectar los puntos mas criticos donde se concentra la corrupcion, sino
también ofrecer una base para implementar reformas estructurales en las entidades publicas
que podrian estar siendo mds vulnerables a estos actos ilicitos. Conocer las instituciones
involucradas es el primer paso para entender las dinamicas internas que permiten que estos
delitos prosperen y, por ende, establecer medidas de control mas efectivas y sistemas de
supervision que contribuyan a la erradicacion de la corrupcion en el ambito publico. Al
identificar las debilidades dentro de estas instituciones, es posible disefiar politicas publicas
mas efectivas, implementar sistemas de control mas rigurosos y fortalecer los mecanismos
de rendicién de cuentas, lo que podria ayudar a restaurar la confianza ciudadana en el

gobierno y garantizar una mejor utilizaciéon de los recursos publicos.

La corrupcién no es solo un desafio econémico, sino también un problema
institucional y social que requiere de un enfoque integral para su resolucioén. Las reformas
deben abordar tanto la parte estructural como la cultural de la corrupcion, estableciendo
medidas que promuevan la transparencia, la rendicién de cuentas y la ética puiblica. Solo a
través de un esfuerzo conjunto para erradicar la corrupcion y restaurar la confianza en las

instituciones se podra lograr un Estado mas justo, equitativo y eficiente.
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Elaboraciéon: Observatorio de la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de

Corrupcion

“Contradiciendo la dltima encuesta de percepcion elaborada por Proética, las tres
instituciones con mas casos de corrupcion a nivel nacional son de presencia nacional e
incidencia regional: las municipalidades distritales, las municipalidades provinciales y los
gobiernos regionales. Estas tres instituciones suman el 63,6% del total de casos de corrupcion
en todo el pais, lo que refleja una clara tendencia hacia la concentracién de estos delitos en
niveles de gobierno mas cercanos a la poblaciéon. Esta situacién pone en evidencia una
problematica de gobernanza a nivel local y regional, donde las estructuras de control y
fiscalizacién suelen ser mas débiles, lo que facilita la apropiacién indebida de recursos
publicos. La falta de vigilancia efectiva, sumada a la elevada autonomia y la disponibilidad de
recursos, crea un caldo de cultivo para la corrupcién, afectando la eficiencia de los servicios

publicos y generando desconfianza en las instituciones.

Es preocupante que mas de la mitad de los casos de corrupcion del pafs se concentren
en instituciones que administran recursos propios, deben cumplir con metas de gasto y
cuentan con altos niveles de autonomfa. Esta autonomia, que deberia garantizar una gestiéon
mas flexible y eficiente, se ha convertido en un factor que facilita la malversacién de fondos.
Las municipalidades y gobiernos regionales no solo administran el presupuesto general, sino
también recursos provenientes de la explotaciéon de recursos naturales, especialmente el

canon minero y otros fondos derivados de actividades extractivas. L.a magnitud de estos

Hebert Quispe Huaman BEF



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

recursos, que deberfan contribuir al desarrollo econémico y social de las regiones, se ve
comprometida cuando es mal gestionada o desviada hacia fines personales. Este patrén es
evidente en los casos de corrupcién mas recurrentes, como el peculado y la colusiéon, que
implican el uso indebido de recursos publicos para fines privados, a través de practicas como
el desvio de fondos destinados a obras publicas o la manipulacién de procesos de

contratacion.

El dinero que el Estado gestiona no es suyo, sino de la colectividad. Los recursos
publicos deben estar destinados al cumplimiento de los fines constitucionales del Estado,
entre los cuales se destacan la promocion del bienestar comun y el desarrollo de la sociedad.
Es crucial que los funcionarios publicos asuman con responsabilidad la gestiéon de estos
recursos, priorizando los intereses colectivos por encima de cualquier beneficio personal. La
responsabilidad fiduciaria de los funcionarios implica no solo una obligacion legal, sino
también ética. Sin embargo, cuando estos recursos se malgastan, desvian o se utilizan para
favorecer intereses privados, se vulneran los derechos de los ciudadanos y se socava la

confianza en las instituciones del Estado.

Cuando se observa que los recursos publicos no se emplean correctamente, se
enfrenta una doble problematica: por un lado, la pérdida directa de fondos que podrian haber
sido utilizados para mejorar la infraestructura, la educacion, la salud o el acceso a servicios
basicos; por otro lado, el impacto en la gobernanza, al generar un clima de impunidad y
desconfianza. El deterioro de la transparencia en la gestién publica contribuye a la
perpetuacion de la corrupcion, lo que, a su vez, facilita que los ciudadanos pierdan la fe en
sus instituciones y en la capacidad del Estado para cumplir con sus funciones. En este
contexto, el derecho penal juega un papel fundamental al proporcionar los mecanismos
necesarios para sancionar los delitos contra la administracion publica y proteger el

patrimonio del Estado.

El derecho penal, desde una perspectiva subjetiva, se refiere a la facultad exclusiva
del Estado para imponer sanciones. Sin embargo, esta facultad esta limitada por principios
fundamentales que garantizan un castigo justo y proporcional. El derecho penal no puede
ser ejercido de manera arbitraria ni puede violar los derechos fundamentales de las personas.
Los principios informadores del derecho penal, como el principio de intervencién minima,
el principio de legalidad, el principio de culpabilidad y el principio non bis in idem, son los
pilares que aseguran que el castigo sea justo, adecuado y proporcional al hecho cometido.

Estos principios buscan garantizar que el poder punitivo del Estado sea ejercido con el
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debido respeto a las garantias constitucionales, evitando el abuso de poder y la imposicion

de penas desproporcionadas.

El principio de intervencién minima, por ejemplo, establece que solo en aquellos
casos en los que realmente se pone en peligro un bien juridico de importancia para la
sociedad, el Estado debe intervenir penalmente. Este principio asegura que el derecho penal
no sea utilizado de manera excesiva ni para sancionar conductas que no representen una
amenaza real para el orden publico. El principio de legalidad, por otro lado, asegura que no
se puedan imponer sanciones sin que exista una ley previa que las autorice, lo que garantiza
que el derecho penal no sea aplicado de manera retroactiva ni en base a interpretaciones
arbitrarias. El principio de culpabilidad establece que no se puede castigar a una persona sin
que haya existido una conducta voluntaria y responsable, lo que evita la criminalizacion de
conductas sin la debida intencién del autor. Finalmente, el principio non bis in idem impide
que una persona sea juzgada mas de una vez por los mismos hechos, garantizando la

seguridad juridica y evitando la doble persecucion.

Estos principios no solo limitan el poder punitivo del Estado, sino que también
tienen la finalidad de proteger a los individuos de posibles abusos, asegurando que las
sanciones se apliquen de manera justa y respetuosa con los derechos humanos. La correcta
aplicaciéon del derecho penal, dentro de estos limites, es esencial para mantener la legitimidad
del sistema de justicia y para garantizar que los castigos sean efectivos y justos, sin caer en el
abuso o en la persecucion injustificada. Solo a través de una aplicacién rigurosa de estos
principios se puede lograr un sistema de justicia penal que actie de manera adecuada frente
a los delitos de corrupcion y, al mismo tiempo, garantice el respeto de los derechos

fundamentales de las personas involucradas.

“El principio de intervencién minima, en su caracter de ultima ratio del derecho
penal, constituye un pilar fundamental para el ejercicio del poder punitivo del Estado, al
establecer un limite a la utilizacioén de las penas. Este principio no solo implica una limitacién
ala severidad de las sanciones, sino también a la propia aplicacion del derecho penal. La regla
establece que las sanciones penales deben restringirse a lo estrictamente necesario, y solo
deben ser aplicadas cuando no existan otras opciones menos invasivas y eficaces. De acuerdo
con este enfoque, las sanciones penales no deben abarcar todas las conductas lesivas a los
bienes juridicos, sino solo aquellas que impliquen un peligro claro y grave para el orden

publico, los derechos fundamentales o el bienestar de la sociedad. Esta postura refleja una
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critica a la tendencia a usar el derecho penal como una solucién para todo tipo de problemas

sociales, y aboga por un enfoque mas selectivo y racional en su aplicacion.

Ademas, el principio de intervencién minima también refleja una postura filoséfica y
practica que subraya que la pena es una medida extrema, cuyas consecuencias son
irreversibles y, en muchos casos, desproporcionadas. En este sentido, se concibe que la pena
no es la solucién perfecta para los problemas sociales, sino mas bien una herramienta que
debe ser utilizada solo en los casos mas graves, cuando otros métodos no penales no resultan
eficaces. Es por ello que el legislador ha adoptado el principio de dltima ratio, convencido
de que el derecho penal debe intervenir solo cuando no sea posible recurrir a otros
mecanismos legales, como medidas administrativas, educativas, restaurativas o preventivas.
Este enfoque pretende garantizar que el derecho penal no se convierta en un instrumento de
control social excesivo ni de sancién desproporcionada, lo que serfa perjudicial tanto para la

libertad individual como para el correcto funcionamiento del sistema judicial.

El principio de intervencién minima también responde a una concepciéon de la
funcién del derecho penal en una sociedad democratica, en la que se privilegia la libertad
individual y la dignidad humana. En este sentido, el exceso de intervencién penal puede
poner en peligro estos valores, reduciendo el espacio para el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales. Al limitar la intervencidon penal a lo estrictamente necesario, se busca
preservar la libertad individual de los ciudadanos, evitando que el Estado se convierta en un
ente opresivo y controlador. Asi, la excesiva aplicacion de la ley penal puede resultar
incompatible con los principios de autonomia y libertad personal que deben regir en una

sociedad democratica.

Una de las principales manifestaciones de la intervencion minima es la
descriminalizaciéon de ciertas conductas que, si bien pueden ser vistas como inmorales o
indeseables, no afectan de manera significativa a los bienes juridicos protegidos por el
derecho penal. Este fendmeno de descriminalizacion responde a un cambio en la percepcion
social y en la valoracién de ciertos comportamientos. Por ejemplo, conductas que en el
pasado fueron consideradas delitos, como ciertos tipos de consumo o conducta sexual,
pueden dejar de ser tipificadas penalmente si se considera que ya no representan una amenaza
real para el orden publico o los intereses sociales. De esta manera, el principio de
intervenciéon minima se convierte en un mecanismo que permite ajustar el derecho penal a
las transformaciones sociales y a las nuevas necesidades de protecciéon que surgen en una

sociedad dinamica.
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Ademias, el principio de intervencién minima implica también una reflexion sobre la
necesidad de sustituir las penas tradicionales, que suelen ser punitivas y retributivas, por otras
formas de sancién menos perjudiciales para el condenado y mas alineadas con los fines de
reintegracion y rehabilitacion. Esto ha llevado a una revision de las politicas penales, con la
inclusién de penas alternativas como el trabajo comunitario, las medidas de reparacion del
dafio o la suspension de la pena. Estas alternativas, ademas de ser menos gravosas, buscan
un enfoque mas rehabilitador, orientado a la reinsercion social del delincuente, en lugar de
fomentar su exclusion. De este modo, el derecho penal no solo busca castigar la conducta
ilicita, sino también promover la regeneraciéon del infractor dentro de la sociedad,

fortaleciendo su respeto por las normas y el orden publico.

Por otro lado, el principio de intervencién minima es un limite claro a la accion
judicial, lo que asegura que los jueces no extiendan la aplicacién del derecho penal mas alla
de lo que establece la ley. Este principio evita la aplicacion excesiva de sanciones, asegurando
que la interpretacion de la ley se ajuste a los hechos estrictamente previstos en ella. Al limitar
la interpretacion judicial, el principio garantiza que la pena solo se aplique a aquellos actos
que estén claramente tipificados como delitos, y solo a aquellos que hayan sido cometidos
de forma culpable. Esto también reduce el riesgo de que el sistema judicial sea utilizado para

fines politicos o para fines de control social en exceso.

En este contexto, el Tribunal Constitucional desempefia un papel esencial, ya que sus
decisiones vinculantes garantizan que la aplicacion del derecho penal se realice de acuerdo
con los principios fundamentales de justicia, proporcionalidad y legalidad. Las sentencias del
Tribunal Constitucional proporcionan un marco claro y restrictivo en cuanto a las
intervenciones penales, evitando que se produzcan interpretaciones judiciales excesivas que
amplien innecesariamente el ambito de la ley penal. De esta manera, el principio de
intervenciéon minima contribuye a asegurar que el derecho penal se aplique de manera justa,
coherente y respetuosa con los derechos humanos, manteniendo un equilibrio adecuado

entre la proteccion del orden publico y la libertad individual.”’1

' Fuente: Procuraduria Pdblica Especializada en Delitos de Corrupcion
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1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1 PROBLEMA PRINCIPAL

¢Cuales son las consecuencias juridicas, sociales y economicas de la penalizacion del
delito de peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o
irrelevante? Este problema aborda una cuestién crucial en el ambito del derecho penal, que
concierne a la aplicacién de la pena en casos donde el dafio causado al erario publico es de
escasa magnitud. La penalizaciéon en tales casos plantea un desafio en cuanto a la
proporcionalidad de la sancién y el impacto que esta genera en el sistema judicial y en los
recursos del Estado. En la practica, la tipificacién de ciertos delitos de peculado doloso, aun
cuando los perjuicios sean menores, podria estar desviando la atencién de casos de mayor
gravedad, afectando la eficiencia del sistema penal y provocando efectos no deseados en la

administracion publica.
1.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

1. ¢En qué medida la penalizacion del delito de peculado doloso, cuando el
perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o irrelevante, cumple con
los fines de prevencion del delito? La prevencion general y especial son los pilares
de la funcién punitiva del derecho penal. Sin embargo, cuando el petjuicio econdémico
es irrelevante, cabe preguntarse si la penalizacién efectiva de este delito cumple
realmente con la finalidad de disuadir futuros delitos de mayor envergadura. Si bien
es cierto que la legislacion penal busca prevenir la corrupcion en cualquier forma, es
necesario evaluar si el castigo a dafios menores realmente contribuye a una cultura de
legalidad o si, por el contrario, resulta ineficaz frente a los delitos mas graves que

afectan sustancialmente al patrimonio del Estado.

2. ¢En qué medida la penalizacion del delito de peculado doloso, cuando el
perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o irrelevante, genera una
carga procesal innecesaria al sistema penal? Uno de los problemas recurrentes
en la aplicacion de la justicia penal es la saturacion del sistema judicial con casos de
baja relevancia, los cuales no solo desvian recursos y esfuerzos, sino que también
generan un colapso en la capacidad de los tribunales para atender casos de mayor
impacto social. En este sentido, se hace necesario cuestionar si la penalizaciéon de

delitos de peculado con perjuicios minimos contribuye al aumento de la carga
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procesal y si existe un desequilibrio entre los recursos invertidos y los resultados

obtenidos.

3. ¢En qué medida la penalizacion del delito de peculado doloso, cuando el
perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o irrelevante, vulnera el
principio non bis in idem? El principio non bis in idem, que garantiza que una
persona no sea juzgada dos veces por el mismo hecho, se encuentra en riesgo cuando
se penalizan conductas que, debido a su escasa trascendencia, no justifican una
sancion penal en términos de proporcionalidad. Cuando los perjuicios causados son
minimos o irrelevantes, se podria argumentar que se vulnera dicho principio al
generar procesos judiciales repetidos o innecesarios para situaciones que no
constituyen un peligro real o significativo para el bien juridico protegido. La
aplicacion de la pena en tales casos podria resultar en una doble penalizaciéon de
hechos que no cumplen con los criterios establecidos por la ley para ser considerados

verdaderos delitos de peculado.

La formulacién de estos problemas busca sentar las bases para un analisis profundo
sobre la eficacia de la legislaciéon vigente en relacion con el peculado doloso,
especificamente en lo que se refiere a las implicancias que surgen cuando los dafios
patrimoniales al Estado son de naturaleza minima. La respuesta a estas preguntas
permitira reflexionar sobre la necesidad de revisar y ajustar las politicas publicas en
materia penal, de manera que se garantice una justicia mas equitativa, eficiente y

centrada en los problemas que realmente afectan al bienestar comun.
1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La importancia de este trabajo de investigacion radica en la necesidad de abordar con
profundidad las implicancias de la penalizacion del delito de peculado doloso, especialmente
en aquellos casos donde el perjuicio patrimonial causado al Estado es minimo o irrelevante.
A continuacion, se detallan las razones fundamentales que sustentan la realizaciéon de este

estudio:

1. La tendencia hacia la despenalizacién de conductas de minima significancia
patrimonial: Vivimos en una época en la que el sistema penal enfrenta un grave
problema de sobrecarga. En este contexto, resulta relevante cuestionar la pertinencia
de la intervenciéon del Derecho Penal en casos en los que el dafio patrimonial es

marginal o incluso inexistente. La teorfa detras de esta tendencia es que las conductas
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que no afectan gravemente el patrimonio publico no deben ser tratadas con la misma
severidad que aquellos delitos que si representan un verdadero riesgo para el bienestar
de la sociedad y el funcionamiento del Estado. Si el monto del peculado es minimo,
la penalizacion podria resultar desproporcionada y contraproducente, pues desvia
recursos que podrian destinarse a investigar y procesar delitos mas graves. Asi, se
aboga por una revision critica de las practicas judiciales que se centran en delitos
menores, y una reconsideraciéon del concepto de justicia para evitar que el sistema

penal se sobrecargue con casos que no justifican su intervencion.

El Derecho Penal debe centrarse en la sancion de comportamientos de alta
gravedad: Es esencial que el Derecho Penal no se convierta en un mecanismo para
sancionar todos los comportamientos socialmente indeseados, sino que su
intervencion debe reservarse para aquellos actos de mayor gravedad que realmente
impliquen una amenaza al orden publico y a la integridad del Estado. De este modo,
se evitarfa la utilizacién innecesaria de la sanciéon penal para conductas de escasa
trascendencia. Esta posicion es respaldada por la idea de que las conductas menores
pueden y deben ser abordadas por otros medios, como el Derecho Administrativo o
el Derecho Civil, que ofrecen soluciones menos severas y mas eficientes. De no hacer
esto, el sistema penal corre el riesgo de volverse ineficaz y perder su capacidad de

actuar en casos verdaderamente relevantes para el interés publico.

La necesidad de una intervencién penal minima y bien justificada: El principio
de minima intervencién es uno de los pilares fundamentales del Derecho Penal, y
esta investigacion busca enfatizar su relevancia en el contexto de los delitos de
peculado doloso. La intervencion penal debe ser vista como un recurso excepcional,
que solo debe utilizarse cuando otras medidas menos invasivas no sean capaces de
resolver el conflicto. La penalizacion de conductas minimas puede llevar a una
sobrecarga de los tribunales y a un uso innecesario de los recursos del sistema de
justicia, desviandolos de la atencién de los casos que verdaderamente lo ameritan.
Ademas, este enfoque puede contribuir a la deshumanizacion del proceso judicial, en
el que se castiguen hechos de menor relevancia sin considerar su contexto social o la

posibilidad de aplicar medidas alternativas que promuevan la reinsercién social.

La pena como respuesta a una afectaciéon significativa de bienes juridicos
protegidos por la ley: En el ambito del Derecho Penal, la pena debe responder a la

afectacion de bienes juridicos que justifiquen su imposiciéon. No todas las lesiones o
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dafios a estos bienes deben ser objeto de una respuesta penal, ya que no todos los
dafos son igualmente graves o irreparables. De esta manera, se debe evaluar si el
dafio causado al patrimonio publico en casos de peculado doloso con perjuicios
minimos es suficientemente grave como para activar el sistema penal. El principio de
proporcionalidad debe guiar esta evaluacion, asegurando que la respuesta penal sea
adecuada a la magnitud del delito. En aquellos casos en que la afectacién sea minima,
la intervencion penal puede resultar innecesaria y desproporcionada, lo que hace que

el Estado incurra en un gasto procesal innecesario y, en muchos casos, inequitativo.

5. El Derecho Penal como ultimo recurso (Gltima ratio): El Derecho Penal debe
actuar como un recurso ultimo para la resoluciéon de los conflictos sociales mas
graves, aquellos que no pueden ser resueltos por otras vias mas eficaces y menos
punitivas. La intervencion del Estado en forma de sanciones penales debe ser vista
con cautela y solo cuando otros mecanismos de control social, como las sanciones
administrativas o civiles, no sean suficientes. Al aplicar el Derecho Penal en casos
donde el perjuicio es minimo, se corre el riesgo de debilitar la efectividad del sistema
penal, que debe centrarse en los casos que realmente requieren la aplicacién de penas.
Ademas, la penalizacion desmedida de conductas menores puede llevar a una
acumulaciéon de casos que podrian haberse resuelto de manera mas adecuada

mediante otras formas de sancion, lo que genera una sobrecarga en el sistema judicial.

6. El impacto en los principios fundamentales del Derecho Penal: Un aspecto
fundamental que este trabajo pretende analizar es el impacto que la penalizacion de
conductas de minima relevancia tiene sobre los principios basicos del Derecho Penal,
como la proporcionalidad, la culpabilidad y el non bis in idem. La aplicacién de penas
desproporcionadas puede violar estos principios, afectando la equidad y justicia del
sistema penal. Ademas, se debe reflexionar sobre como las sanciones penales
innecesarias pueden generar una carga procesal que no solo afecta a los acusados,
sino también al sistema judicial y a la sociedad en general. Al aplicar el Derecho Penal
de manera indiscriminada, se puede desvirtuar su funcién principal: proteger los

bienes juridicos esenciales para la convivencia social y el funcionamiento del Estado.

En conclusion, esta investigacion busca profundizar en la necesidad de una revision
critica de la penalizaciéon del delito de peculado doloso en casos donde el perjuicio
patrimonial es minimo. Este analisis no solo tiene relevancia en términos juridicos, sino

también en su impacto social y en la eficiencia del sistema judicial. El Derecho Penal debe
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intervenir solo cuando sea estrictamente necesario, y solo en aquellos casos donde la
gravedad del delito lo justifique. Con esta investigacion, se espera contribuir a una vision mas
equilibrada y racional de la aplicacién de la justicia penal en el contexto de los delitos contra

la administraciéon publica.
1.4. OBJETIVOS
1.4.1. OBJETIVO PRINCIPAL

El objetivo principal de esta investigacion es identificar, analizar y evaluar las
consecuencias que genera la penalizacién del delito de peculado doloso cuando el petjuicio
patrimonial irrogado al Estado es minimo o irrelevante. Se busca no solo determinar si esta
intervencién punitiva cumple con su objetivo de proteccion de los bienes publicos, sino
también examinar si la aplicacién de sanciones penales es realmente adecuada y proporcional
al dafo ocasionado. Ademas, se pretende evaluar si la intervencién del Derecho Penal en
estos casos es efectiva para desincentivar la repeticion del delito o si, por el contrario, el
castigo se vuelve desproporcionado y genera efectos colaterales no deseados, como una

sobrecarga judicial innecesaria o una erosioén de la confianza publica en el sistema de justicia.
1.4.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Verificar en qué medida la penalizacion del delito de peculado doloso, cuando
el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o itrelevante, cumple
con los fines de prevencion del delito: Este objetivo se enfoca en evaluar si la
penalizacion de delitos con dafios patrimoniales minimos tiene una real efectividad
en la prevenciéon de conductas similares. En muchos casos, las sanciones penales
buscan prevenir la reincidencia y disuadir a otros posibles infractores. Sin embargo,
es fundamental analizar si la penalizaciéon de conductas que implican un dafio menor
realmente cumple con esta funciéon o si se podrian utilizar otras estrategias mas
efectivas y menos costosas, tales como sanciones administrativas, medidas
preventivas o programas de educacidon y sensibilizacién para los funcionarios
publicos. Este objetivo incluye la revision de estudios y comparaciones
internacionales sobre la eficacia de la pena frente a las conductas de peculado en

diversos contextos.

2. Determinar en qué medida la penalizacién del delito de peculado doloso,

cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o irrelevante,
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genera una carga procesal innecesaria al sistema penal: En este punto se busca
determinar si la penalizacién de este tipo de delitos genera un impacto significativo
en la sobrecarga del sistema judicial. La investigacién pretende explorar si los casos
relacionados con peculado doloso de bajo impacto econémico suponen una carga
adicional para los tribunales y los recursos del sistema penal, cuando otras formas de
resolucién de conflictos, como las sanciones administrativas o civiles, podrian ser
igualmente efectivas para castigar y corregir el comportamiento del funcionario
publico. Se analizard cémo esta sobrecarga judicial afecta la eficiencia y capacidad de
respuesta del sistema de justicia penal, ademas de los costos sociales que implica el

procesamiento de estos delitos.

3. Examinar en qué medida la penalizacion del delito de peculado doloso,
cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o irrelevante,
vulnera el principio non bis in idem: Este objetivo se centrara en estudiar si, en
los casos en que el dafo causado al patrimonio del Estado es minimo, se esta
incurriendo en una violacién del principio constitucional "non bis in idem", que
protege a los ciudadanos de ser juzgados y sancionados dos veces por el mismo
hecho. En este sentido, se investigara si la penalizacion del delito de peculado doloso
en casos de menor magnitud puede interpretarse como una forma de doble castigo,
especialmente si las mismas conductas ya han sido abordadas por otras vias, como la
sancion administrativa o una correccion interna dentro de la institucién publica. Se
revisaran sentencias nacionales e internacionales sobre este principio y se evaluara la

relacion entre las distintas sanciones y la garantia del debido proceso.

Objetivos adicionales de la investigacion: Mas alla de los objetivos especificos, la
investigaciéon también tiene la intenciéon de hacer una reflexion mas profunda sobre las
politicas publicas actuales en materia de sancién del peculado doloso, especialmente en casos
donde el pertjuicio patrimonial es minimo o irrelevante. Se pretende proponer reformas
legislativas que puedan hacer mas eficiente la aplicacion de sanciones penales, evitando la
criminalizacién excesiva de conductas que no afecten gravemente los intereses publicos. Para
esto, se exploraran alternativas al Derecho Penal, como el Derecho Administrativo y el
Derecho Civil, para resolver conflictos de menor envergadura de manera mas adecuada.
También se evaluaran posibles cambios en la forma de procesar estos casos, con el fin de

optimizar el uso de los recursos judiciales y garantizar una justicia mas accesible y eficiente.
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Ademis, se investigard como este enfoque mas racional y adaptado a la magnitud del
dafio puede contribuir a una mayor confianza en el sistema judicial, al demostrar que el
Derecho Penal no se emplea de manera desproporcionada ni punitiva cuando no existe un
dafio grave o significativo al patrimonio puiblico. La investigaciéon también incluira un analisis
comparativo con otros paises que hayan implementado politicas similares y los resultados

que han obtenido en términos de eficacia y justicia social.

Finalmente, se espera que los resultados de este estudio proporcionen insumos utiles
para los legisladores, autoridades judiciales y otros actores clave en la toma de decisiones
politicas, para que puedan promover un sistema de justicia penal mas justo, equilibrado y
efectivo, que se enfoque en castigar los delitos verdaderamente graves sin sobrecargar

innecesariamente al sistema penal.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

El estudio de los delitos contra la administracién publica, en particular el peculado,
exige una comprension exhaustiva y detallada tanto de los fundamentos teéricos del derecho
penal como de las estructuras juridicas que definen y sancionan tales conductas ilicitas. En
este capitulo, se procedera a una profunda exploraciéon del marco tedrico que sustenta la
aplicacion de las normas penales relativas al lavado de activos, destacando la estrecha relacién
entre los delitos econémicos, el lavado de dinero y el peculado. Este analisis permitira ofrecer
una vision integral de la problematica que enfrentan los sistemas juridicos, especialmente en

Perd, en el marco de la lucha contra la corrupcion y los crimenes financieros.

El marco tedrico abordara de manera pormenorizada las definiciones y elementos
esenciales de los delitos de lavado de activos y peculado, y se examinaran las teorfas
doctrinales que explican las dinamicas del crimen organizado, el uso ilicito de los recursos
publicos y las estrategias para el encubrimiento y la legitimacién de fondos provenientes de
actividades delictivas. De igual manera, se discutira el contexto normativo en el que estos
delitos se inscriben, tanto a nivel nacional como internacional, con especial atencién a los
compromisos asumidos por el Estado peruano en materia de prevencion y sancion de los

delitos de lavado de dinero y corrupcion publica.

Ademas, se abordaran las principales corrientes doctrinales que explican el fenémeno
del lavado de activos, asi como las teorias que vinculan este delito con la corrupcion publica,
destacando las herramientas juridicas utilizadas para desmantelar redes criminales que operan
en el sector publico. En este sentido, se discutira el papel crucial de la prevencion y la
deteccion temprana de estos ilicitos, a través de las politicas publicas, los mecanismos de
auditoria y el fortalecimiento de las instituciones encargadas de velar por la transparencia en

el uso de los recursos del Estado.

Este capitulo no solo servira como un marco conceptual para comprender los
principios que rigen la tipificacién de estos delitos, sino que también proporcionara las bases
necesarias para abordar las discusiones mas complejas sobre la interpretacion, aplicacion y
reforma de las leyes que rigen el lavado de activos y el peculado. Se ofrecera un analisis de

las implicancias juridicas y sociales de estos delitos, y se subrayara la importancia de un
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enfoque multidisciplinario que combine el derecho penal con otras areas del conocimiento
bl

como la economia, la criminologfa y las ciencias politicas.

Asimismo, se presentarda una revisiéon critica de las principales sentencias y
jurisprudencia relacionadas con el lavado de activos y el peculado en el contexto peruano,
destacando las tendencias interpretativas que han marcado los procesos judiciales mas
relevantes y las implicaciones de estas decisiones en la lucha contra la corrupcion.
Finalmente, se concluira con una reflexion sobre las posibles areas de mejora en la legislacion
y la practica judicial, con el fin de ofrecer un marco normativo mas robusto y eficaz en la
prevencion y sancion de los delitos contra la administraciéon publica y la legitimacion de

fondos ilicitos.
2.1. ANTECEDENTES

En la tesis titulada "El delito de peculado como delito de infraccién del deber",
presentada en la Universidad San Martin de Porres en 2011 bajo la direccién del doctor Radl
Pariona Arana, se abordaron diversas conclusiones clave que reflejan la evolucion y los
desafios en la comprensién y tratamiento del peculado en el marco del derecho penal
peruano. En primer lugar, se observa una tendencia creciente a despenalizar conductas de
escasa relevancia patrimonial, en especial aquellas que no implican un dafio significativo al
patrimonio publico administrado. Esta tendencia, sin embargo, no debe confundirse con el
trato que se da a los bienes en los programas sociales, donde la magnitud del patrimonio

estatal es irrelevante.

En segundo lugar, la tesis resalta que el fracaso de la intervenciéon punitiva del
derecho penal en el delito de peculado ha sido la principal justificacion de esta investigacion.
A pesar de los esfuerzos por parte del Congreso de la Republica para modernizar los tipos
penales relacionados con los delitos cometidos por funcionarios publicos contra la
administraciéon publica, especialmente en lo que respecta a los delitos de peculado
(contenidos en los articulos 387 a 392 del Codigo Penal), las reformas introducidas no han
logrado resolver las multiples dudas que persisten sobre estas figuras penales. Aunque el
ajuste de las tipologfas penales a una intervencién mas racional y proporcional en cuanto a
las penas parecia ofrecer una mejor tutela de los valores e intereses juridicos protegidos, las
incognitas contintan siendo un reto. En este sentido, la tesis propone una modernizacién
del Derecho Penal peruano con un enfoque mas eficaz para abordar los desafios

contemporaneos.
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Por dltimo, en relacion al peculado doloso, la propuesta de la tesis sefiala que, segun
la norma penal peruana, ambas modalidades de peculado (la apropiacién y la utilizacién
indebida de los bienes publicos) son tratadas con el mismo nivel de ilicitud, a pesar de que
existen claras diferencias cuando se examinan desde una perspectiva patrimonialista o de
proteccion del derecho de propiedad del ente publico. En particular, en la modalidad de
"utilizaciéon", no siempre se produce una vulneracién directa del patrimonio publico. Este
enfoque, segin la tesis, ha generado un exceso en la penalizacion de esta modalidad,
afectando el principio de proporcionalidad, ya que no se toma en cuenta la magnitud del
perjuicio causado. Como resultado, se propone un tratamiento diferenciado para ambas
modalidades de peculado, ajustando la pena a la gravedad del delito cometido, para asi

asegurar una respuesta penal mas justa y proporcional (Pariona Arana, 2011, p. 120).

Este analisis refleja la necesidad de adaptar el marco penal a las nuevas realidades
sociales y econémicas, reconociendo las diferencias entre las distintas formas de peculado y
ajustando las respuestas punitivas a las circunstancias de cada caso, garantizando de este

modo una justicia mas equilibrada y eficaz.

En la tesis titulada “La administracion desleal del patrimonio pitblico como modalidad delictiva
especial del delito de peculado doloso”, presentada en el afio 2014 en la Pontificia Universidad
Catolica del Pert por el bachiller Rafael Hernando Chanjan Documet, se realiza un analisis
exhaustivo sobre la naturaleza del delito de peculado, especificamente en su modalidad de
"peculado por apropiacion”, planteando importantes reflexiones respecto a la manera en que
debe entenderse y sancionarse este tipo de conductas delictivas en el ambito de la
administracion publica. Esta tesis propone un enfoque innovador en la interpretacion de este
delito, destacando su dimension funcional y operativa en lugar de limitarse Gnicamente al

aspecto patrimonial o econémico.

Una de las conclusiones clave de la investigacion, entre otras, es la siguiente: el delito
de peculado por apropiacion se consuma en el momento en que se produce la “expropiacion” de
los bienes publicos en pertjuicio de la Administracion, perturbando asi el bien juridico
protegido, el patrimonio piblico en sentido funcional. Este concepto trasciende la nocioén de simple
apropiacién material, ya que no se refiere unicamente a la sustraccion de un bien tangible,
sino a la afectacion de las funciones y capacidades operativas que dichos bienes tienen dentro
de la estructura de la administracién publica. En este sentido, la consumacion del delito no

exige que se produzca un beneficio econémico inmediato para el sujeto activo (el funcionario
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publico que comete el delito) o para un tercero, ni que se registre un empobrecimiento

contable de la administracién publica como sujeto pasivo.

Este analisis propone una revision critica de la concepcion tradicional del peculado,
que generalmente se enfoca en el enriquecimiento ilicito del funcionario publico. Segun
Chanjan, el delito de peculado no necesariamente se materializa a través de un
enriquecimiento directo o tangible del funcionario publico, ni de una pérdida patrimonial
inmediata para la administracién publica. En cambio, el delito se consuma cuando el recurso
publico es apropiado de forma tal que se impide o limita su uso para los fines para los cuales
estaba destinado, afectando gravemente las capacidades funcionales del aparato estatal. Esto
implica una afectacién a la administracion publica no solo en términos materiales, sino
también operacionales, lo que afecta directamente su eficacia y eficiencia en la gestion

publica.

Por tanto, el concepto de “apropiacién” no debe ser interpretado en su sentido mas
estrecho, como la transferencia fisica de bienes publicos al patrimonio personal de un
funcionario, sino como una alteraciéon del control sobre dichos bienes, lo cual puede ocurrir
incluso si no hay un beneficio econémico inmediato o una apropiacioén contable directa. La
apropiacion se refiere mas bien a la sustraccion del recurso de su contexto funcional, privando
a la administracion de su utilizacién adecuada para la ejecucion de proyectos publicos, la
prestacion de servicios o el cumplimiento de fines de interés general. Esto expande la
comprension del delito, sugiriendo que el dafio no solo se mide en términos de la pérdida
patrimonial cuantificable, sino en la incapacidad de la administracién para cumplir con sus

funciones fundamentales debido a la sustracciéon o el mal manejo de los bienes publicos.

La propuesta de Chanjan plantea un desafio importante para la practica del derecho
penal, ya que requiere una revalorizaciéon del concepto de patrimonio publico. En lugar de
centrarse exclusivamente en la cuantificacion de la pérdida econémica o patrimonial, esta
perspectiva invita a entender el dafio desde un punto de vista funcional, en el que la
afectacion a la capacidad operativa del Estado debe ser igualmente considerada como una
forma de perjuicio. En consecuencia, la tipificacion del delito de peculado por apropiacion,
en este nuevo enfoque, debe contemplar no solo la evidencia de la sustraccion fisica de los

bienes, sino también la alteracién de su utilidad publica y su destino funcional.

Ademas, esta vision mas holistica de los delitos de peculado abre la puerta a una

revisioén de las penas y sanciones asociadas, sugiriendo que estas deben ser calibradas no solo
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en funcién del dafio econémico directo causado al patrimonio publico, sino también segtiin
la magnitud de la alteracién de las capacidades funcionales del Estado. La tesis concluye que
la ley penal debe adaptarse a esta vision ampliada del delito, incorporando criterios mas
complejos y completos en la evaluacion de los dafios causados por los funcionarios publicos
que se apartan de su deber. En este sentido, la apropzacion ya no es vista simplemente como
una cuestion de propiedad, sino como una cuestion de control y uso funcional de los recursos
publicos, lo cual exige una respuesta punitiva que no se limite a la sancién por el
empobrecimiento econémico del Estado, sino que también tenga en cuenta el dafio a su

operatividad.

Esta tesis, por tanto, desafia la interpretacién tradicional y propone una
reformulacién mas adaptada a la realidad actual de la administracién publica y sus
interacciones con el derecho penal. .a mirada funcionalista que se ofrece en este trabajo
subraya la necesidad de que el sistema penal evolucione para abordar de manera efectiva las
complejidades del peculado y otros delitos relacionados con el manejo de recursos publicos.
En resumen, la propuesta de Chanjan invita a repensar la manera en que el derecho penal
peruano protege el patrimonio publico, ampliando la nocién de dafo y adecuando las
sanciones a la naturaleza del delito cometido, de manera que se garantice una protecciéon mas

eficaz y acorde con los principios de justicia y proporcionalidad (Chanjan, 2014, p. 204).

En el articulo titulado “E/ delito de peculado en la legislacion, jurisprudencia y doctrina
pernana”, Ramiro Salinas Siccha aborda una discusion detallada sobre el tratamiento legal del
delito de peculado doloso en el sistema penal peruano, haciendo especial énfasis en la
relevancia de la cuantia del perjuicio patrimonial ocasionado al Estado. Salinas Siccha subraya
una cuestion fundamental: el tipo penal de peculado, conforme al articulo 387° del Cédigo
Penal peruano, no hace distincion alguna sobre la cantidad del petjuicio econémico para que
el delito se configure. Esto se diferencia de otras legislaciones, como la espafiola, que

establece umbrales cuantitativos para determinar la gravedad de la infraccion.

El autor explica que en el sistema penal peruano, incluso cuando el perjuicio
patrimonial al Estado sea minimo, el delito de peculado sigue existiendo y se tipifica como
tal. Esta postura ha sido respaldada por la jurisprudencia peruana desde la implementacién
del Cédigo Penal de 1924, que ha mantenido un enfoque mas amplio sobre lo que constituye
un petjuicio al patrimonio publico. Segun Salinas Siccha, este enfoque ha sido confirmado
en diversas ejecutorias supremas, en las cuales se ha dejado claro que el delito de peculado

no depende de la magnitud del perjuicio econémico causado al Estado. Es decir, la mera
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apropiacion o utilizacion ilicita de bienes publicos por parte de un funcionario puablico ya

configura el delito, sin que se considere el monto del petjuicio como un factor determinante.

En la Ejecutoria Suprema del 21 de diciembre de 1990, la Corte Suprema argumenta
que el delito de peculado no debe ser clasificado como una falta, aunque el perjuicio
econémico sea de escasa cuantia. La Corte reafirma que el elemento clave para la
configuracion del delito es el acto de apropiacion de los bienes publicos por parte de un
funcionario, y no la cuantia del dafio patrimonial causado. Esta interpretaciéon ha sido
consistente a lo largo del tiempo, con la misma posicion reiterada en la Ejecutoria Suprema
del 3 de junio de 1991, que también subraya la independencia de la cuantfa del perjuicio en

la tipificacion del delito.

Una ejecutoria aun mas reciente, fechada el 13 de enero de 2004, profundiza en la
nocion de que la cuantfa del perjuicio no debe ser un factor determinante en la legislacion
penal peruana cuando se trata de delitos cometidos por funcionarios publicos,
particularmente en lo relativo al peculado. El Tribunal considera que el aspecto mas relevante
es el uso indebido de los bienes publicos para fines ajenos a los fines del servicio publico, sin

importar el valor econémico del bien apropiado o utilizado ilicitamente.

En este sentido, Salinas Siccha también aborda una propuesta de reforma legislativa
contenida en el Proyecto de Ley N° 4187/2010-P]22, presentado por la Corte Suprema. Este
proyecto proponia introducir un umbral minimo para la cuantia del perjuicio en los casos de
peculado doloso, estableciendo un limite de 2 unidades impositivas tributarias (UIT) para el
delito doloso y 2 remuneraciones minimas vitales para el peculado culposo. La idea detras
de esta propuesta era poner un limite a las apropiaciones menores por parte de los
funcionarios publicos, sugiriendo que solo aquellas apropiaciones que superaran cierto
monto deberfan ser consideradas como delito penal. Sin embargo, esta propuesta fue
rechazada por la Comisién de Justicia del Congreso, que consideré que la introducciéon de
un umbral cuantitativo podria disminuir la gravedad del delito y permitit que las
apropiaciones de menor cuantia fueran vistas como infracciones menores. En lugar de
permitir que conductas de apropiaciéon “pequefia” sean tratadas con menor severidad, la
Comisién de Justicia consider6 que cualquier apropiacion, sin importar su monto, debia ser
tratada con la misma seriedad bajo el principio de lesividad, es decir, la afectacion del bien

juridico protegido, en este caso, el patrimonio publico.
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La Corte Suprema, tras este rechazo legislativo, modific6 su enfoque y, en un
segundo Proyecto de Ley 24, presentado al Congreso en julio de 2011, reconocié la necesidad
de considerar la entidad del perjuicio como una circunstancia que podria influir en la sancion,
pero no en la tipificacion del delito. Segtin este proyecto, la cuantia del perjuicio deberfa ser
vista como un factor a considerar al momento de aplicar la pena, no para excluir la
tipificacién del delito en si. La propuesta era que se fijara un monto de dafio grave como
base para la construccion de tipos penales, con una sancién mas grave para aquellos casos
en los que el petjuicio superara un umbral determinado, como el de diez unidades impositivas
tributarias (UIT). No obstante, esta propuesta también fue discutida de forma critica, ya que
podria haber abierto la puerta a una interpretaciéon mas laxa del delito de peculado, sobre
todo en casos de apropiaciones menores, lo cual no fue bien recibido por todos los sectores

del Congtreso.

Salinas Siccha, sin embargo, sostiene que la ausencia de un umbral cuantitativo para
el delito de peculado en la legislacion peruana es adecuada dentro de una politica penal de
lucha contra la corrupcion. La falta de un limite minimo para la cuantfa del petjuicio no
significa que las apropiaciones menores sean tratadas de forma indiferente, sino que la
gravedad del acto de peculado debe ser apreciada segin la naturaleza del ilicito y no en
funcién del monto apropiado. El autor considera que la conducta corrupta de un funcionario
publico debe ser sancionada con el mismo rigor independientemente del valor del bien
apropiado, ya que la corrupciéon socava la confianza publica y afecta la integridad de las
instituciones del Estado. Segun Salinas Siccha, lo importante es que el sistema penal peruano
se enfoque en la gravedad del acto ilicito en su conjunto, no solo en el monto econémico
involucrado. El juez, en el proceso penal, debera tomar en cuenta la cuantia solo al momento

de individualizar la pena, y no como un factor para excluir la configuracion del delito.

En conclusion, Salinas Siccha afirma que la legislacion peruana, al no establecer un
umbral minimo de cuantia para el delito de peculado, ha adoptado una postura mas amplia
y efectiva en la lucha contra la corrupcion. La corrupcion, tanto en su forma mas pequefa
como en su manifestacion mas grave, debe ser perseguida con la misma determinacioén, y la
falta de un umbral de cuantia permite que todos los casos de peculado sean tratados con la
misma gravedad, sin dar espacio a la minimizaciéon de la importancia de actos ilicitos
menores. La tipificacién del peculado debe centrarse en el abuso del poder y el uso indebido

de los recursos publicos, no en la magnitud del dafio econémico, lo que refleja un enfoque
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integral en la proteccién del patrimonio publico y la sancién de los funcionarios corruptos.

(Salinas Siccha, s.f., p. 10).
2.2. EL DELITO DE PECULADO
2.2.1. CONCEPTO DE PECULADO

El término peculado proviene del latin peculatus, que se refiere a la apropiacion indebida
de un peculio, o bienes ajenos. Este delito se configura cuando un funcionario publico, en el
ejercicio de sus funciones, sustrae o se apropia de recursos publicos que le han sido confiados
para su manejo o administracion. El peculado no solo abarca el robo directo de caudales del

erario publico, sino también su mal manejo o uso para fines ajenos al servicio publico.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define el peculado como "delito que
consiste en el hurto de caudales del erario, hecho por aquél a quién esta confiada su
administracion". Esto refleja su caracter esencialmente relacionado con el abuso de poder
por parte de un funcionario encargado de la gestiéon de bienes o fondos publicos. El acto
ilicito de apropiarse de lo que no le pertenece en calidad de administrador de bienes del
Estado es una de las formas mas graves de corrupciéon dentro de las instituciones

gubernamentales, pues mina la confianza publica en las estructuras del poder.

Por su parte, Cabanellas (2003) define el peculado como “la sustraccion, apropiacion
o aplicacién indebida de los fondos publicos por aquél a quien esta confiada su custodia o
administracion” (p. 172). Esta definiciéon subraya la responsabilidad que tienen los
funcionarios publicos sobre los recursos del Estado, y como el abuso de esa confianza
constituye un delito. La infracciéon se hace aun mas grave cuando se considera que el
responsable tiene la obligacion de proteger y administrar esos fondos en beneficio del interés

colectivo y no en su propio beneficio o el de terceros.

Luis Carlos Pérez, citado por Reyna Alfaro (2009), ofrece una interpretacién que
amplia el concepto de peculado al sefialar que este delito no se refiere tnicamente a la
apropiacion ilicita, sino también a la incorrecta aplicacion de los bienes o recursos confiados
a una persona. Segun Pérez, el peculado se da cuando alguien es encargado de administrar o
custodiar ciertos bienes con un fin especifico, pero utiliza esos recursos de forma indebida.
Para que el delito de peculado sea plenamente reconocido, es necesario que los bienes

sustraidos o mal administrados sean publicos, y que la persona que comete el delito tenga
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una responsabilidad explicita sobre esos recursos, lo que le otorga la obligaciéon de

gestionarlos adecuadamente.

Este delito adquiere una mayor dimensién cuando se aplica al contexto de los
funcionarios publicos, quienes, al tener a su disposicién recursos del Estado, deben
garantizar su uso adecuado. El peculado no solo es una violacion a la confianza publica, sino
que también representa un acto de corrupcién institucional, ya que los recursos mal
manejados o apropiados afectan directamente el bienestar de la sociedad, desviando fondos
destinados a mejorar los servicios y la infraestructura publica. En este sentido, el peculado se
configura como un delito contra la administracién publica, ya que corrompe el sistema desde

dentro, aprovechando las mismas estructuras que deberfan garantizar el bienestar social.

Este tipo de delitos tiene un impacto profundo en la confianza del ciudadano en sus
instituciones. La apropiacioén indebida de recursos publicos no solo despoja al Estado de
fondos necesarios para su funcionamiento, sino que también dafia la imagen de las
instituciones publicas, perpetuando un ciclo de desconfianza y deslegitimacién. La lucha
contra el peculado se ha convertido, por tanto, en un eje central de las politicas anticorrupcion,
buscando sancionar severamente a aquellos que, estando en posiciones de poder, abusan de

su autoridad para obtener beneficios personales a costa del erario publico.

En conclusion, el pecnlado es un delito particularmente grave porque implica una
traicion a la confianza depositada por el Estado en sus funcionarios. La malversacion o
sustraccion de recursos publicos no solo es un acto de deslealtad, sino que tiene
consecuencias muy perjudiciales para el desarrollo econdémico y social de un pais. Por ello,
la legislacién y la jurisprudencia deben asegurar que los castigos sean proporcionales a la
gravedad del delito y que se establezca una cultura de responsabilidad y transparencia en la

gestioén publica.

“La concepcion de este tipo de delito es doctrinariamente uniforme, ain la division
que planteaba don Francesco Carrara de Peculado Propio y Peculado Impropio es un buen
referente, para resolver los casos en que confluye la presencia de funcionarios publicos y
ciudadanos particulares. Entendemos por peculado el abuso de dineros publicos que efectia
un funcionario publico a quien le han sido confiados o entregados para que les dé un empleo
o uso determinado, y se apropia de los mismos. Es igualmente peculado el abuso en beneficio
de un tercero. Cuando nos referimos al abuso de dineros publicos, pensamos en la figura de

la apropiacién indebida pues el funcionario publico recibe el dinero o la administracion de
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los fondos publicos para darle un empleo o uso determinado, v en el ejercicio de la funcién
publica o con ocasién de ella, abusa de su ejercicio, apropiandose de los dineros de los que

es custodio”.

“Cuando interviene un particular en este tipo de delito que es de mano propia o de
sujeto activo calificado, el particular incurre es una suerte de hurto de dineros publicos que
no le han sido consignados. En lo personal hemos mantenido y mantenemos el criterio de
que no puede darse la figura o el tipo penal del Peculado si no hay la participacién de un
funcionario publico, que en ejercicio de cargo abuse de los dineros publicos. Si el particular
se apropia de dineros publicos sin la participacién de un funcionario publico, cometera un
delito contra la propiedad como el de hurto, robo, estafa o apropiacién indebida. La conducta
del particular no es impune, sino que debe ser adecuada correctamente al tipo penal

sancionadot”.

“Para el profesor Maggiore «es la apropiaciéon de dinero o de cosa mueble
perteneciente a la administracion publica, cometido por un funcionario publico o encargado
de un servicio publico que por razén de su cargo esta en posesion de esos bienes. Hay ofensa
al deber de fidelidad del funcionario para con la administracion publica». Dice SOLER que
«el concepto de peculado es muy simple: consiste en extraer lo que en la caja esta, en impedir
que ingrese lo que como funcionario publico se recibe para hacerlo ingresar, finalmente en
emplear los fondos publicos en uso privado». El ilustre penalista argentino, se ubica en la
linea de quienes sostienen que el peculado consiste en la apropiacion indebida de los caudales

publicos por la persona a cuya custodia han sido encomendados”

“En realidad es una verdadera forma de defraudacién, porque hay el empleo del
abuso de la funcién, con la diferencia que recae sobre determinados bienes considerados
como de pertenencia de la administracion publica efectuado por una persona, funcionatrio
publico o no, que los recibe el razén del cargo o de la calidad que ostenta, para darle un

empleo o uso determinado”.

“Por nuestra parte hemos dicho que el peculado se constituye por la apropiacion de
fondos o caudales publicos o privados, especialmente determinados, (como dineros que se
encuentran en los bancos privados), cometidos por funcionarios publicos o personas
encargadas de un servicio publico, que defraudan o abusan de la confianza en ellos

depositada, apropiandose de los bienes recibidos en razén de su cargo” (Ibidem).
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2.2.2. ORIGEN Y REMINISCENCIA HISTORICA

Hugo Vizcardo (2016) nos dice a este respecto: “El origen de este tipo de delito lo
encontramos en el Derecho Romano, con el nacimiento del denominado Crimen
Kepentundarum o crimen de prevaricacion, que es el tipo delincuencial genérico dirigido a
frenar los abusos de los funcionarios publicos, y el animo o finalidad era recuperar las
cantidades de dinero exigidas por los funcionarios publicos en sus practicas extorsivas. Luego

surge el llamado Crimen Peculatus y el Crimen Concussionis”.

“Dice el prof. GUISSEPPE MAGGIORE que «el peculatus — de peculari -
significaba robar los causales publicos, tiene su origen también en ti palabra pecunia que
quiere decir dinero. Era la apropiaciéon cometida por funcionario publico o privado de los
valores o dineros custodiados en las urcas publicas». Al delito que conocemos actualmente
como Malversacion invertir mal) se lo denomina como Crimen de residais, que era dar otro
destino al fondo publico. SEBASTIAN SOLER nos recuerda que este delito, estaba previsto
en el Derecho Romano como una forma de hurto agravado, junto al denominado Sacrilegum
que era el hurto de las cosas sagradas de los dioses, entendiéndose por Peculado a todas las

defraudaciones contra la cosa publica”.

“El maestro FRANCESCO CARRARA, manifestaba que etimoldgicamente
derivaba de la palabra Pecus que significaba rebafio o ganado que es objeto del fraude, y el

llamado Peculatus que aparecia como un hurto de los fondos puablicos”. p.247.

Por su parte Reategui Sanchez (2016) nos dice: “La voz peculado se deriva del latin
peculatus y este de peculium, que significa caudal”. El origen del término “peculado” se
remonta al Derecho Romano, identificindose que proviene de dos latinismos: pecus, que
significa ganado; y latus, que significa hurto. En consecuencia, etimologicamente significa
“hurto de ganado”. Y es que el ganado era sindénimo de riqueza en Roma, que fundaba su
ordenamiento econémico esencialmente en el pastoreo. Ello se explica en su origen debido
a que, en Roma, segun lo indica Carmignani, el ganado era el bien mas preciado junto a la
tierra. Servia como medio de cambio comercial y definfa el estatus socioeconémico de los

ciudadanos”.

“Para la época de los emperadores romanos, esta forma de pago se sustituye y
simplifica con el uso de lingotes de cobre que fueron acufados con la cabeza de una pecus

en forma de buey.
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Y segun lo indica Ferreira, a esta forma de moneda se la denominé con el mismo
nombre que le dieron los umbro-sabélicos: la pecus, “de donde se tiene que,

etimol6gicamente hablando,
pecular es apropiarse del peculio ajeno, en su connotaciéon de ganado y dinero”.

“Con el tiempo los romanos aprendieron a reunir riqueza acumulando “pecus”,
dandose origen a la expresion “pecunia” (modo indicativo del patrimonio particular), que
contemporaneamente conduce al concepto de “peculio”. Y como quiera que el patrimonio
o pecunia del Estado era sagrado, por aquella fusién primitiva entre lo religioso y lo estatal,
nos dice Ferreyra, “el hurto de la pecunia del Estado era un delito capital, de derecho publico,

y recibié una denominacién diferente al furtum comun, pues se la llamé peculatus”.

“La tipificacién de las apropiaciones de dineros publicos y de toda defraudacion
contra la caja publica como peculado tuvo lugar con la Lex Julia, la cual, segin indica
Carmignani, se promulgé bajo el régimen de Cayo Julio César, y llevaba como titulo
Peculatus et de sacrilegiis et de residuis, por la afinidad de estos delitos entre si,
estableciéndose como pena la privacion o interdiccion de agua y del fuego, sancion que luego
fue sustituida por la deportacién. Después los administradores publicos que cometian este

delito y sus auxiliares eran castigados con la muerte”.

“Tanto la legislacion ateniense como la romana castigaron con severisimas penas que
llegaban hasta la muerte al hurto de los dineros del Estado. La Lex Julia regul6 el tratamiento
penal a los “peculadores”, creandose un tribunal especial para sustanciar los numerosos casos
(la quaestio perpetua). El Digesto, ya en las postrimerfas del Imperio, reconoci6 tres clases
de peculado: por sustraccion, retencion y uso. Asi, en el Titulo XIII del Libro XLVIII se
sefialaba: “Esta sujeto a la Lex Julia, relativa al peculado, el que hubiere quitado o
interceptado dinero sagrado, religioso (o publico)”. “Pero también el que hubiere retenido
dinero publico recibido para algin uso, y no lo hubiere empleado, esta sujeto a esta ley”. El
Coédigo extendio el criminis peculatus a los jueces que durante su administracién sustrajeron
caudales publicos, ordenandose la pena capital tanto contra ellos como contra quienes les
prestaron ayuda o quienes, a sabiendas, recibieron de ellos las cantidades sustraidas. Es en el
Imperio romano donde se llega a utilizar la frase criminis peculatus que hace referencia al
hurto de dinero o bienes publico. Esta dltima definicién es la que ha prevalecido hasta

nuestros dias”.
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“En el Derecho Penal romano se crearon asi las figuras de peculado y la de
malversacion que se extendieron por el mundo occidental siendo recepcionadas por el
derecho medioeval con la Ley de las Siete Partidas, las ordenanzas francesas de 1620, 1690 y
1701, hasta llegar a los cédigos penales de Francia de 1810, Alemania de 1870 e Italia de
1889, codigos historicos que incluyeron en su sistematica penal los modelos o paradigmas

legislativos de peculado y malversacion”.

“Conforme a nuestro derecho histérico, podemos apreciar que esta modalidad
delictiva tiene su origen en nuestro Codigo Penal de 1863, que en su Libro segundo (De los
delitos y de sus penas), Seccion quinta (De los delitos peculiares a los empleados publicos),
Titulo 9, se tipificaron, bajo la modalidad de “malversacion de caudales publicos”, se
tipificaron las siguientes conductas: “El empleado que hace uso para si o para otro de los
caudales que custodia o administra”(Articulo 195); El empleado que sustrae o consiente que
otro sustraiga, los bienes, caudales u otros valores publicos confiados a su administracién o

custodia (Articulo 196)”.

“El Cédigo Penal derogado de 1924, también tipificaba el peculado en el Libro
Segundo

(Delitos), Secciéon Décima Cuarta: Delito Contra los Deberes de Funciéon y los
Deberes Profesionales, Titulo II, precisamente bajo el membrete de peculado. El Titulo
tipificaba la modalidad dolosa y culposa (articulo 346) y también la malversacion de caudales
publicos

(articulo 348). En su modalidad dolosa el peculado fue tipificado como la conducta
del funcionario o servidor publico que se apropiare o utilizare en cualquier forma, para si o

para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estuviere confiada

pot razén de su cargo”.

“En la actualidad, bajo la vigencia del Cédigo punitivo de 1991, el peculado se tipifica

en el

Libro Segundo (Parte especial Delitos), Titulo XVIII (Delitos contra la
Administracién Puablica), Capitulo II (Delitos cometidos por funcionarios publicos), Seccion
III (peculado), tipificaindose su modalidad dolosa y culposa (articulo 387), el peculado de uso
(articulo 388), la malversacion (articulo 389), el retardo injustificado de pago (articulo 390);

y, el rehusamiento a la entrega de bienes a la autoridad (articulo 391).” p. 1629
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Asimismo, dentro de la jurisprudencia nacional emitida por nuestros magistrados se

ha sefialado:

El delito de Peculado se origina del hurto (vocales latinas pecus ganado y Latus
latrocinio), entonces tenemos como un primer tema de referencia que hablar de hurto
cuando se hace mencién al Peculado, cuando menos histéricamente es lo mismo, sin
embargo, la evolucién del Derecho Penal nos ha ubicado, en las actuales circunstancias en
las que el hurto esta dentro de los delitos contra el patrimonio, pero cuando se trata del
patrimonio estatal y el agente es servidor publico, a ese hurto se le denomina Peculado.
Especificamente, como bien desarrolla Teodoro MOMMSEN, el Peculado evocaba el
apoderamiento de las cosas, de los bienes publicos, y dice que se llamaba de peculatos o
peculatus publicus y por lo general peculatus, el hurto de cosas muebles pertenecientes al
Estado [Sentencia de fecha 28 de junio del afio dos mil cuatro, Exp. N° 11- 01, Segunda Sala
Penal Especial].

Respecto de este rubro reproducimos la investigacion efectuada por Joel Le6n Santos

Pineda (20106) en su tesis, quien refiriéndose a los antecedentes historicos sefiala:

“Entre las leyes mas arcaicas de la humanidad que departen del tema conocemos, el
Codigo de Manud o Leyes de Mand, dedica en cierto de sus disposiciones al peculado o
concusién”. Asimismo, “De este enunciado estipulamos que hace mas de tres mil afios ya se
castigaba el ilicito de peculado o concusién, en la clase dominante, como en la de los
dominados”. “Por lo que advertimos que desde el inicio que el Imperio Romano quedara en
su esplendor, la adjudicacién, desvio o uso clandestino de los caudales publicos, por
segmento de quienes tenfan en sus favores la administracion de la cosa publica”. Por ello,
“se los ha estimado como sucesos reprochables, los cuales se han compuesto en indiscutible
azote a través del periodo en la sociedad, lo que ha incidido en el progreso de los pueblos”.
“Sin embargo, de ello en el magnificencia de la potencia romana se escogié con el calificativo
de peculado al hurto de los objetos muebles de dominio del Estado”. Asilas cosas (Peculatus)
“viene de pecus: ganado, se le dio este calificativo por cuanto primitivamente de que se
propagara el uso del dinero, los animales predestinados a los sacrificios formaban las riquezas
muebles mas trascendentales entre los bienes publicos”. Por lo tanto, “la sustraccion de esa
variedad de riquezas era el delito mas penado dentro del régimen romano”. “La infraccion
de peculado recubrié posteriormente, a través del tiempo, numerosas modalidades: asi
poseemos por paradigma el hurto de metales o monedas del fisco de la colectividad romana”.

Asi, “constituy6 la representacion frecuente y mas trascendental de este ilicito, igualmente la
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apropiacion por fragmento de los jefes militares del trofeo de guerra”. “Su artificiosa o
aparente estimacion, asi como la de contrastar mas monedas publicas que la licenciada, todos
éstos sucesos eran considerados como delito de peculado”. En Roma, en su derecho “el
vocablo peculado, se esgrimié también para considerar el delito, que residia en el hurto de
capitales o cosas concernientes al pueblo romano, a los que suponfan como sacras, delito

cometido por quien estuviera encargado de su administracion”.

“Luego esta designacion se guard6 para el peculado convenientemente dicho, que
conseguia caer sobre cualquier dinero o importe vigilado en la caja puablica, aunque no fuera
del poblado romano, sino de una metrépoli o de otra administracién publica”. Es por tal que
“|...] hoy cuando los servidores de los organismos, entes del sector publico, todo individuo
confiado de una prestaciéon publica, que en favor propio o de terceros, hubiere abusado de
dineros publicos o privados, de efectos que los representen”, Por asi decitlo, en “piezas,
titulos, documentos, bienes mobiliarios o inmuebles que existieren en su potestad en virtud
o cogniciéon de su cargo, ya sea abuso, sustraccién, soltura inicua o cualquier otra
representacion semejante ejecuta delito de peculado segin nuestra legislacion”. “La
ignorancia de la regla juridica en lo conexo a este arquetipo de delito cual lo es el peculado y
las derivaciones legales que llevaria, puede hacer que funcionarios, servidores lo cometan”.
Pero “tan a la liviana sin meditar la gravedad del igual e incitar as{ una inconveniente

administracién publica por segmento de los organismos del

Estado”. “Por circunspecciones histéricas de tipicidad del acostumbrado se dice que
etimoldgicamente peculado sucede de PECUS que representa ganado o rebafio, y se le dio
este calificativo porque antes del dinero, el Pecus fue lo mas importante para el Estado”.
Esto era “como un precio de uso y canje; el mayor simbolo de acopio de fortuna, de modo
que quien se acaparaba de la manada o rebafio publico, incurtia en el ilicito penal”
“Primigeniamente el tipo legal PECULADO, aparece pues, tipificado como un Hurto
Agravado por la cualificacién del bien juridico tutelado y no por la situacién del sujeto
activo”. “Es indicar, no florecié un delito de ocupaciéon publica, sino un hecho ilegal
cualificado por la situacion principalisima de la cosa puablica”. “Fue a posterior y atendiendo
a los requerimientos legales solicitadas de estipulada calidad en el sujeto activo (especificas
facultades en relaciéon de los bienes en cogniciéon de su cargo) en que se meditd que el
peculado es un delito de funcién”. “En suma, yacié6 un conocimiento constrefiida la que
predominé en aquellas estaciones historicas en que se tutelaba la propiedad del pueblo

romano, considerandose al peculado un delito contra la propiedad”.
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“Fue en el transcurso de formacion ulterior que lo meramente objetivo (atributo de
la Res Publica) varia en el Derecho del César, donde otros bienes como la “FE
TRAICIONADA” o la aptitud para delinquir, surgen creando parte de las ocurrencias
consideraciones”. “En este progreso sale ya el peculado a modo de un hecho ilegal en el que
el sujeto activo aparte recubrir una cualificacién establecida viola la confianza publica
otorgada por la transmision de los bienes del Estado”. “Considerandose entre las
contravenciones contra la Fe Publica. Modernamente y con la marcha legislativa se
representa el Delito de Peculado entre las infracciones a la Administracién Publica”. “El
inconveniente del delito de Peculado es una dificultad que nos fatiga desde tiempos de otra
época, para la investigaciéon convenimos saber primero el concepto de este delito”. Pues “es
el delito que reside en el hurto de peculios del erario puablico, habituado por aquel a quien
queda confiada su administraciéon”. Cabanellas, citado por ALVARO., dice: “Peculado” es
el desfalco, confiscacion o aplicacién prohibida de los caudales puablicos, por aquel o a quien
queda confiada su resguardo o administraciéon”. “La dificultad es que muchos empleados
publicos en especial funcionarios de los Gobiernos Regionales y Municipalidades de los

Departamentos del interior del pafs aprovechan la confianza de la ciudadanfa”. p. 27.
2.2.3 NATURALEZA JURIDICA

El delito de Peculado constituye un delito especial, en tanto que la norma establece
que este delito solo puede ser cometido por un sujeto determinado, que reina una cualidad
especifica, esto es, ser funcionario o servidor publico que se encuentre en custodia de bienes
o caudales del estado. Estos delitos especiales pueden presentarse como propios o

impropios.

Es aquella conducta delictiva atribuida a un funcionario o servidor publico que en
pleno ejercicio de su actuacion funcionarial y, “en el contexto de una vinculaciéon funcional
con el caudal o efecto, se halle en posesiéon material o juridica del bien, apropiandoselos,
usando o sustrayéndolos de la esfera publica”. Deduciéndose que uno de los aspectos
conceptuales de este delito es que el funcionario o servidor publico mantenga una relacién

funcional con el caudal o efecto apropiado.
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2.2.4 MODALIDADES DEL DELITO DE PECULADO

2.2.4.1 EL PECULADO POR APROPIACION

“En el peculado por apropiacién el funcionario o servidor incorpora bienes publicos
en su patrimonio personal, o en el patrimonio familiar o en el patrimonio de terceras
personas sin derecho, sin autorizacion, sin que tenga una justificacién ese comportamiento;
pues pueden haber comportamientos justificados como por ejemplo que yo me apropie de
dinero por un hecho extremo para pagar la operacién de un familiar, que si no es operado
muere, este es un caso que puede justificar el Peculado o por ejemplo que yo me apropie del
patrimonio publico por coaccién por amenaza de muerte, como serfa el caso de un estado
de necesidad ex culpante o que me apropie de bienes con un valor minimo como el caso de
un funcionario que se apropie de cuatro hojas de papel bond y un borrador, lo cual serfa un
delito de bagatela. En el peculado por apropiacion el servidor o funcionario se convierte en
un detentador de facto en un propietario de facto, es decir que posee el bien pero esto no

tiene un respaldo o reconocimiento juridico”
Rojas Vargas (2014). P.161

Salinas Siccha (2016) sostiene: “Se configura el delito de peculado por apropiacion
cuando el agente se apodera, aduefia, atribuye, queda, apropia o hace suyo los caudales o
efectos del Estado que le han sido confiados en razén del cargo que desempena al interior
de la administracion publica para percibitlos, custodiatlos o administrarlos. El agente obra
con animus rem sibi habendi. El beneficiario con el apoderamiento puede ser el autor del
hecho que siempre sera funcionario o servidor publico o en su caso, un tercero que, como
veremos, puede ser tanto un funcionario o servidor publico como una persona ajena a la

administracion”.

“La conducta del funcionario peculador se constituye en una apropiacion sui generis.
El no sustrae los bienes, ellos ya estan en su poder de disposicion en funcién del cargo que
desempefia. El sujeto simplemente no administra los bienes aplicandolos a la funcién puablica
para el que estan destinados, sino dispone de ellos como si formaran parte de su propio y
exclusivo patrimonio. Actia como propietario del bien publico. En igual sentido, Rojas
Vargas argumenta que apropiarse es hacer suyos caudales o efectos que pertenecen al Estado,
apartandolo de la esfera funcional de la administraciéon publica y colocandose en situacioén

de disponer de los mismos”.
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“La forma de apropiaciéon puede recaer tanto en actos materiales de incorporacion
de los caudales o efectos publicos al patrimonio del autor, acrecentando su masa patrimonial,
como en actos de disposiciéon inmediata (venta, alquiler, préstamo, uso con animo de
propietario, entrega a terceros, donaciones, etc.). En general, puede materializarse en
numerosos actos que, como expresion del poder del funcionario o servidor publico,
impliquen actividad comercial que ponga de manifiesto la ilicita disposicién del patrimonio
publico que realiza el sujeto activo en el ambito concreto de la apropiacion, no obviamente
cuando la vinculacién entre sujeto activo y caudales o efectos se halle en un contexto de

agotamiento”.

“Como ejemplo de esta modalidad cabe citarse el hecho real objeto de la ejecutoria
suprema del 26 de junio de 2003. Alli se argumenta que “conforme se aprecia de las pruebas
actuadas se ha establecido la responsabilidad del procesado en los hechos instruidos, quien
en su condiciéon de administrador de la municipalidad distrital, dispuso para su beneficio
personal sumas de dinero de la Caja Municipal, dinero que era destinado para la compra de
una caja registradora; asimismo recibi6 dinero de la unidad de tesoreria para abrir una cuenta
corriente para la compra de omnibuses, sin embargo, dicho dinero no fue utilizado para el
fin establecido; que, posteriormente al detectarse tal irregularidad, dicho encausado devolvié
parte de la suma apropiada, mediante descuento de las remuneraciones que percibia, empero
quedo un saldo que no se logré recuperar, tal como acepta el propio procesado al rendir su
instructiva y en los debates orales, donde admite que se apropié de dinero del municipio
debido a que su esposa se encontraba delicada de salud y tuvo que hacer gastos para su

tratamiento”

2.2.4.2 EL PECULADO POR UTILIZACION

Siguiendo a Salinas (2016) “El funcionario o servidor de aprovecha de las bondades
patrimoniales del bien, por ejemplo, alquila el local institucional, utiliza los vehiculos, se
aprovecha de los terrenos que tiene el Estado para sembrar productos. Entonces, la
diferencia entre el peculado por apropiacién y el peculado por utilizacion es que en esta
segunda modalidad el bien permanece en la Administracién Publica, donde sélo utilizo sus
ventajas para sacatle provecho, no me lo llevo y lo incorporo en mi patrimonio. En el caso
de bienes inmuebles, de locales, de edificios, de terreno se aplica el peculado por utilizacién

del Articulo 387°”.
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“En este peculado por utilizacién tenemos una modalidad atenuada, que es el
peculado por uso que esta en el Articulo 388°. En el peculado por uso el funcionario
igualmente utiliza bienes publicos, pero con base a la naturaleza de esos bienes el legislador
a determinado que el funcionario o servidor meceré una pena menor, siendo que la pena es
de dos a cuatro anos. Pero la diferencia no viene sélo por el grado de pena que se puede
imponer, sino fundamentalmente con la naturaleza de los bienes que pueden ser maquinas,

instrumentos de trabajo y/o vehiculos automotores en el caso del peculado de uso”.

“Veamos el Articulo 388° del Codigo Penal: “El funcionario o servidor que para fines
ajenos al servicio usa o permite que otro use vehiculos, maquinas u otros instrumentos de
trabajo pertenecientes a la Administracién Publica”. Entonces, en esta modalidad no hay
vinculador juridico alguno; es decir, basta que los bienes pertenezcan a la administracion y
no interesa que el funcionario administre, custodie o perciba, ya que puede tenerlo en simple
posesion o puede habérsele delgado la tenencia del bien. Entonces en el peculado de uso
existe un tipo penal mas amplio ya que no se circunscribe sélo en los vinculadores juridicos
administrar, custodiar o percibir. Por tanto, cualquier funcionario o servidor puede ser autor
de este delito, a condicién de que se de lo que pide el tipo penal en el sentido de que estos
bienes sean utilizados a fines ajenos para el servicio y que sean pertenecientes a la

administracion, en ese sentido es un tipo penal mas amplio en cuanto a la tipicidad”.

“Pero hay una modalidad restringida que dice: "o se haga baso su guarda”. Entonces
se ha privilegiado también la guarda; es decir, la custodia o cualquier otra vinculacion del
funcionario o servidor, siendo la restriccion de que pertenezcan a la Administracion Pablica
y que el uso suponga destinos diferentes a los oficiales; es decir, fines particulares o de
terceras personas; es decir, que sean fines ajenos al servicio. Pero el fin ajeno al servicio a
suscitado debate; por ejemplo, en Ayacucho la Municipalidad Provincial de Huamanga tiene
camiones recolectores de basura y qué pasa si estos camiones recolectores de basura se van
a Huanta a recoger basura, por un pedido expreso del alcalde de Huanta y los funcionatios
de la Municipalidad Provincial de Huamanga otorgan la autorizacion para que se trasladen
los camiones de basura. En este caso se estarda cometiendo peculado de uso, primero se ha
permitido que otros usen el vehiculo en este caso Huanta, pero habria que preguntarse por
el elemento fines ajenos al servicio. Por ejemplo, si la camioneta que tiene a su disposicion
el jefe del Ministerio Publico lo emplea para llevar a su sefiora a Lima o a lea obviamente que
es peculado de uso. Por ello el tema del fin ajeno al servicio en Derecho Penal debera

analizarse desde estandares de minima intervencion”.
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“En cuanto a los bienes objeto de delito, también se deben efectuar algunas
precisiones; por ejemplo, en cuanto a los vehiculos existen una infinidad de vehiculos ya que
estan los automoviles, pero también estan los remolques, las carretas, etc. Pues el tipo penal
no dice vehiculo automotor, sino que dice vehiculos en general. En ese sentido se debe tener
en cuenta que vehiculo es un bien mueble que sirve para transportar cosas o0 personas con

motor o sin motot”.

“Ademas se debe delimitar el concepto de lo que debe ser entendido como
instrumentos de trabajo. Para ello debemos recordar los instrumentos de trabajo con los
cuales cuentas los funcionarios y servidores publicos mds usualmente como las
computadoras, filmadoras, maquinas de alta tecnologia; asi también los médicos tienen
bastante instrumental de trabajo, asi como los ingenieros del Estado. Todos estos bienes de
trabajo si pertenecen a la administracion y se deja que un funcionario o servidor lo use,
pueden dar lugar al Peculado de Uso. Una pregunta adicional, ¢las sillas y mesas de un
auditorio de una institucién publica pueden ser considerados instrumentos de trabajo?, asi
también ¢el llamar por teléfono serfa peculado de uso, teniendo en cuenta que el teléfono es
un instrumento de trabajo? En estos casos, se puede aplicar el principio de bagatela, o de
minima relevancia penal, por la cual acciones que recaigan sobre estos bienes no

configurarfan el Peculado de Uso”.

“Entonces, debemos recordar que en el delito de Peculado de Uso hay una norma
final muy importante: “no estan comprendidos los vehiculos motorizados destinados a

servicio personal por razén

del cargo”) es decir, que en estos supuestos la conducta sera atipica. Entonces en la
Administracion Publica existen tres tipos de vehiculos: 1. Vehiculos para desarrollo de
funciones publicos; 2. Vehiculos para usos especificos de determinados funcionarios; y, 3.
Vehiculos publicos para uso personal por razén del cargo. Entonces la gran cantidad de
vehiculos que circulan por la ciudad son entonces vehiculos para Servicios Publicos. Siendo
asi, los vehiculos para usos personales por razén del cargo son los que estan fuera del tipo

penal.

Recordemos lo siguientes casos: 1. Alto efectivo policial a borde de vehiculo publico
para su uso personal, los medios de prensa lo captan ingresando a un hotel de lujo y resulta

que el alto oficial llevaba como acompanante a una capitana y lo denunciaron por peculado

Hebert Quispe Huaman BV



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

de uso, pero en este caso el uso del vehiculo asf haya sido para irme a un hotel sigue siendo

de uso personal”. p.615.
Sobre el particular la Corte Suprema se ha pronunciado sefialando lo siguiente:

Comportamientos tipicos del peculado doloso: “Es necesario tener en cuenta los
comportamientos tipicos que la norma en analisis nos sefala a efectos de limitar o restringir
la relevancia penal de los actos del delito de peculado. I.a norma, por consiguiente, al
describir la accién dolosa utiliza dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del
sujeto activo: apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su
configuracion; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal: a) Existencia
de una relacién funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos. Se entiende por
relacién funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente
tipico, esto es, competencia del cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo, el
poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos; b) La percepcion, no es mas que la accion de
captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita. La
administracion, que implica las funciones activas de manejo y conduccién. La custodia, que
importa la tipica posesion que implica la protecciéon, conservacion y vigilancia debida por el
funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos; c) Apropiacion o utilizacion. En el
primer caso, estriba en hacer suyos caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo
de la esfera de la funcién de la Administracion Publica y colocandose en situacién de
disponer de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere el aprovecharse de las
bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propésito final de apoderarse
para sf o para un tercero; d) El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta
propia, apropiandose ¢l mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer el
delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado del bien, de un
dominio parcial y de transito al dominio final del tercero; ) Caudales y efectos. Los primeros,
son bienes en general de contenido econémico, incluido el dinero. Los efectos, son todos
aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo
los titulos valores negociables ” (§ 2/7 del Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-1 16 del
30/09/2005).

La modalidad de peculado por utilizacién “se configura cuando el agente usa, emplea,
aprovecha, disfruta o se beneficia de los caudales o efectos publicos, sin el propodsito de
apoderarse del bien. En el agente no hay animo o propésito de quedarse o aduefiarse, sino

simplemente de servirse del bien puiblico en su propio beneficio o en beneficio de tercero.
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Esto presupone una previa separacion del bien de la esfera piblica de custodia y darle una
aplicacioén privada temporal sin consumirlos, para retornarlo enseguida a la esfera de la
administracion publica. Asi se precisa en la ejecutoria suprema del 20 de septiembre de 2005,
cuando se argumenta que “la modalidad de peculado por distraccién o utilizacién implica
una separacion del bien de la esfera publica y una aplicacién privada temporal del mismo sin
consumirlo para regresarlo luego a la esfera publica, lo que no es posible trataindose de

dinero”.

“Aqui es necesario hacer la siguiente precision: en el articulo 388° del Codigo Penal
encontramos el peculado de uso que muchos podemos pensar que es idéntico al peculado
en su modalidad de utilizar del articulo 387° del Codigo Penal. Sin embargo, la diferencia
salta con la sola lectura de ambos tipos penales. En efecto, en el articulo 387° se refiere a
utilizar efectos o caudales publicos en tanto que en el articulo 388° se refiere a usar vehiculos,
maquinas o cualquier otro instrumento de trabajo perteneciente a la administracién publica.
En consecuencia, se aplicara el articulo 387° siempre que los bienes publicos no estén
representados por los instrumentos de trabajo de la administracion. Si estos son los objetos

del delito, se aplicara el articulo 3887

“Es comuin en la doctrina nacional considerar que el peculado doloso tanto por
apropiacion como por utilizaciéon puede configurarse por omision impropia. En efecto, de
la lectura del tipo penal se concluye que el agente, muy bien con conocimiento y voluntad,
puede dejar, tolerar o permitir que un tercero se apropie o haga uso en su beneficio del bien
publico. De presentarse esta hipétesis, no hay duda que el operador juridico recurrira a lo
dispuesto en el articulo 13 del Codigo Penal. Pueden presentarse dos supuestos: primero,
cuando el agente garante del bien publico o allegados a él no se benefician con el acto del
tercero. Aqui, el sujeto activo garante del bien sera autor de peculado doloso, en tanto que
el tercero sera investigado y sancionado por el delito de hurto o apropiacion ilicita. Segundo,
cuando el agente garante del bien publico o allegados a ¢€l, se benefician con el acto del
tercero. Aqui, el sujeto activo garante del bien sera autor de peculado doloso, en tanto que
el tercero por unidad del titulo de imputacioén sera investigado y sancionado por el delito de
peculado doloso en el grado de complicidad primaria. Es evidente un acuerdo previo entre
el agente garante y el tercero para cometer el hecho punible en perjuicio de la administracién
publica. Solo asi se explica que aquel dolosamente haya permitido que el tercero sustraiga el

bien publico confiado a su cargo y luego se aprovecha del producto de la sustraccion. Se
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entiende que el agente utiliza la ayuda del tercero para hacer realidad la apropiacion del bien
publico”.

“Respecto a las modalidades de apropiacion y utilizacion en que se traduce la
comision del delito de peculado, se ha establecido como jurisprudencia vinculante lo
siguiente: “El primer caso estriba en hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado,
apartandolo de la esfera de la funcién de la administracién publica y colocandose en situacion
de disponer de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las
bondades que permite el bien (caudal o efecto) sin tener el propésito final de apoderarse para

s{ o para un tercero”

“En otro aspecto, nos parece una exageracion del legislador haber equiparado la
figura del peculado doloso por apropiacion con la figura del peculado doloso por utilizacién
y sancionarlo con la misma pena. No es lo mismo apropiarse de los bienes de la
administraciéon publica que el solo usarlo para luego ser devueltos y continden siendo de la
administracion publica. Esto nos convence para sostener que el juez, al momento de graduar
la pena, le impondra mayor pena al que se apropié de los bienes publicos que al que solo se

limit6 a utilizarlos”. (Ibidem)
2.3. EL TIPO PENAL DE PECULADO AGRAVADO

Segun la doctrina hay dos tipos penales agravados de peculado:

Por el destino de los bienes publicos; “es cuando los bienes estan destinados a
programas sociales o fines de asistencia, entonces la pena se eleva de 8 a 12 afios. En estos
casos el peculado adquiere mayor grado de injusto, mayor nivel de ilicitud cuando los bienes
tienen un destino social o de asistencia, como por ejemplo el programa de purifiquemos el
agua, permitamos que las mamas tengan buenos hijos, etc. Los programas de apoyo social
son de mayor envergadura, son mas sistematizados abarcan o comprometen una mayor
cantidad de personas, tienen por lo general un desarrollo mas consolidado, en cambio los
fines asistenciales son algo mas especifico como pensién 65. Los fines asistenciales son
eventuales, como por ejemplo en razén a un terremoto, una tormenta; en cambio los
programas tienen una mayor permanencia, una mayor organizacién y ocupan mayor
personal. Pero existe una condicién de tipicidad para que se de este peculado agravado y es
que el funcionario o servidos sepa que esos bienes no sélo son publicos, sino que sepa que

esos bienes estan destinado a programas sociales o fines asistenciales, aqui debe existir un
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doble componente cognoscitivo del dolo. Entonces, si no se demuestra que el funcionario

conocia el destino de esos bienes, no se podra colocar la agravante”.

La segunda agravante se da cuando la cuantia de los bienes supera las 10 UIT, “es
decir que se supere los S/.38,000.00 nuevos soles, con esto se establece que en el peculado
el patrimonio publico imprime la naturaleza del delito y no importa sélo la infracciéon de

deber. Y esta agravante se incorporé desde junio del 20117, Ibidem
2.4. PECULADO CULPOSO

“El tipo dice: El funcionario o servidor que por culpa permite que un tercero
sustraiga bienes. En estos casos el tercero sustrae bienes como consecuencia de la culpa del
funcionario en estos casos el legislador hacfa referencia a la imprudencia, la negligencia o la
impericia como conceptos clasicos de culpa, pues supuestos como culpa consciente o culpa
inconsciente pertenecen a la moderna dogmatica penal instaurada por la escuela finalista del

Derecho penal”.

“En todos los casos de culpa el funcionario no entra en concertacién con quien se
lleva los bienes. En ese sentido la negligencia significa no adoptar normas de cuidado para
evitar la lesion del bien juridico, no realizar acciones diligentes y son ejemplos de estos actos
no cerrar la puerta del almacén, dejar la caja chica abierta. Entonces si el incumplimiento esta
en relaciéon al cuidado de patrimonio publico y ese incumplimiento origina que terceras
personas se lleven los bienes ya deja de ser incumplimiento para ser peculado culposo; es

decir, el peculado culposo absorbe el incumplimiento”.

“La imprudencia es algo de mayor intensidad que la negligencia, pues la imprudencia
esta en relacion a la conduccion del funcionario publico, en ese sentido la imprudencia son
comportamientos activos que producen lesiéon a bienes juridicos. La imprudencia es ir mas
alla de un comportamiento adecuado, es decir es sobrepasar una norma de cuidado y generar
con ello un comportamiento lesivo, entonces la imprudencia esta vinculada con la especial
forma de conduccién del funcionario o servidor, por ejemplo, setfa el caso de un servidor
encargado del almacén que toma siestas en el horario donde la mayor cantidad de personas
transitan por el almacén. Donde no hay normas ingresa la imprudencia. Por ejemplo, hay
muchos funcionarios de provincia que van a Lima con el dinero en efectivo a comprar los

bienes y llegan con el dinero dentro de un maletin James Bond y les roban o les hurtan”
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“Finalmente, la impericia tiene una funcién mas concreta, es la falta de capacidad en
el manejo del rol o del papel que desempena una persona. Es una falta de experiencia por
parte del funcionario o servidor que administra, tutela, custodia o percibe los bienes. En
estos tres casos es una caracteristica fundamental del peculado culposo que se le atribuye la

culpa al funcionario y el apoderamiento del bien a un tercero”.

“Sin embargo en Perd no se ha legislado el Peculado Culposo en rigor, en propiedad,
pues, por ejemplo, en el homicidio culposo soy yo quien por culpa ocasiono la muerte de
otra persona. Entonces, en el peculado culposo debié ser que yo por culpa me llevo los
bienes; sin embargo, asi no ha sido definido el delito de peculado, entonces tiene una singular
estructuraciéon en su formulacién, pues es un delito de tres personas: el Estado como
agraviado, el funcionario o servidor como sujeto activo y un tercero como el participe que
genera un delito diferente. En el Pert no se castiga que el funcionario sustraiga, se apodere
o use bienes culposamente, esta conducta es atipica en la legislaciéon nacional, lo unico que
puede generar esto es una sancion disciplinaria, administrativa. Por tanto, en Pert sélo se
castiga la conducta del funcionario o servidor si esta produce un resultado, es un delito de

resultado” (Ibidem).
Peculado culposo (conducta tipica):

"Ha quedado suficientemente acreditada la responsabilidad penal de los encausados
en el delito de peculado culposo (...), toda vez que en razén de sus cargos, no cumplieron
con su funcién de velar por la integridad y permanencia de los bienes municipales materia
del presente proceso, los mismos que debieron de administrar y custodiar, permitiendo con
su actitud negligente en tomar las acciones correspondientes, que desaparezcan

inexplicablemente”2 Presupuestos del delito culposo:

"La conducta de la encausada cumple con los presupuestos tipicos del delito de
peculado culposo, por cuanto concurren los tres presupuestos del delito culposo: a) La
creacion del riesgo tipico que, en el presente caso, esta representado por el actuar negligente
de la encausada (colocacion del dinero hurtado en la gaveta del escritorio pese a existir una
caja fuerte); b) la realizaciéon del riesgo tipico, el cual se ha materializado mediante la

sustraccion del dinero por un tercero; c) relacién valorativa entre infraccion del deber de

* Salazar Sinchez. Ejecutoria Suprema 3056-
2001-Puno. Jurista Editores * Ibidem
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cuidado (abandono del dinero) y hurto ” (Ejecutotia Suprema del 10/07/02, Exp. N° 3278-
2001, Apurimac.3 pp. 50 y 373).

Peculado culposo (conducta tipica):
"Ha quedado debidamente acreditado el delito de Peculado Culposo, asi como la

responsabilidad penal de la citada encausada, por el mérito de su Declaracién de
Instructiva (...), en donde refiere que el dinero hurtado por su coprocesado lo dej6 en la
gaveta de su escritorio y no en la caja fuerte de la institucion agraviada como correspondia y
a la que estaba obligada en su condicién de Tesorera, conducta negligente que facilit6 la
sustraccion del dinero que estaba destinado al pago de los trabajadores de la citada
institucién, maxime si se tiene en consideracion que la procesada contaba con una caja fuerte
en su oficina" (Ejecutotia Suprema del 10/07/2002, Exp. N° 3278-2001, Apurimac.3 pp. 49
y 364).

2.5. AUTORIA Y PARTIPACION

2.5.1. AUTORES Y PARTICIPES EN LOS DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

“Aspecto problematico de los delitos contra la administracién publica lo constituye

saber o identificar quienes son autores, coautores o complices en la comision de un delito”.

“Es lugar comun en la doctrina sostener que solo es autor aquel que realiza por propia
mano o por medio de otro todos los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo
penal, es decir, aquel que tiene el dominio del hecho. En tanto que se consideran coautores
a aquellos que cometen conjuntamente el delito. La coautoria exige tres requisitos: “Decisién
comun orientada al logro exitoso del resultado, aporte esencial realizado por cada agente, y
el tomar parte en la fase de ejecucion desplegando un dominio parcial del acontecer”. La
participacién se encuentra ubicada en un nivel accesorio y dependiente de un hecho principal
dominado por el autor o los coautores. La participacion, segun el aporte del participe, se
divide en primaria y secundaria. I.a primera se configura cuando el participe dolosamente
presta auxilio para la realizacién del hecho punible por parte del autor, sin el cual no se

hubiese realizado. Mientras que la participacion secundaria se configura cuando el participe

3 Ibidem
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de cualquier otro modo, sin ser sustancial, hubiese dolosamente prestado asistencia al autor

del delito”

“La participacién también esta prevista en el articulo 24° del Codigo Penal que prevé
la instigacion, y que se configura cuando el agente dolosamente determina a otro a realizar

un delito”.

“Todo lo senalado es desde la postura de la teorfa del dominio del hecho al cual se
adhiere nuestro Cédigo Penal respecto a la autorfa y participacién. No obstante, los delitos
especiales como lo constituyen los delitos contra la administracién puablica, de modo alguno
sirve la teorfa del dominio del hecho para identificar al autor y al complice. Mas bien, para
los delitos especiales, tenemos la teorfa de infraccién de deber. Segin esta postura, autor es
quien tiene un deber especial penal impuesto por la ley penal y lo infringe, y participe es
quien interviene en el hecho sin poseer el deber especial penal. En principio, en los delitos
contra la administracién publica no cualquier persona puede ser autor. Para ser autor de esta
clase de delitos se necesita tener, tal como lo exige el tipo penal, la condicién de funcionario
o servidor publico, e incluso en ciertos delitos ademas de tal condicion, se necesita tener una
relacién funcional especial con el objeto del delito al interior de la administracion puablica. Si
en un caso concreto la persona que ha cometido un acto, por ejemplo defraudatorio para el
Estado, no tiene la condicién de funcionario o servidor publico, no podra setle atribuido un
delito contra la administracién publica. De igual modo, si se exige la concurrencia de una
relacion funcional especifica a cualquier funcionario o servidor publico, no podra serle
atribuida la comisién del delito de que se trate, por ejemplo, el delito de colusion o peculado.

En tal sentido, podemos formularnos las siguientes preguntas:”

1. “1. ¢qué sucede con los particulares que comenten el delito ha pedido o
sugerencia del sujeto publico obligado?,

2. ¢qué sucede con los particulares que participan junto a un sujeto obligado en
la comisién de un delito en perjuicio del Estado?, o

3. ¢qué sucede con el particular que dolosamente determina al sujeto publico
obligado a cometer un delito contra la administracion publica?, o

4. :qué sucede con el particular que coopera o ayuda al sujeto publico obligado
en la comision del delito en agravio del Estado?

5. ¢qué sucede con los funcionarios o servidores publicos que participan junto
con un sujeto publico obligado y ademis, tiene relaciéon funcional en la

comision de un hecho punible en agravio del Estador”
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“La primera pregunta, si respondemos con la teorfa del dominio del hecho,
seguramente llegaremos al absurdo de afirmar que los particulares serfan autores directos y
los sujetos obligados autores mediatos o instigadores. Resulta absurda esta respuesta debido
a que los particulares al no tener la condicién de funcionario o servidor publico, y por tanto,
al no tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno pueden ser
autores de un delito especial. Respecto de la segunda pregunta, si respondemos bajo los
parametros de la teorfa del dominio del hecho, concluirfamos que los particulares serfan
coautores de los sujetos obligados. Sin embargo, tal respuesta no puede aceptarse debido que
los particulares al no tener la condicion de funcionario o servidor publico, y por tanto, al no
tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno pueden ser coautores

de un delito especial”.

“Asimismo, al responder la tercera pregunta utilizando la teorfa del dominio del
hecho, llegarfamos a decir que los particulares o extrafios a la administraciéon publica, serfa
autores mediatos o instigadores del delito cometido. No obstante, tal respuesta aparece como
absurda, pues el particular al no tener la condicién de funcionario o servidor publico, y por
tanto, al no tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, no pueden ser autores
mediatos. Al responder la pregunta cuarta, si utilizamos los parametros de la teorfa del
dominio del hecho, concluirfamos que el particular que coopera o ayuda al funcionario o
servidor publico serfa cémplice primario o secundario, segun el apoyo que haya
proporcionado al autor en la comision del delito. Sn embargo, como luego analizares, aqui
se trata de s6lo complices. No puede diferenciarse entre primario o secundario. Finalmente,
al responder la pregunta quinta con la teorfa del dominio del hecho, los funcionarios o
servidores publicos que participan junto con un sujeto publico obligado serian coautores. Sin
embargo, tal respuesta no es correcta, pues los funcionarios o servidores publicos que no
tienen el deber especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno pueden ser autores
del delito especial y menos coautores. En la jurisprudencia nacional, se viene aceptando en
forma pacifica, que las interrogantes planteadas y otros aspectos dogmaticos de los delitos
contra la administracién publica son razonablemente respondidas por la teorfa de infraccion
de deber formulada también por Claus Roxin por vez primera en 1963, cuyos planteamientos

pasamos a analizar”.

Hebert Quispe Huaman B



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

2.5.2. LA TEORIA DE LOS DELITOS DE INFRACCION DE
DEBER

En este extremo reproducimos a Salinas Siccha (2014) “En los delitos especiales
como lo constituyen la mayor parte de los delitos contra la administracion publica, se tiene
como criterio para la determinacién o delimitacion de la autorfa y participacion, la teorfa de

los delitos de infraccién de deber formulada desde la 6ptica de Claus Roxin”.

“Como ya se explicé, para diferenciar a la teorfa del dominio del hecho con la teorfa
de infraccion del deber, resulta necesario afirmar que segin la teorfa del dominio del hecho,
es autor quien domina el evento que lleva a la realizacion del delito, en tanto que si bien el
participe interviene e influye en la comisién del suceso criminal, carece del dominio del
hecho. La contribucién del participe no es determinante para la realizacion del delito. En
cambio, en la teorfa de los delitos de infraccién de deber, el autor o figura central se
concretiza en el criterio de la “infraccion del deber”. Ejemplo de ellos son la mayoria de
delitos que se tipifican en nuestro Codigo Penal con el titulo de “delitos contra la
administraciéon publica”, en los cuales autor es aquel sujeto que ha infringido un deber
especial que, obviamente, no le alcanza a todas las personas. La figura central del evento
delictivo en el que intervienen varias personas sera quien lesione el deber especial previsto
en el tipo penal y, de esa forma, contribuye al resultado por accién u omision. “Aqui son
irrelevantes el dominio del hecho o la medida de la contribucién que se hace al resultado”.
Fundamenta la autoria en los delitos de infracciéon de deber un “deber especial de caracter
penal” que no recae en todas las personas, sino en aquellos sujetos calificados que pueden
cometer estos delitos. De modo que el fundamento no es el deber general que surge del tipo
penal, cuya infraccién provoca la sancioén prevista en el tipo. En consecuencia, en los delitos
contra la administracién publica, los sujetos publicos tienen deberes especiales como por
ejemplo el deber de lealtad, de cautelar, proteger, e impulsar el correcto funcionamiento de

la administracion publica”.

“Se entiende por delitos de infraccién de deber a aquellos en los cuales la figura
central (autor) de evento criminal se encuentra vinculada por un deber especial de caracter
penal. Autor sera quien infringe el deber especial penal, y participe quien interviene en el

hecho sin poseer el deber especial”.

Segun los postulados de la teoria de los delitos de infracciéon de deber, el hombre de

atras intraneus es el autor (mediato), mientras que el hombre de adelante extrafio es solo
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complice (por carecer de la cualificacion tipica). Una solucion asi se basa en que solamente
la infraccién del deber juridico especial en que incurre el intraneus (el obligado) puede
fundamentar la autorfa. De ello, se concluye que el intraneus es autor mediato, puesto que lo
que hace es realizar la accién tipica “a través de otro”, infringiendo personalmente su deber
especial. En cambio, aunque tenga el “dominio del hecho”, el extraneus es solo un complice;
¢l no puede ser autor, porque no esta vinculado al deber especial y, por lo tanto, no puede
lesionarlo. Sin duda, esta teorfa contribuye decisivamente en la solucién dogmatica de la
cuestioén acerca de la delimitacion de las formas de intervencion en aquellos tipos penales
que presuponen deberes especiales de caracter penal. La aplicacion de esta teoria resuelve
razonablemente los vacios a los que llegaban las teorfas que se basaban en el dominio del

hecho en el tratamiento de estos casos”.

“Aqui no se sigue la teorfa de los delitos de infraccion de deber en la vertiente de
Jakobs, pese a que como sostiene el profesor Caro John la evolucién de dicha categoria es
impensable sin el tratamiento dogmatico dado por este autor, quien, en el marco de un
pensamiento funcional-normativista del sistema del Derecho Penal, en los ultimos veinte
aflos ha orientado su potencia dogmatica a una fundamentacion amplia de los delitos de
infraccion de deber. Bajo esta concepcion normativa pura del derecho penal, se ensefia que
la infraccién del deber fundamenta el injusto, esto es, constituye la razén de la punicién del
comportamiento. Para esta forma de explicar el derecho penal, la razén de la imputacién es
la infraccion del deber, la que trae consigo el contenido material del injusto, pues la lesion de
una instituciéon positiva fundamenta siempre la punibilidad del autor. En suma, en la
infraccion del deber radicaria el fundamento de la imputacién juridico-penal. La infraccion
del deber siempre fundamenta la punibilidad. Segin esta forma de explicar el derecho penal,
por ejemplo, se perfeccionara el delito de peculado previsto en el articulo 387° del Cédigo
penal, si el sujeto publico infringiendo su deber funcional de administrador se dispone a
apropiarse de los bienes publicos sobre los cuales tiene relacién funcional. Para esta teoria
serfa irrelevante penalmente si el sujeto publico llega realmente a apropiarse del bien publico.
Situacién que al menos en nuestra patria, no es de recibo, pues como veremos, la misma
construccion de la férmula legislativa del 387° exige la concurrencia de otros elementos
objetivos para la consumacion del delito de peculado. De modo que la sola infracciéon del

deber no es suficiente para sancionar penalmente la conducta de peculado”.

“En tal linea del razonamiento, no se sigue esta postura, pues como lo sostiene

Pariona Arana, por la forma como estan construidas las férmulas legislativas de los tipos
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penales que recoge nuestro Codigo penal en su parte especial, no es posible sostener al menos
en el Perd, que la sola infraccion del deber sea ya razoén suficiente de la imputacién juridico-
penal. Segun las férmulas legislativas de los delitos contra la administracién publica por
ejemplo, aparte de la infraccion del deber se exige que el sujeto publico realice una accién u
omision de peligro o lesion a un bien juridico determinado para completar el injusto penal.
De modo que la sola infraccion de un deber especial no es suficiente, se necesita la
concurrencia de otros elementos objetivos y subjetivos. LLa punibilidad de un delito no puede
agotarse en la infraccion de la norma o del deber especial, pues aquella requiere también un
contenido material definido por la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido por

el tipo penal tal como lo exige el articulo IV del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Penal”.

“En otro extremo, no sigue también aqui la postura del funcionalismo normativista
de Jakobs en la explicacion de la autorfa y participacion de los delitos contra la administracion
publica, debido a que segun esta concepcion si en un hecho concreto participa un extraneus,
este respondera por un delito diferente al cometido por el intraneus. Por ejemplo, si en la
sustraccion de los caudales publicos participan el sujeto publico encargado de su custodia
junto a un particular, para esta concepcion, el primero respondera por el delito de peculado
por haber infringido su deber funcional, en cambio, el particular extrafio, respondera por el
delito de hurto que viene a constituir un delito de dominio. Un mismo hecho tendria doble
calificacién juridica. En efecto, segin esta concepcion en el caso de los delitos especiales de
infracciéon de un deber, el castigo de los participes adquiere caracteristicas distintas y por
tanto no sigue, en principio, la teorfa de la unidad del titulo de imputacion, sino por el
contrario, sigue la teorfa de la ruptura del titulo de imputaciéon. La razén del cambio de
criterio radica en la circunstancia que la competencia institucional, sobre la que se
fundamenta el delito de infraccién de un deber, solamente puede atribuirse a los intranei al
tipo. Los extranei no pueden asumir esta competencia y, por lo tanto, su responsabilidad
penal no podra determinarse con base en el delito de infraccion de un deber. En
consecuencia, el participe no podra ser sancionado con el marco penal establecido para el

delito de infraccidon de un deber”.

“Para graficar este aspecto el profesor Caro John, luego de afirmar que en los delitos
de infraccion de deber puede participar un extraneus, pone los siguientes casos: “una de las
partes que redacta la sentencia que luego el Juez la ejecuta, o el vendedor de colchones que,
luego de entregar un centenar de ese producto a los pobladores de una zona afectada por

algun desastre natural, incrementa la factura haciendo constar un incremento
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considerablemente superior al precio real, porque el alcalde corrupto asi se lo ha solicitado.
Tanto el vendedor de colchones, como la parte del proceso que redacta la sentencia,
contribuyen de manera esencial a la comision del delito; no obstante, por no poder infringir
un deber de caracter institucional (no son funcionarios), sino el deber general de no lesionar
nemimem laede (pues, solo son personas), ellos solo podran responder como autores o
participes (la diferenciacién sera de acuerdo con la envergadura de la intervencion), pero en
un delito de dominio o de organizacién, para lo cual se precisa de una regulacién tipica
diferenciada a fin de no incluir a los extranei en el mismo grupo de responsabilidad por los

delitos de infraccion de deber cometidos por el Juez y el Alcalde (obligados especiales)”

“Esta forma de enfrentar el delito que lesiona o pone en peligro el bien juridico
general denominado correcto funcionamiento de la administracién publica, no es de lo mas
adecuado y eficaz. Genera impunidad respecto de los que ayudan o auxilian a la comisioén de
un delito especial cometido por un funcionario publico. Esto es mas evidente en los delitos
especiales propios donde no hay delito subyacente como por ejemplo en el prevaricato. Aqui
si un particular ayuda a un juez a cometer el citado delito, su conducta quedaria sin sancion.
Su conducta serfa impune. Por tal razén, como ya hemos indicado, en el Perd ha sido
superada luego que a inicios del siglo XXI, con el derrumbe de la cipula politica que goberné
el pais desde 1990 hasta el 2000, se procesaron multiples casos por la comisién de multiples

delitos contra la administraciéon publica”.

“Jurisprudencialmente se ha impuesto en nuestra patria, la posicién de considerar
que por el principio procesal de unidad de la investigacion y los principios sustantivos de la
participacion de unidad del titulo de imputacion y accesoriedad, los particulares o extraneus
responden por la comisiéon del delito especial cometido por el sujeto publico autor, pero
como cémplices. Incluso, asi se ha previsto como doctrina legal vinculante en el Acuerdo
Plenario N° 2-2011/CJ-116. En efecto aqui entre otros aspectos se precisé6 que “los
extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito ejecutado por el autor, pero para
los efectos del computo de la prescripcion no se les extendera el término del plazo previsto

para los autores”.

“Nuestro Cédigo Penal asume la tesis de la accesoriedad de la participacion de lo cual
se deriva que toda complicidad es dependiente de un hecho principal, careciendo por lo
mismo de autonomia y estructura delictiva propia (tesis de la unidad de imputacién). Aceptar
que los actos de complicidad de los particulares asumen una tipicidad propia distinta a la de

los actos de autoria del sujeto publico (tesis de la ruptura de la imputacion) implicaria hacer
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una doble tipificacién sobre la base de un solo hecho vy, por lo tanto, doble aplicacién de
leyes de naturaleza penal, lo cual supone plantear un concurso de tipos penales (especial y
comun) que satisfaga la tesis de la complicidad como hecho principal paralelo a la autoria del
sujeto cualificado, situacién que, de aceptarse, dejarfa en la impunidad muchos actos de
participacion”.

“Asi por ejemplo, en nuestra patria, en los inicios del sistema anticorrupcion, se tuvo
diversos procesos penales en los cuales, el sujeto publico era procesado por peculado o
colusion, en tanto que los terceros (extraneus) que habian participado con ellos en la
comision del mismo delito especial y de infraccién de deber funcional, se les seguia procesos
penales diferentes como participes de los delitos de hurto o apropiacién ilicita, los mismos
que al final eran absueltos debido al uso del argumento siguiente: es imposible que existan
participes de hurto, apropiacion ilicita o estafa sin la existencia de un autor de estos delitos,
trayendo como légica consecuencia que muchos casos pasaran a engrosar las cifras de la

impunidad”.

“Sin embargo, la situaciéon cambié drasticamente cuando nuestra Corte Suprema
comenzo a emitir ejecutorias supremas sobre la base de los principios de la accesoriedad y la
unidad del titulo de imputacion de la complicidad. En efecto, la ejecutoria suprema del 14 de

enero de 2003 argumenté con toda propiedad que:

“la participacion del extraneus a titulo de complicidad en los delitos especiales esta
dada por el titulo de imputacioén, por lo que la conducta de todos los intervinientes en el
evento delictivo, autores y complices, debe ser enmarcado en el mismo nomen iuris delictivo;
por lo que el argumento de que su conducta debe ser enmarcada en un delito comun
homologable, no solo es inconsistente, sino que implica la afectacion al titulo de imputacién
y la inobservancia del principio de accesoriedad limitada, que rige en el ambito penal y que

se colige de la interpretacion que se hace del articulo 26° del Cédigo Penal”.

“De igual modo, la ejecutoria suprema del 14 de noviembre de 2003, de la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema, precisé que:

“en cuanto a la calidad de complice del coprocesado Bedoya de Vivanco en el delito
de peculado, debemos de manifestar que nuestro Coédigo Penal recoge la tesis de la
accesoriedad de la participacion y la teorfa del dominio del hecho para efectos de determinar
la autorfa, mientras que la complicidad es dependiente de un hecho principal, careciendo de

autonomia y estructura delictiva propia |[...] por consiguiente la conducta desplegada por el
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procesado Bedoya de Vivanco, persona particular, se encuentra bajo la calidad de cémplice

del delito de peculado™.

“En esta ejecutoria, nuestros jueces supremos innecesariamente hacen alusion a la

teoria del dominio del hecho”.

“Luego tenemos el precedente jurisprudencial del 11 de octubre de 2004. Aqui, la

ejecutoria suprema sostuvo’”:

“Que, el Cédigo Penal respecto a la participacion, asume la tesis de la ,,accesoriedad
de la participacion®, es decir, que la participacion es posible cuando concurre realmente un
hecho cometido por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia o
estructura delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que la
unidad del titulo imputativo sera la que le corresponda al autor (unidad del titulo de
imputacion). Por ende, las personas ,,extraneus’ que no tengan la calidad exigida por la ley
para el autor material responden en calidad de complices de un hecho punible realizado por
quien si posee tal calificacion. Esta calificacion no se exige para el complice, pues ninguna
de estas personas realiza materialmente la conducta descrita en el tipo... En estos casos, al
que no esta obligado de por sf unicamente se le puede hacer responder ,,en segundo término™

y por tanto solo limitadamente”.

“Finalmente, como ejemplo del cambio jurisprudencial que se produjo en la lucha
contra los actos de corrupcion, tenemos la Ejecutoria Suprema del 30 de diciembre de 2004.

En efecto allf se expone que’™

“aun siendo el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —propio, en
este caso— es absolutamente posible el concurso de terceros para su efectiva consumacion,
sin que tal condicién implique la ruptura del titulo de imputacion; que la intervencién de
terceros en delitos especiales, mas alla incluso de la entidad de la contribucién material
concreta de cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de participes en tanto no son
funcionarios o servidores publicos, que es lo que el tipo exige para la autorfa —el autor en
este caso es quien infringe un deber especifico o especial que el tipo penal asume—;
accesoriedad que en todo caso no puede negar la consideracioén general que los participes —
como todas las personas— tienen el deber de evitar la lesién del bien o interés juridico-penal
en cuestion; que es claro, entonces, que el complice no necesita tener la calificacion juridica
que determina la autoria del hecho punible, sencillamente porque no es un autot, sino un

simple participe”.
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“Lo cierto es que la teorfa de la unidad del titulo de imputacién supera en muchos
aspectos a la teorfa de la ruptura de la imputacién y llega a soluciones juridicas mas
satisfactorias, y evita caer en la ficcién de considerar conductas de complicidad o

participacion en delitos que en realidad no se han producido.”

“Antes de concluir con este tema, es de precisar que de modo alguno se violenta el
contenido del articulo 26 del CP que establece que las circunstancias y cualidades que afecten
las responsabilidades de algunos de los autores y participes no modifican las de los otros
autores o participes del mismo hecho punible, toda vez que resulta claro que la circunstancias
especial que califica a los autores de los delitos contra la administracién publica, cual es
infringir un deber especial de caracter penal, de modo alguno modifica ni menos se traspasa
a los extraneus que ayudan o auxilian en la comisién de un delito especial. Por ello se afirma
y se sostiene en la doctrina jurisprudencial peruana que en estos casos, la pena del participe
siempre sera menor a la del autor e incluso se sostiene, que la duplica de la prescripcion de
la accién penal prevista en la dltima parte del articulo 80° del Codigo Penal sélo alcanza a los
autores o intranei y no a los participes o extranei. Ademas, se debe tener claro que el articulo
26° del Codigo Penal no puede ser empleado para determinar el tipo penal de la parte especial
aplicable al caso concreto, esto es, no puede utilizarse para asignar el titulo de imputacion
del agente. Es solo una regla general que asegura o busca un marco penal justo, para aquellos
casos donde de la aplicacion de los tipos de la parte especial y los dispositivos de la

participacion pudiere resulta penas desproporcionadas”.

“Como es de advertirse en los delitos contra la administracién publica, no todos son
especiales. Existen también delitos comunes como por ejemplo el delito de trafico de
influencias. Es obvio, que cuando se trata de delitos comunes la teorfa del dominio del hecho

debe ser utilizada para identificar o determinar quién es autor y quién es participe del delito”
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CAPITULO III

ANATLISIS ESTRUCTURAL DEL DELITO
DE PECULADO DOLOSO

El delito de peculado doloso, una de las principales manifestaciones de corrupcion
dentro de la administracién publica, representa una transgresion a la confianza depositada
en los funcionarios publicos para la correcta gestién de los recursos del Estado. Este capitulo
tiene como objetivo realizar un analisis estructural de dicho delito, desentrafiando sus

elementos constitutivos y su evolucion a lo largo del tiempo en la legislacion peruana.

Para entender cabalmente el alcance del peculado doloso, es fundamental abordar su
definicién y contexto legal, asi como su diferenciacion de otras figuras delictivas. En este
sentido, se examinaran los elementos subjetivos y objetivos que configuran el delito, la
importancia del animo doloso en su comision y la incidencia de la funciéon publica en la
configuracion de este ilicito. Ademas, se realizara un recorrido por la jurisprudencia relevante
que ha contribuido a delinear los contornos de este delito, evaluando la forma en que los

tribunales han interpretado y aplicado la norma.

Alo largo de este analisis, también se discutira la relacion entre el peculado doloso y
otros delitos relacionados, asi como las consecuencias juridicas y sociales de su comisién. A
través de una revision exhaustiva de la doctrina y la normativa, este capitulo busca ofrecer
una vision integral del delito de peculado doloso, permitiendo asf una mejor comprension de
su impacto en la gestion publica y su papel en el contexto mas amplio de la lucha contra la

corrupcion.
3.1. EL TIPO PENAL.:

(*) Articulo modificado por el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1243,

publicado el 22 octubre 2016, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 387. El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacién, segin corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 306; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dias-multa.
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Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce
afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a
fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusion social. En estos casos, la pena privativa
de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacién, segin corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 306; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectie por otra persona la sustraccion de
caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con
prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia
agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas
de apoyo o inclusion social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de

tres ni mayor de cinco afios y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa.” (*)

(*) De conformidad con el Acéapite vi del Literal b) del Articulo 11 del Decreto
Legislativo N° 1264, publicado el 11 diciembre 2016, se dispone que no podran acogerse al
Régimen temporal y sustitutorio del impuesto a la renta, los delitos previstos en el primer

parrafo del presente articulo; disposicion que entrd en vigencia a partir del 1 de enero de

2017.

3.2. EL BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL DELITO DE
PECULADO DOLOSO

A continuacion, abordaremos el estudio de las distintas teorfas que se han formulado
para delimitar el objeto de proteccion en el delito de peculado o malversacién de caudales
publicos. El analisis del bien juridico especifico tutelado por esta figura penal sera de suma
utilidad para el estudio de la modalidad delictiva de administracién desleal de patrimonio
publico —objeto central del presente trabajo-, puesto que, como se explicara mas adelante,
esta modalidad protege el mismo bien juridico que el delito de peculado, pero frente a un

tipo de conductas nocivas distintas a las apropiaciones de bienes.

“En la doctrina se han planteado diferentes teorias respecto de cudl es el bien

juridico-penal protegido por el delito de peculado. Asi,, de acuerdo a la doctrina, se
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clasificaran las diferentes posturas doctrinales sobre el particular en cuatro grandes grupos
para, luego, tomar postura al respecto: Primero, la teorfa de la infracciéon de deberes
funcionariales especificos; segundo, las teorfa patrimonialistas tradicionales; tercero, la teorfa

de la pluriofensividad; y, cuarto, la teorfa patrimonialista funcionalista”.

3.3. TEORIA DE LA INFRACCION DE DEBERES
FUNCIONARIALES

3.3.1. ESPECIFICOS

“Es de recordar aqui que, cuando explicabamos las distintas teorfas referentes al
concepto y naturaleza del bien juridico genérico en los delitos contra la administracion
publica, habfa una tesis que identificaba el objeto de proteccion en los distintos deberes que
los funcionarios publicos debian observar en el ejercicio de su cargo (teorfa del “deber del
cargo”). Esta tesis se condeciria con la teorfa que postula que el bien juridico especifico
protegido por el delito de peculado es la infraccion de determinados deberes funcionales. Es
decir, mientras que la finalidad tuitiva o fundamento de los delitos funcionariales es la
observancia de los diversos deberes que rigen en la funcién publica, el delito de peculado

protegeria especificamente alguno de dichos deberes”

“En esta logica, en la doctrina espafiola, Morales Garcia ha sostenido que el deber
especificamente tutelado por la malversacion de caudales es el “deber de eficacia”. Segun
este autor, la malversaciéon de caudales o efectos publicos se endereza a la proteccion del
principio de eficacia, toda vez que a través de la apropiacion de los medios financieros de la
Administracién se impide a esta la consecucién del fin para el cual fueron asignados. Segun
este autor, por eficacia se entenderia a la satisfaccion de un requisito funcional de la
institucién publica, esto es, la realizacion de un resultado final. De esta manera, la eficacia
comprenderia al principio de eficiencia, el cual permitiria subsumir en el tipo de malversacién

aquellas actuaciones que obtienen un resultado, pero con un mayor gasto del posible”.

“En la doctrina espafola también identificamos en esta corriente a la postura de
Suarez Montes, quien sostiene que el nucleo del injusto en este delito lo constituye la
“infidelidad” en el manejo del acervo publico; es decir, el incumplimiento o infracciéon de
deberes concretos en la gestion del patrimonio. Del mismo modo, Diaz Palos sostiene que
en la malversacion se tutela la “probidad” y “fidelidad” a la funcién en el manejo de los

caudales publicos o a ellos asimilados. Segun este autor el objeto de proteccion serfa, por
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tanto, la integridad o rectitud que los funcionarios publicos deben tener en el manejo de los

fondos publicos”.

“De otro lado, en la doctrina colombiana se adhiere a esta corriente tedrica Castro
Cuenca, quién reconoce como bien juridico-penal protegido por este delito al “principio de
eficiencia”. Segun este autor, la observancia del deber de eficiencia en la actuaciéon del
funcionario publico es constatada a partir del examen de una pluralidad de exigencias segin
el punto de vista que se tome: Desde una perspectiva temporal, se exige la agilidad en la toma
de decisiones; desde una perspectiva material, se exige la satisfaccion regular y continua de
la necesidad publica mediante la prestacion continuada de servicios publicos; desde un punto
de vista econémico, se exige la eficiencia en el gasto de los recursos publicos; desde una
perspectiva subjetiva, se exige la protecciéon de la igualdad y de la uniformidad en el
funcionamiento de la administracion publica; por dltimo, desde una perspectiva
interinstitucional, se exige la coordinacion interinstitucional y la ponderacion de los intereses

publicos encarnados por otras administraciones”.
3.4 TEORIAS PATRIMONIALISTAS TRADICIONALES

“En términos generales, los autores que se adscriben a esta tesis patrimonialista del
bien juridico-penal especifico en el delito de peculado o malversacion de caudales publicos
consideran que lo que se tutela aqui es el patrimonio o acervo publico. Se centra el analisis y
la constatacion de la lesividad de la conducta del funcionario en el menoscabo del acervo

patrimonial del Estado”

“Esta teoria ha sido formulada en razon a la existencia de algunos ordenamientos
juridicos, como el aleman, en el cual no existe un tipo penal auténomo de peculado, sino que
se sanciona este tipo de conductas mediante los tipos comunes de apropiacion indebida o
gestioén desleal de negocios ajenos. Es decir, se concibe al peculado como un delito contra la
propiedad publica en contraposiciéon con la propiedad privada. No obstante lo anterior,
incluso respecto de los ordenamientos en los que se tipifica de manera independiente el delito
de peculado, existen posiciones que conciben a este delito desde un punto de vista

exclusivamente patrimonial”.

“Se sefala que la tesis puramente patrimonialista del bien juridico tendtfa, entre otras
cosas, una justificacion histérica, en tanto el delito de peculado o malversacion tendria como
antecedente el crimen de peculatus o peculatus publicus del Derecho romano. En dicha

época se sancionaba con este delito a aquellos que hurtaban determinados bienes de especial
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relevancial36. Es decir, lo Gnico que interesarfa destacar en el delito de peculado para
diferenciarlo de un hurto o una apropiacién indebida comun es la naturaleza publica del

bien”
3.5. TEORIA DE LA PLURIOFENSIVIDAD

“Segun los partidarios de esta teoria, lo que se pretende tutelar con el delito de
peculado es una pluralidad de bienes. Este delito detentaria una doble naturaleza: la

infraccién de un deber de fidelidad del funcionario y el menoscabo del patrimonio publico”

“Dentro de este grupo de autores podemos ubicar a Cuello Caldn, quien, refiriéndose
a los delitos de malversacién de caudales en la legislacién espafiola, sefiala que en éstos se
reprime, tanto el perjuicio econémico, como el abuso de confianza depositado en el
funcionario publico. En la misma linea, Mufioz Conde considera que este delito constituye
una infracciéon del deber de fidelidad e integridad que tiene el funcionario puiblico para la
Administracion, pero, ademas, representa un ataque contra los intereses patrimoniales del

Estado, dada su naturaleza patrimonial evidente”.

“En la doctrina peruana, dentro de esta corriente dualista del bien juridico se
reconoce a Fidel Rojas. Segun este autor, el peculado es un delito pluriofensivo que tiene
como objeto de proteccion a) garantizar el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracién publica, asegurando una correcta administraciéon del
patrimonio publico, y b) evitar el abuso de poder del que se halla facultado el funcionario o

servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad”.

“Cabe senalar que esta posicion doctrinal dualista del bien juridico protegido en el
delito de peculado o malversaciéon ha sido recogida por nuestra jurisprudencia nacional

vinculante en el

Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116 de las Salas Penales de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica de 30 de setiembre de 2005, el cual sostuvo lo siguiente’:

“El bien juridico [del delito de peculado] se desdobla en dos objetos especificos
merecedores de proteccion juridico — penal: a) garantizar el principio de la no lesividad de
los intereses patrimoniales de la Administracion Puablica y b) evitar el abuso del poder del
que se halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionales

de lealtad y probidad”.
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“Por dltimo, hay que agregar que también existen autores que reconocen mas de dos
bienes juridicos o mas de dos vertientes del bien juridico protegido de este delito. Asi, Ferrer
Sama reconoce una naturaleza trial del bien juridico del peculado, sefialando que este esta
constituido por i) los deberes especiales del funcionario publico, ii) los intereses de indole

patrimonial del Estado, y iii) las propias entidades puablicas”.
3.6 TEORIA PATRIMONIALISTA FUNCIONALISTA

“A diferencia de lo que sostiene las tesis patrimonialistas tradicionales, la tesis
patrimonialista en su vertiente funcional entiende que el peculado o malversacion de caudales
protege el patrimonio publico en tanto sirve como instrumento para la consecucion de los
fines publicos asignados a la administracién puablica. Desde una concepcion “funcional” del
patrimonio se centra el injusto penal en la “adecuada gestién del patrimonio publico” para
la consecucion de los fines prestacionales de la administracién publica. El patrimonio puiblico
es protegido penalmente en tanto sirve para la consecucion de los fines prestacionales de la
administraciéon publica y dicha funcionalidad se encuentra objetivada y garantizada
legalmente, a través de los procedimientos administrativos respectivos, con base a los

intereses generales”

“Es decir, la funcionalidad del patrimonio publico se encuentra garantizada por los
estandares administrativos de actuacion funcionarial, por lo que, en principio, cuando se
violen dichos estandares se podra verificar —aunque no necesariamente- la lesion al bien

juridico protegido™.

“En principio, “(...) cualquier intervencion susceptible de lesionar dicha
funcionalidad, al margen de la existencia de un menoscabo cuantificable numéricamente,
habra de considerarse tipica (...)”, salvo que dicha intervencion sea completamente inidonea
para frustrar el cumplimiento de los fines asignados a los concretos fondos publicos. Es por
ello que la lesion o puesta en peligro del patrimonio publico (desvalor de resultado) debe
entenderse como el menoscabo de la aptitud en el tiempo oportuno de los recursos publicos
para cumplir los fines publicos legalmente prefijados. El petjuicio patrimonial en el peculado,
entonces, desde una Optica dinamica y funcional, esta referido al perjuicio del potencial
patrimonial de la Administracion para el cumplimiento de sus fines. Si la actuacion irregular
del funcionario es completamente inidénea para generar este tipo de menoscabo, entonces

no se configurara el injusto de peculado o malversaciéon de caudales”.
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“En el ambito espafiol, ademas del Prof. De la Mata, se adscriben a esta teoria
patrimonialista funcional Rodriguez Devesa y Serrano Garcia, quienes afirman que los delitos
de malversacion afectan el patrimonio publico, entendido como los intereses patrimoniales
del Estado, la provincia, el municipio y, en general, de los entes publicos. Dicho autor se
remite a la confianza depositada en el funcionario publico para diferenciar la malversacién
de la proteccion penal comin del patrimonio privado. En el mismo sentido, Queralt Jiménez
sefiala que lo particular del delito de malversacion de caudales puiblicos es que se afecta a la
hacienda publica en su vertiente de “gasto”. Segun este autor, el legislador pretende asegurar

que los bienes publicos sean administrados conforme a las finalidades legales establecidas”.

“En el contexto peruano, el Prof. Abanto Vasquez parece también adherirse a esta
corriente de pensamiento, toda vez que reconoce como objeto de proteccion en el peculado
al patrimonio publico entendido de manera “funcionarial”. En términos del autor, “(...) el
interés inmediatamente protegido (para algunos el bien juridico) sera solamente el
patrimonio de la Administracién Publica, pero un patrimonio con caracteristicas especiales
que lo hacen diferente de aquel del particular (...)”. Es por ello que prefiere denominar al
bien juridico protegido en el peculado como “la correcta gestion y utilizacion del patrimonio
publico por parte de la Administraciéon Puablica de cara a servir los intereses generales de la

sociedad”.
3.7 TOMA DE POSTURA

“En primer lugar, respecto de la teorfa de la infraccion de deberes funcionariales
especificos, desde nuestro punto de vista, esta tesis no puede ser compartida, puesto que,
como bien apunta sector de la doctrina, el injusto penal no puede reducirse a la mera
infraccion formal de determinados deberes administrativos funcionariales. Si se suscribiera
esta tesis se correria el riesgo de considerar a este delito y a los demas delitos funcionariales
como “delitos de mera actividad”, en tanto sélo importaria apreciar la violacion de
determinados deberes funcionariales para considerar que el injusto penal se ha configurado.
Asimismo, este planteamiento convertiria a estos delitos en delitos de peligro abstracto que

impedirfa dogmaticamente sancionar las conductas tentadas”.

“De otro lado, tampoco se puede compartir esta tesis, ya que la misma propondria
un enfoque de la funcién publica de corte autoritario; es decir, se centraria en la relacién
funcionario publico-Administracién, dejando en un segundo plano secundario la relacion

con los ciudadanos receptores de los servicios publicos. Como se dijo, en un Estado Social
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de Derecho como el nuestro no serfa adecuado concebir una Administraciéon por encima de

los intereses ciudadanos”.

“Asimismo, se puede criticar a esta teorfa el hecho de que utiliza términos muy vagos
y amplios para definir el objeto de protecciéon penal, lo cual dificulta la resolucion de la
problematica de los concursos. Los términos “probidad”, “lealtad” o “fidelidad” resultan de
poca ayuda para poder determinar en el caso concreto cuando se produjo una afectacioén del
bien juridico. Dicha incertidumbre en la delimitacién de los conceptos puede conllevar a un
punitivismo inaceptable desde nuestra concepciéon de un Derecho Penal con finalidades

garantistas ademads de preventivas”.

“Por otro lado, en cuanto a la teorfa patrimonialista tradicional, en primer lugar,
habria que mencionar que los tipos penales de peculado no protegen especificamente la
propiedad, sino el patrimonio en sentido lato. El patrimonio es entendido de una manera
mas amplia que el derecho de propiedad, puesto que no sélo protege al que tiene el derecho
de propiedad sobre un bien, sino a aquel que de manera genérica detenta algin derecho real
u personal (obligacional) sobre él. Dentro de este patrimonio se encuentran distintos valores
patrimoniales que pueden verse afectados, tales como la propiedad, la posesion, el derecho
de uso, etc.. Como se explicara mas adelante, en el delito de peculado, la administracién
publica como sujeto pasivo del delito puede ser propietaria, como también poseedora o

usufructuaria del objeto material del delito”.

“En segundo lugar, en nuestro ordenamiento juridico-penal, la tipificacion del delito
de peculado es independiente de los delitos comunes contra el patrimonio, por lo que no
necesariamente aquel tendria que proteger sélo la propiedad -como si sucede con los delitos
patrimoniales comunes de hurto o apropiacion indebida-, sino también otros derecho reales

o personales que recaen sobre bienes integrantes del patrimonio publico”.

“Desde nuestro punto de vista, el delito del Art. 387° CP se diferencian de los demas
delitos patrimoniales comunes, fundamentalmente, porque exige en el sujeto activo del delito
una especial situacion de accesibilidad para la vulneracion del bien juridico. El patrimonio es
protegido en los delitos del Art. 387° CP de frente a los ataques que provienen de funcionario
publicos que tienen deberes especiales de gestion respecto de él. El peculado no es un tipo
penal agravado del hurto o apropiacion ilicita sélo por la especial cualidad del sujeto activo

o de los caudales, sino que fundamentalmente es un tipo penal autbnomo caracterizado por
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la dependencia entre los caudales y el funcionario. Sobre este punto, Roca Agapito sostiene

acertadamente lo siguiente”.

“Esta especial relacion entre el funcionario y los caudales es lo que dota a la
malversacion de una naturaleza no meramente patrimonialista, y lo que también justifica que
se encuentre regulada dentro del Titulo de los delitos contra la administracién publica. El
que el ataque al patrimonio provenga del funcionario que especificamente tiene la obligacion
de custodiar y gestionar los caudales, hace que lo que se vea comprometido en este delito sea

la correcta gestion de los fondos puablicos”.

“En tercer lugar, la pretendida justificacion histérica de esta posicion doctrinal es
desacertada, puesto que, como afirma Carrara, en el Derecho cesareo prevalecié la
consideracion de la “fe traicionada” y de la “facilidad para delinquir” de ciertos sujetos como
criterios para distinguir al hurto comin del peculatus.Asimismo, posteriormente, la
concepcion de la “fe traicionada” fue la recogida durante una parte de la Edad Media, en
donde -en Espafa- se exigia para la configuracion del peculatus una condicién personal

especial del sujeto activo —se hacia referencia al “despensero” del Rey”.

“En cuarto lugar, habria que sefialar que esta concepcion patrimonialista tradicional
entiende al patrimonio publico en sentido estatico. Es decir, aqui se entiende al patrimonio
publico como si este solo pretendiera ser guardado a buen recaudo por su titular. Cabe notar
que actualmente el Estado no se comporta como cualquier agente econémico que busca
preponderantemente la obtencién de ganancias. Nuestro actual modelo de Estado Social de
Derecho exige entender al patrimonio publico en un sentido dindmico; esto es, la definicién
de patrimonio publico debe abarcar dos aspectos: 1) su movilidad o caracter circulante y 2)

su vinculacién a los fines prestacionales de la administracion publica”.

“Respecto del primer aspecto mencionado, De la Mata y Etxebarria sefialan que el
patrimonio publico “(...) no es un patrimonio estaticamente calculable, sino que se define
port el proceso de captacion y gasto al que sus elementos concretos estin sometidos en un
flujo circulatorio constante”. En este sentido y en lo que se refiere al segundo aspecto, el
patrimonio publico no puede ser concebido de la misma forma en la que es concebido el
patrimonio privado, pues los fines que cumplen son distintos. El patrimonio publico esta

protegido sélo como la base material de la funcién politica prestacional del Estado”.

“Por dltimo, creemos que si bien el objeto de proteccién en los delitos del Art. 387°

CP es el patrimonio publico, su identificacion requiere necesariamente una justificacion
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especial —desde nuestro punto de vista, se requiere una justificaciéon funcional-, de tal manera
que se le pueda distinguir de las definiciones que tradicionalmente se han empleado para el
patrimonio privado”. “No creemos que el patrimonio publico pueda ser simplemente
entendido desde una concepcién mixta juridico-econémica, que es la concepcioén que impera
en la doctrina para los delitos patrimoniales comunes. Segun la concepciéon mixta juridico-
econémica, “(...) el patrimonio abarca aquellos bienes patrimoniales que tienen valor
econémico y que el sujeto posee en virtud de una relacién juridica (...)”.Desde esta

perspectiva, el perjuicio patrimonial es

entendido como la disminucién, econémicamente evaluable, del acervo patrimonial

que juridicamente corresponde a una persona”

“En el delito del Art. 387° CP, es insatisfactoria la propuesta de petjuicio patrimonial
explicada en el parrafo anterior, toda vez que no soélo se debe medir objetivamente
(contablemente) el dafio causado al patrimonio, sino que se requiere la valoracion de los fines
publicos que se ven frustrados con la actuacién antijuridica. Como sefiala De la Mata, “(...)
la objetividad del baremo econémico para definir la existencia del dafio patrimonial no refleja
la realidad de numerosos supuestos en que la importancia patrimonial de un bien no se puede

captar prescindiendo de la concreta situacion que se analiza (...)”

“En cuanto a la teorfa de la pluriofensividad del bien juridico del peculado, tampoco
se puede compartir la misma, puesto que para llevar a cabo una mejor interpretacion
teleologica del tipo penal es preferible identificar un solo bien juridico debidamente
delimitado. No serfa lo mas adecuado para apreciar el desvalor de resultado de un hecho
tipico que se identifiquen varios bienes juridicos protegidos, ya que no se sabria de manera
cabal cuando se produce la antijuridicidad material de la conducta: ;Cuando se produce la
lesion o puesta en peligro de un solo bien juridico o cuando se produce la lesion o puesta en

peligro de los dos o mas bienes juridicos identificados?”

“Del mismo modo, esta tesis de la pluriofensividad no ayudaria a resolver el problema
de concursos que se pudiera originar con otras figuras delictivas. Como es sabido, la
determinacién de los bienes juridicos protegidos por dos delitos sirve para solucionar la
problematica dogmatica del concurso aparente de delitos o leyes penales, el cual pretende
evitar un bis in {dem inconstitucional. Asi, siempre que se considere que lo Gnico decisivo
para apreciar una “identidad de fundamento” en la punicién es el bien juridico protegido172,

identificar en el delito del Art. 387° CP una variedad de bienes juridicos protegidos generaria
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confusion, pues no se sabria si puede concurrir — en concurso real o ideal- o no con otro

delito o ilicito sin afectar el principio de ne bis in idem”.

“A nuestro juicio, los autores que defienden la pluriofensividad de este delito
confundirfan en un mismo plano valorativo el desvalor de accién con el desvalor de resultado
del delito. En efecto, que la conducta de apropiacion o utilizacién del funcionario publico
suponga el quebrantamiento de ciertos deberes no significa que éste sea el nucleo del injusto
penal. La infraccién de ciertos deberes especificos en la gestion del patrimonio publico seria
s6lo un presupuesto objetivo necesario para la afirmacion de una lesién penalmente relevante
del patrimonio publico —auténtico bien juridico del delito-. De esta manera, quien no
violando los deberes especiales de gestiéon adecuada del patrimonio publico perjudica
patrimonialmente al Estado, no serd sancionado por el delito del Art. 387° CP, pues su

conducta resultara atipica”.

“A nuestro juicio, la tesis funcional del patrimonio es la que mejor se ajusta a nuestro
esquema de intervenciéon penal en el ambito de la funciéon puablica. En un Estado Social de
Derecho como el nuestro el patrimonio publico y su correcta gestion deben ser protegidos
penalmente en tanto sirven para que la Administracion cumpla con sus fines

constitucionales.

Del mismo modo, el reconocer al patrimonio publico en clave funcional como bien
juridico protegido permite delimitar de mejor manera el injusto del delito de peculado,
diferenciandolo de otras figuras penales como el cohecho, el trafico de influencias, etc. Ello,
pues, aunque esta tesis reconoce la presencia de una infracciéon de deberes funcionales
diversos en la comision del delito —deberes que también se pueden verse violados en otros
delitos funcionariales-, centra la verificaciéon del “desvalor de resultado” (antijuridicidad

material) en la afectacion de la correcta gestion del patrimonio publico”.

“Como ya hemos sostenido anteriormente en la critica a la teorfa de la infraccion del
deber, el nicleo del injusto penal en los delitos contra la funcién publica y, en general, en
todos los delitos especiales no puede ubicarse en el quebrantamiento de determinados
deberes. A nuestro juicio y siguiendo al Prof. Schunemann en este punto, los delitos
especiales —dentro de los que se encuentra el peculado- encuentran su fundamento en la
especial vulnerabilidad del bien juridico con respecto al autor descrito en el tipo penal. La
razon de ser general de los distintos deberes especiales presentes en los delitos especiales es

la situaciéon de desamparo o desproteccion del bien juridico respecto del intraneus, quien se
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encuentra en una especial posicion social que le da acceso a la lesion del bien juridico. Aqui
el bien juridico es intensamente protegido debido a la especial vulnerabilidad que presenta
frente a los posibles ataques de sujetos cualificados por su especial posicion social. En el caso
de los delitos contra la administracién publica, el funcionario publico (intraneus) tiene una
especial vinculacién con la proteccién del bien juridico, pues se haya inserto dentro de la
estructura de la administracién estatal (posicion social). El desempefio de las funciones
sociales propias del cargo publico e inherentes al status de funcionario puiblico permite el

acceso tipico al bien juridico”.

“Asi pues, como sostiene el Prof. De la Mata, no se desconoce en los delitos contra
la funcién publica la relevancia de los deberes propios del cargo publico, de hecho, dichos
deberes se le imponen al funcionario apenas es considerado como tal; sin embargo, la
incriminacién de su actuacion ilegitima obedece a proteger la correcta prestacion de servicio
publicos, que en el caso concreto del peculado es la correcta gestion de los recursos publicos.
La cualidad del sujeto activo (funcionario) en los tipos penales especiales tiene su
fundamento en la especial relacion de aquel con el bien juridico especifico protegido, relacion
que da cuenta de una especial y mayor vulnerabilidad de éste respecto de la persona a la que

es confiado”.

“Es asi que esta clase de delitos especiales supone la presencia de un deber de garante
del sujeto activo funcionario publico que consiste en la protecciéon del bien juridico en
situaciéon de desamparo. Como sefiala el profesor Schunemann, la infraccion del deber
extrapenal puede ser utilizada como ratio cognoscendi de la infraccién del deber de garante,
mas no como ratio escendi. En nuestro caso, los deberes que se le imponen al funcionario
publico forman parte esencial de los delitos funcionariales, en tanto definen el deber de
garante del funcionario; estos deberes forman parte del tipo penal como datos delimitadores

del ambito penal, pero no se erigen como su objeto de proteccion”.

“En cuanto al delito de peculado, el titular del patrimonio publico es el Estado -en
tanto ha sido delegado por los ciudadanos o la sociedad para administrar el mismo- quien a
su vez confia la administracion del mismo a los especificos funcionarios publicos. Como
sostiene Rueda Martin, los sujetos especiales que por su especial posicion social ejercen el
dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico asumen una posicién de garante, porque

tendran el deber de garantizar su proteccion”
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“En el caso especifico del peculado, esta relacién entre sujeto activo y bien juridico
se hace mas evidente a partir de lo establecido explicitamente por el tipo penal. En él se
seflala que el sujeto activo debe ser aquel funcionario que tiene confiado por razén de su
cargo el patrimonio publico. Es decir, se exige una vinculacién funcional especial entre

funcionario y bien publico”. Chanjan Documet (2014). p. 51

3.8 NATURALEZA PLURIOFENSIVA DEL PECULADO EN
LA JURISPRUDENCIA

«El delito de peculado es un delito pluriofensivo, el bien juridico se desdobla en dos
objetos especificos merecedores de proteccion juridico penal: a) garantizar el principio de no
lesividad de los intereses patrimoniales de la Administracion Puablica; y b) evitar el abuso del
poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes
funcionales de lealtad y probidad». Ejecutoria Suprema del 19/8/2009, R.N. N° 2767-2008-
LORETO. Juez supremo ponente: ARELLANO SERQUEN, Julia Eleyza, Gaceta penal,
N° 18, Gaceta Juridica, Lima, diciembre 2010, p. 203.

3.9 LA LESION AL BIEN JURIDICO DENTRO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. ESFERA LIMITADA DE
AUTORES

«El tipo penal previsto en el articulo 387 del Codigo Penal, es un delito especial que
exige como elemento constitutivo para su configuracion una determinada cualidad del
agente, lo que conlleva a establecer que la esfera de los autores esta limitada (no esta abierto
a cualquiera) a determinados sujetos, siendo el bien juridico tutelado en este tipo penal
lesionado por la conducta de los funcionarios o servidores publicos desde dentro, es decir

por los intraneus.

Consecuentemente, el particular al carecer de un supuesto de hecho fundamental
para la estructuracion tipica de la conducta, gozar de la calidad de funcionario o servidor
publico, no puede ser autor material del delito de peculado».Ejecutoria Suprema del

11/10/04 R.N. N°

027-04-SULLANA-PIURA. Jurisprudencia penal II, Editora Normas Legales,
Trujillo, 2005, p. 227.(SALINAS SICCHA, LA ESTRUCTURA TIPICA DEL DELTO DE
PECULADO SEGUN LA LEY No 29758, 2012).Pag. 231.Tomo 38-Setiembre-2012.
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3.10 BIEN JURIDICO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
JURISPRUDENCIA

«[...] siguiendo la Doctrina y partiendo de la proteccion penal del titulo, puede decirse
que el objeto de tutela es la regularidad y eficiencia de la funciéon publica, concebida en su
sentido mas extenso». (Exp. 010-2001, sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la

Corte Superior de Justicia de Lima el 29 de mayo de 2003)

«[...] tratandose el peculado de un delito pluriofensivo, el bien juridico se desdobla
en dos objetos especificos merecedores de proteccion juridico-penal: a) garantizar el
principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la Administracién Publica y b)
evitar el abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que
quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad». (Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116
emitido el 30 de setiembre de 2005)

«[...] este tipo penal protege la intangibilidad de los intereses patrimoniales del
Estado y procura controlar los excesos de poder que los funcionarios puedan cometer en el
ejercicio de su funcién al administrar caudales publicos». (Exp. 011-2001, sentencia emitida

por la Segunda
Sala Superior Penal Especial de la Corte Superior de Lima el 8 de agosto de 2006)
«[...] los delitos cometidos por funcionarios publicos —peculado—, no se requiere

establecer la naturaleza penal de los hechos en una via extra penal, ya que en estos
delitos no importa la cuantfa de los caudales publicos apropiados o ilicitamente utilizados,
configurandose este cuando los bienes estatales son usados para fines ajenos al servicio y
realizados por funcionarios o servidores publicos [...]». (R. N. 3682-2002, Ejecutoria

Suprema emitida el 13
de enero de 2004)

«[...] teniendo en cuenta la naturaleza del delito, en el cual el bien juridico tutelado
es la recta funcionalidad de la administracion publica, que debe estar encaminada a la correcta
utilizaciéon de los caudales o efectos del Estado, mas aun cuando se tratan de aquellos
destinados a fines asistenciales o de apoyo social, el informe pericial contable es determinante
para establecer la comisién y responsabilidad Rodriguez Vasquez, Torres Pachas, Navas

Bustamante. (2014)
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3.11 TIPICIDAD OBJETIVA

3.11.1. SUJETO ACTIVO: EL FUNCIONARIO Y SERVIDOR
PUBLICO

“Tanto en el delito doloso como culposo de peculado sélo puede ser autor el
funcionario o servidor publico que retne las caracteristicas de relacion funcional exigidas por
el tipo penal, es decir, quien por el cargo tenga bajo su poder o ambito de vigilancia (directo
o funcional), en percepcién, custodia o administracion las cosas (caudales o efectos) de los
que se apropia o utiliza para si o para otro. El particular que entra en posesion de bienes del
Estado y se los apropia o utiliza no comete delito de peculado, tampoco el usurpador del

cargo, razén por la cual carecen de la calidad de autores de dicho delito”.

“En el delito de peculado vamos a ver que el funcionario publico o el servidor pueden
ser autores de estos delitos y es por la razon de la naturaleza de las cosas, pues el funcionario
por la propia configuraciéon del status que ocupa administra patrimonio. En cambio, el
servidor sadministra patrimonio?, el servidor puede custodiar, puede percibir patrimonio;
por ejemplo, en rentas de la Municipalidad cuando usted va a pagar por sus tramites el chico
o la chica de ventanilla lo que estain haciendo es percibir el patrimonio, entonces la
percepcion va para los servidores publicos, en cambio la administracién va para los

funcionarios publicos”. Ibidem
3.11.2 SUJETO PASIVO
“Es el Estado en la amplia gama de reparticiones publicas.

Es el Estado como titular y duefio del patrimonio que administran, custodian o
perciben los funcionarios y servidores publicos en razén del cargo funcional; y de forma
mediata los comunitarios como naturales destinatarios de los fondos publicos que son

apropiados indebidamente por los intraneus”.

3.11.3 OBJETO MATERIAL DEL DELITO: CAUDALES Y
EFECTOS

“Caudal, segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, es la

hacienda o bienes de cualquier especie y, mas comunmente, el dinero”.

“Efectos es un vocablo de ascendencia francesa que designa a los objetos,

documentos y simbolos con representacion econémica (estampillas, sellos, material simple
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de oficina, distintos oficiales, simbolos de propiedad, consignaciones judiciales, giros

postales, etc.)”.
“Al respecto MORALES PRATS nos da la siguiente definicién de efectos:

“lo seran todos objetos o bienes (distintos del dinero) igualmente susceptibles de
valoracién econémica, con independencia de su inclusién o no entre los bienes inventariables

de la administracion”.

El patrimonio publico esta representado por los caudales o efectos a que se refiere el

articulo 387° del Codigo Penal.

“Se entiende por caudales en una acepciéon amplia a todos los bienes en general de
contenido econdémico, incluido el dinero y los valores de crédito negociables, como los
cheques y bonos, de exigencia actual o futura. En una acepcion estricta, lo son solo los bienes
fiscalizados y aprehensibles con valor econémico propio (mercancias, vehiculos, insumos,

etc.) y el dinero.”

“A efectos de la hermenéutica juridica del tipo penal 387° del Codigo Penal, sirve el
concepto restringido de caudal, lo demas constituye efectos. En tal sentido, se entiende por
caudal a toda clase de bienes, en general con la tnica exigencia que estén dotados de valor
econémico. Es decir, todos los bienes muebles o inmuebles que sean susceptibles de

valoracion econdmica, incluido claro esti, el dinero”

“En otro extremo, es lugar comun para la doctrina nacional entender que efectos es
todo tipo de documentos de crédito negociables (por lo tanto, pueden ser introducidos en el
trafico comercial) emitidos por la administracion publica: valores en papel, titulos, sellos,

estampillas, bonos, etc”.

“Los libros o documentos contables de las empresas estatales no son caudales ni
efectos, debido a que no son factibles de ser introducidos en el trafico comercial. Esta es la
linea de interpretacion de la jurisprudencia. En la ejecutoria suprema del 10 de septiembre
de 1997 se argumenta que “los documentos y libros contables no pueden considerarse en
manera alguna como caudales y menos como efectos, pues los mismos no son susceptibles
de ser introducidos en el trafico juridico, ya que solo son de utilidad para la propia persona

natural o juridica y la Sunat”.

“Los caudales y efectos deben pertenecer o estar bajo la administraciéon publica

destinados a los fines propios del Estado. En consecuencia, los bienes pertenecientes a un
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organismo internacional, por ejemplo, no constituyen bienes del Estado, por lo tanto, no
comete peculado, sino otro delito comun el funcionario que se apropia en razén de estar

administrandolos”. Salinas Siccha (2016) p. 381.

3.12 TIPICIDAD SUBJETIVA

“La incriminacion del delito de peculado, en sus dos vertientes (apropiacion
utilizacién), es punible a titulo de dolo; conciencia y voluntad de realiza: tipica; el intraneus
sustrae los caudales o efectos del ambito interno de la Administracién con la intencién de
ejercer un nueva relacioén de custodia (privada) sobre el bien, sabiendo que es un patrimonio

estatal o de pertenencia privada”.

“El aspecto cognitivo del dolo ha de abarcar todos los elementos constitutivos del
tipo penal, en cuanto a la apropiaciéon de caudales o efectos de naturaleza estatal y la
detentacion de su custodia, percepcion o administracion en razon del cargo funcionarial, de
ahi que podria admitirse un error de tipo cuando el agente duda sobre la procedencia del
bien”.

“Asf, el dolo ha de comprender también la direccion volitiva de la apropiacion o del
uso del caudal o efecto, de forma que no admitimos la concurrencia de un animo de
naturaleza trascendente, como el animo de lucro —como de forma expresa se contiene en
el articulo 432 del CP espafiol— pues la redaccion tipica no contiene la preposicion “para”;
siendo asi, la conduccion volitiva es la que determina la variante de modalidad tipica en
cuestion, es decir, el sujeto ya con su acciéon u omisiéon estd inyectando una finalidad

especifica”.

“El peculado en su modalidad dolosa requiere o exige que el funcionario o servidor
publico actiie con conocimiento que tiene el deber de no lesionar el patrimonio del Estado,
en consecuencia, tiene el deber de lealtad y probidad de percibir, administrar o custodiar
adecuadamente los bienes publicos confiados por su cargo. No obstante, voluntariamente

actuda, es decir, voluntariamente infringe y lesiona el deber de no lesividad impuesto”.

“Abanto Vasquez, en forma atinada, ensefia que el dolo consiste en el conocimiento
del caracter de bien publico y de la relacion funcionarial, asi como la intencién de apropiarse
o de dar uso privado a los bienes. Este ultimo aspecto nos orienta a sostener que se trata de
un delito de comisién solo por dolo directo, no siendo posible su comisién por dolo eventual

como sostiene Rojas Vargas”.

Hebert Quispe Huaman B¢



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

“Seguin la redaccion del tipo penal, el agente actda o desarrolla la conducta punible
con el firme propésito de dejar de lado su deber de no lesividad, apropiandose para si o para
otro, o utilizando en beneficio propio o de otro, los caudales o efectos del Estado.
Ocasionando tal proceder un evidente perjuicio al sujeto pasivo del delito. En esa linea del
razonamiento, se concluye que, en el delito de peculado, el agente actia con animo de lucro.
Le gufa la intencién o el mévil de engrosar su patrimonio o el de otro con el cual tiene nexos
sentimentales o de parentesco, con los caudales o efectos que el Estado le ha confiado en

razo6n del cargo que desempefia al interior de la administracion publica”.

“En suma, para configurarse el delito de peculado, aparte del dolo en el agente, es
necesaria la concurrencia del elemento subjetivo adicional al dolo como es el animo de lucro.
Si este no se verifica en la conducta del agente, el delito de peculado se descarta. Por ejemplo,
no se configura el delito de peculado cuando el agente se apodera de parte del dinero que
administra para hacerse pago de su remuneracién que la administracién le adeuda”. Salinas

Siccha (2016) P. 405.
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CAPITULO IV

PRINCIPIOS DE LESIVIDAD Y MINIMA
INTERVENCION EN EL DERECHO
PENAL

El derecho penal, como herramienta del Estado para la proteccion de bienes juridicos
fundamentales, debe ser aplicado de manera equilibrada y proporcionada, sin perder de vista
los principios que gufan su intervencién en la sociedad. En este capitulo, se abordaran dos
de los principios mas relevantes en el ambito del derecho penal: el principio de lesividad y el

principio de minima intervencion, y su relaciéon con el delito de peculado doloso.

El principio de lesividad establece que solo aquellas conductas que causan un dafio
real y concreto a bienes juridicos deben ser objeto de intervencién penal. Este principio
subraya la necesidad de que el dafio causado por la conducta delictiva sea lo suficientemente
grave como para justificar una respuesta penal. En el contexto del peculado doloso, este
principio invita a reflexionar sobre la gravedad del perjuicio ocasionado al patrimonio
publico y como la legislacion debe garantizar que solo aquellas conductas que realmente

afecten el interés colectivo sean penalizadas.

Por otro lado, el principio de minima intervencion postula que el derecho penal
debe ser la dltima ratio del sistema de justicia, es decir, debe intervenir solo cuando otros
medios menos gravosos no sean suficientes para proteger el bien juridico en cuestion. Este
principio sugiere que la criminalizacién debe ser una medida extrema, adoptada unicamente
cuando otras formas de control social o administrativo no logren prevenir o sancionar la
conducta ilicita. En el caso del peculado doloso, el analisis de este principio plantea
interrogantes sobre la proporcionalidad y la necesidad de intervencién penal en un delito que
involucra, en muchas ocasiones, a funcionarios publicos que han abusado de su posicién

para beneficiarse ilicitamente del patrimonio estatal.

A lo largo de este capitulo, se examinard como ambos principios inciden en la
tipificaciéon y sancién del peculado doloso en la legislacion peruana, explorando las
implicaciones de su aplicacion tanto en términos de justicia penal como en la prevencion de
la corrupciéon. Ademas, se analizard la relacidén entre estos principios y la necesidad de

reformas legislativas que ajusten las sanciones a la realidad social y econémica del pais, con
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el fin de lograr una verdadera proteccion del patrimonio puiblico y una efectiva lucha contra

la corrupcion.

4.1 ALGUNAS REFLEXIONES GENERALES VINCULADAS
AL PRINCIPIO DE LESIVIDAD Y MINIMA
INTERVENCION

“No hay imposiciéon de pena sin lesiéon o puesta en peligro de un bien juridico
tutelado por la ley penal. Este principio contiene dos dimensiones comunicativas de orden
racional: para el legislador, en el constructor de tipos penales relevantes; y para el agente
infractor, con el fin de atenerse a las consecuencias de realizar el tipo penal completo. El
orden indiciario para la sancién esta en correlacion previa con la acciéon u omision del agente
que lesiona o pone en peligro (concreto o abstracto) de un bien juridico tutelado de manera
genérica o especifica por la ley penal. sQué criterios se toman en consideraciéon para
establecer qué bienes juridicos y de qué manera se debe proteger por la ley penal?, sQué
criterios se toman en consideracion para establecer qué conductas lesivas son relevantes en
afectacion contra bienes juridicos?, ¢Cudles son los otros medios extrapenales de control
social mas idoneos o eficaces como alternativas a la ley penal? Cuestiones planteadas sin
respuestas veraces ni utilitarias, ya que sucede que es poco tratado y soslayado en demasia
por su enorme complejidad. No obstante, estas cuestiones tienen una gran significancia y

relevancia constitucional para las libertades ciudadanas individuales y colectivas”.

“Esta linea rectora expresa el principio basico de lesividad e intervenciéon minima del
poder punitivo del Estado. Segin este principio el derecho penal debe tener caracter de
ultima ratio por parte del Estado para la proteccion de los bienes juridicos, y solo para los
mas importantes, frente a ataques mas graves. Es la norma general en términos teodricos, sin
embargo, la realidad, con todo lo existente en materia penal, dista mucho de estos ideales a
rematerializar. Es un proposito acertado pero distante si consideramos que la ley penal
relativiza los derechos fundamentales, siendo la dignidad de la persona humana, un valor
absoluto. Algo similar ocurre con otros principios garantistas propios de un Estado

constitucional de derecho”.

“Ningun derecho puede legitimar una intervencién punitiva del Estado cuando no
media racionalidad y humanidad de las penas. En tal sentido, la ley penal solo puede aplicarse
frente a conductas lesivas relevantes contra bienes juridicos merecedores de proteccion penal

y en defecto de otros medios de control extrapenales mas idoneos y eficaces. Rematerializar
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este principio depende de los operadores del derecho; entonces, reformar a los operadores

es una tarea fundamental por resolver”.

42 SOBRE LA LESION O PUESTA EN PELIGRO
CONCRETO O ABSTRACTO DE

4.2.1. LOS BIENES JURIDICOS TUTELADOS POR LA LEY
PENAL

“Cuestion fundamental por resolver, tratandose del contenido material de este
principio, es establecer, si comprende al peligro abstracto. Cuestién que ha sido respondida
desde diversos angulos. La jurisprudencia nacional recusé el peligro abstracto;
posteriormente, en un razonar sinuoso, opto por establecer (contrario a todo el pensamiento
doctrinario) que comprende también el peligro abstracto. No obstante, la complejidad y el
subjetivismo de dicho peligro hacen que sea bastante complejo establecetlo como hecho
factico. Ocurre que no existen parametros firmes para establecer el peligro abstracto de un
bien juridico. Dificil situacién es apreciar la puesta en peligro de un bien juridico tutelado .
En un Estado constitucional de derecho, la norma principista parece sugerir que esta referido

al peligro concreto y no al peligro abstracto”.

“Con base en una interpretacion bajo parametros de valores, principios y preceptos
constitucionales del art. IV del TP del CP, es posible establecer que no incorpora el peligro
abstracto, porque esta referido a supuestos de peligro concreto. Sin embargo, existen en la
parte especial del Cédigo Penal muchos tipos penales de peligro abstracto que contienen
supuestos prohibidos que, aparentemente, no estan adecuados al principio de lesividad. Por
tanto, a partir de estos tipos penales especiales, los juzgadores interpretaron que también
comprende el peligro abstracto (razonamiento de inversion impropio al orden

constitucional)”.

“Desde una perspectiva constitucional, la férmula peruana reinterpretada parece
sugerir una contradiccién entre la parte general (art. IV del TP) en relacién con algunos tipos
penales de la parte especial del Codigo Penal (delitos de peligro abstracto). Aceptar esta tesis,
en relacién con los delitos de peligro abstracto (no todos), resultarfa inapropiado por no
respetar el principio de lesividad, pero ¢es conveniente su erradicacién o acaso resulta

adecuado buscar férmulas mas amplias para determinados supuestos de delitos abstractos a
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efectos de no dejar en la impunidad algunos sucesos? Dificil respuesta por la complejidad

del tema en cuestion”.

“Cuando se haga referencia a delitos de peligro, en relaciéon con el bien juridico
tutelado, debe tomarse en consideracién que estos delitos se dividen en delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto. Para el primero se requiere expresamente de una
efectiva situacion de peligro para el bien juridico tutelado por la norma penal; en cambio,
para el segundo no se precisa que la accién del agente cree un peligro efectivo para el bien
juridico”.

“El sustento para su penalizacion se halla en que suponen un peligro no determinado
o presunto. Dicho de otra manera, no es preciso que la conducta del agente haya puesto en
concreto peligro algun bien juridico y, por tanto, se sanciona una conducta cuya relevancia
penal proviene de la peligrosidad que se supone en el agente (retroceso hacia un derecho

penal de conducta). Como bien resalta MIR PUIG”:

“Mejor que decir que en los delitos de peligro abstracto no es preciso un efectivo
peligro, es formular su distincion respecto de los delitos de peligro concreto en los términos
siguientes: en los delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de la accion la
proximidad de una concreta lesion (asi, que la accién haya estado a punto de causa una lesion
a un bien juridico determinado), mientras que en los delitos de peligro abstracto no se exige
tal resultado de proximidad de una lesiéon de un concreto bien juridico, sino que basta la
peligrosidad de la conducta, peligrosidad que se supone inherente a la accién salvo que se

2»

pruebe que en el caso concreto quedd excluida de antemano |...]

“¢Hasta qué punto puede conciliarse el principio de lesividad que contempla el art.
IV del TP del CP con los delitos de peligro abstracto? La norma parece sugerir que excluye
a los delitos de peligro abstracto, en todo caso, si se trata de proteger bienes juridicos a ello
debe contribuir todo el sistema juridico de un pafs. Ello es asi porque el derecho penal es la
ultima ratio entre todas las medidas protectoras; por tanto, se define su funcién como

proteccion subsidiaria de bienes juridicos (teoria de un derecho penal subsidiario)”.

“Esta norma rectora es una de las mas importantes garantias del derecho penal liberal,
pues asegura el cumplimiento del principio de legalidad y otras garantias fundamentales que
consagran la Constitucién Politica del Estado y los tratados internacionales que en materia

de derechos humanos y otras fueron suscritas por el Pera. La consecuencia inmediata de tal
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principio se traduce en que para que una conducta tipica sea reprimida se exige que la accién

dolosa del agente lesione o haya puesto en peligro un bien juridico tutelado por la ley”.

“El articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal establece el principio de
lesividad en virtud del cual, en la comisién de un delito, tiene que determinarse segin
corresponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo que haya sufrido lesién o haya sido
puesto en peligro del bien juridico tutelado por la norma penal, de alli que el sujeto pasivo,

siempre sea un elemento del tipo penal en su aspecto objetivo”.

“El principio de exclusiva tutela de bienes juridicos constituye un pilar fundamental
de un derecho pena, garantista, porque pone un limite al poder punitivo del Estado, de
manera que podemos dejar establecido que el derecho penal tiene como misién la proteccion
de bienes juridicos de manera indirecta. Sobre el particular, estamos de acuerdo con lo

sefialado por PENA
CABRERA”:

“El derecho positivo peruano es tajante en cuanto a vincular el derecho penal con la
protecciéon de bienes juridicos. En efecto, el ordenamiento penal se concreta a proteger
bienes vitales: vida, integridad corporal, libertad, salud, seguridad, patrimonio, etc. Lo
importante es que los bienes vitales sean indispensables para la convivencia humana en
sociedad, por eso mismo deben ser protegidos por el poder coactivo del Estado a través de

la pena publica”.
Del mismo modo, hacemos nuestras las reflexiones de HURTADO POZO:

“El recurrir al criterio de bien juridico como elemento objetivo para la determinacion
de las acciones prohibidas, implica, consecuentemente, admitir la concepcion de que solo
deben ser reprimidas penalmente las acciones que constituyen un atentado contra tales bienes
vitales para la vida comunitaria. En este sentido, solo las acciones socialmente dafiinas son

merecedoras de represion penal, es decir, las que atentan contra un bien juridico”.

“No toda lesiéon o puesta en peligro tiene relevancia penal. La insignificancia de la
lesion o puesta en peligro de un bien juridico es inutil e innecesaria; por tanto, en estas
condiciones la actuacién y presencia de la actividad penal resulta impropia en un Estado
constitucional de derecho. El principio de lesividad y minima intervencién del derecho penal
solo son posibles de ser concebidos racionalmente en un Estado constitucional de derecho,

porque hace del derecho penal algo mas ilustrado. Es posible imaginar la necesidad de su
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correlaciéon con el principio de necesidad, proporcionalidad, minima intervencion,
separacion entre derecho y moral, subsidiariedad y naturaleza fragmentaria: es el hecho de
dar un sentido critico, racional a la teorfa del bien juridico en relacién a su negacion. Incluso,
para la corriente del denominado derecho penal del enemigo, si hay ausencia de antijuricidad
material, hay ausencia de lesividad normativa; por tanto, no resulta valida ni legitima la
imposicién de pena alguna. Hay casos concretos que resultan ajenos al derecho penal, pues
corresponden a comportamientos comprendidos dentro del exclusivo ambito de la libertad,

efecto con el que se hace realidad el principio de intervencién minima o de ultima ratio”.

4.3 ALTERNATIVAS AL DERECHO PENAL: MEDIOS DE
CONTROL EXTRAPENALES

“El derecho penal no puede constituir la primera razén de Estado, tampoco el tnico
y excluyente mecanismo de control social y proteccion de bienes juridicos: su utilizacion
debe ser racional, de manera excepcional y cuando los otros mecanismos de control social

fracasan”.

“Al derecho penal le corresponde no del todo la proteccion de los bienes juridicos
de manera directa: es una utopia. En cambio, si cumple una funcional racional indirecta de
proteccion. Por ende, no sera necesaria su intervencion cuando dicha proteccion se pueda
conseguir por otros medios menos lesivos para los derechos fundamentales individuales y
colectivos. Por tanto, no es una alternativa la abolicién del derecho penal. Si es una alternativa
las politicas preventivas de Estado, el derecho administrativo penal, la sancién pecuniaria,
etc. Cuestién poco practica en una sociedad fragmentada, intolerante, con elevado indice de
corrupcion, nula interiorizaciéon de valores, debilidad institucional, bajos niveles de respeto
por la ley, arbitrariedad estatal, discriminacion, elevados indices de miseria material y moral,
ignorancia, violencia estructural, etc. Estas condiciones negativas abonan y justifican un
derecho penal autoritario de maxima expansion. Si para los nazis el deber de fidelidad del
pueblo era el fundamento del derecho penal y el delito una violaciéon del deber, entonces, el
derecho penal estuvo basado en la voluntad. “Su fundamentacion se halla en la concepcion
del derecho penal como un derecho de lucha, por lo cual debe herir al adversario en la raiz
de su actividad, esto es, en su voluntad criminal”, asi espetaba con ironfa y firmeza
JIMENEZ DE ASUA, al recusar el denominado derecho penal de intencién. La vieja
cuestion planteada en los términos de si el hecho punible constituye una lesion de bienes

juridicos, o si debe ser considerado como una violacién del deber o fidelidad a la norma
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penal, nunca fue resuelta de manera racional. Eso explica que el derecho penal se haya

expandido a niveles intolerantes para las libertades individuales o colectivas”.

“Estas posturas del pasado cobraron nuevas relevancias con el denominado derecho
penal del enemigo que hace de esta la primera razén de Estado, despejando de lo racional a
otros medios de control extrapenal. No hay nada mas idéneo y mas eficaz que la solucion
violenta contra el “enemigo”, lo sefialan de manera natural. Esta concepciéon no permite mas
espacios para otros medios mas idoneos y mas eficaces a considerar como alternativas al
derecho penal. La idea es mucho mas compleja, vasta y sutil de lo que pudiera imaginarse.
Veamos lo poderoso que resulta interiorizar valores. principios y preceptos constitucionales
en una sociedad mas estable, culta, justa y de prosperidad razonable para todos. Sin duda, el
ejercicio de las libertades serfa mas responsable, conociendo al hombre en su bondad y su

maldad”.

“El genio superior de Immanuel KANT indica, de manera fluctuante, algo bueno

para reflexionar en el quehacer del Estado y del individuo, en una u otra direccion™

“Ninguna otra cosa puede constituir el tan eminente bien que llamamos moral que la
representacion de la ley en si misma, y cuando sea ella, no el efecto esperado, la razén
determinante de la voluntad. Este bien se encuentra ya presente en la persona que obra

conforme a ¢l, no debe esperarse su aparicion a partir del efecto”.

“Frases muy afectas a los seguidos del derecho penal de enemigo, tanto o mas como

a los afectos a un derecho penal de minima intervencion”.

“Dicho todo esto, el control social alternativo al derecho penal tiene una connotacion
de mayor alcance porque en ella interactian el conjunto de instituciones, estrategias y
sanciones sociales o morales que determinan o influyen en los ciudadanos a actuar conforme
a derecho. De manera que los controles formales e informales son correlaciénales porque
cuando falla el control informal se recurre al control formal (derecho penal, policia, fiscal,
etc.). El control informal que suponemos de mayor relevancia, porque emerge de la familia,
la Iglesia, la escuela, la universidad, los medios de comunicacion, etc., precisamente, sufre el
embate de los antivalores promovidos por los poderosos medios de comunicacion social, del

mismo modo de la violencia estructural”.

“Qué tanto de razonable resulta el sistema de justicia en el Pert y, desde luego, el
sistema penitenciario. Nada mas preocupante que sean precisamente estos sistemas lo mas

criticados, los cuales gozan de poca aceptacion ciudadana. No son referentes ideales de una

Hebert Quispe Huaman )



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

sociedad justa, a diferencia del sistema penitenciario sueco, que es uno de los mas progresivos
a nivel mundial. Los bajos niveles de criminalidad de Suecia constituyen un paradigma a nivel

mundial en los términos de politicas preventivas y de tratamiento penitenciario”.

“Es comun y razonable aceptar la corresponsabilidad del Estado y la sociedad en el
hecho punible. Solo se cometen delitos dentro de la sociedad, no fuera de ella. No adoptamos
una posicién violentista, tampoco un pacifismo dogmatico, sino el ejercicio razonado de la
fuerza estatal a lo que resulte necesario. Al Estado le corresponde proteger y defender los
derechos fundamentales de los ciudadanos, si este no protege o no puede proteger, el
ciudadano tiene derecho a defenderse. Si no puede defenderse, el Estado debe asumir su
responsabilidad por esta omision, sancionando al agresor e indemnizando solidariamente

con el infractor a la victima.

Nada nos hace tan extrafio: “el confundir la causa con el efecto. No hay error mas
nocivo, que el de confundir el efecto de la causa, cosa que considero la corrupciéon por

antonomasia de la razén”.

En suma, el derecho penal ha de ser la dltima ratio e integrarse dentro del principio

de intervencidén minima.

4.4. EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD Y MINIMA
INTERVENCION EN LA

4.4.1.JURISPRUDENCIA PENAL NACIONAL

“El principio de minima lesividad o minima intervencién del derecho penal tiene la
reverencia que supone su correlaciéon con el respeto de los derechos fundamentales. En
términos de razonabilidad, lo que mejor prueba este aserto es su propia naturaleza que como
principio penal se supedita al orden constitucional dentro del sistema de valores y sistema de
garantias. Por tanto, por su naturaleza constitutiva se ajusta mas al orden racional de las
cosas, cuando por interpretacion y aplicacion se constituye en pautas de fortaleza en un
Estado constitucional de derecho. Ocurre que, a menudo, estos principios por su generalidad
tienden a mediatizarse y, por ende, tornarse en decadente, ya no util al proposito que le asiste
a un derecho penal liberal, sino a un derecho penal del enemigo. Alli, ya perdemos la fe en
la racionalidad de la accién punitiva del Estado y se hace necesario impedir su decadencia

fortaleciéndolo con pautas fuertes de aplicacion. Conviene aqui citar a NIETZSCHE”:
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“¢Hay que explicar ahora el error que suponia su fe en la racionalidad a toda costa?
Los filésofos y los moralistas se engafian a si mismos cuando creen que combatir la
decadencia es ya superarla. Pero superarla es algo que esta por encima de sus fuerzas: el
remedio y la salvacién a la que recurren, no es sino una manifestacién mas de la decadencia.

Cambian la expresion de la decadencia, pero no la eliminan”.

“No pretendemos eliminar esta decadencia, sino superatla porque suponemos que
siempre todo principio supervive con aquellos otros que lo recusan. La cuestion de la

soluciéon entre decadencia y superacion esta en los operadores del derecho”.

“El principio de lesividad y minima intervencién compatible con un derecho penal
constitucionalizado recusa la idea represora de un Estado totalitario. Este principio exige que
las consecuencias y repercusiones del hecho sean socialmente relevantes, que se proyecten
en la sociedad. La violencia punitiva de. Estado no puede sobrepasar el limite de la dignidad
de la persona y la perspectiva de promover siempre una logica a favor de la libertad y no a
favor de la represion. Por ejemplo, carece de sentido sancionar penalmente los supuestos
contemplados en el art. 214 del CP si esta puede ser restaurada eficazmente mediante otras
soluciones menos drasticas que la sanciéon penal. En una economia libre de mercado, la
libertad de empresa, produccion, comercializacion y de servicios se rige por sus propias
normas. Estas pueden ser corregidas regulando el acceso al crédito, con mayor competencia
que reducen costos y disminuyen riesgos, ¢qué sentido tiene la intervencion del derecho
penal? Del mismo modo, el denominado delito de especulacion (art. 234 CP), el comercio
clandestino (art. 272.1 CP), cuando basta ser corregida con la clausura, entre otras medidas
administrativas y civiles, o aquella otra singularmente poco instructiva (art. 291 CP). Esto
ultimo resulta risible. Ahora bien, un juez decisionista interpretarfa de manera exegética el
segundo parrafo del art. 296, sin importar que la pequefa cantidad de droga en poder del
agente sea para su consumo o sea para vender medio gramo, un juez decisor no. Por dltimo,
el funcionario que, al tener la administracion directa de bienes o caudales, se apropia de 10
soles del erario nacional, no amerita recurrir al instrumento mas terrible, Coédigo Penal, ya
que basta la sancién administrativa. He ahi en qué casos practicos es de gran utilidad este
principio”.

“El principio de intervenciéon minima tiene una razoén de ser y se encuentra en
correlacion directa con el principio de proporcionalidad o de prohibicién del exceso. Esta

exigencia descansa en la propia naturaleza constitutiva del derecho penal’:
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“a) Un derecho penal de caracter fragmentario. No protege todos los bienes juridicos,
sino tan solo aquellos que son mas importantes para la convivencia social mas o menos
pacifica. Del mismo modo, limita esta tutela a aquellos actos dolosos o culposos que lesionan

o ponen en peligro estos bienes, de manera mas relevante”

“b) Su caracter de un derecho subsidiario, como ultima vatio. La ley penal solo se

aplica en defectos de otros medios de control social extrapenales mas idéneos y eficaces”.

“Este principio prueba que es posible recurrir a otros mecanismos menos gravosos
y de mayor eficacia en un contexto favorable a las libertades individuales o sociales. Los
conceptos de libertad-autoridad y seguridad requieren ser materializados en una direcciéon de
racionalidad material limitada por el respeto absoluto a la dignidad de la persona humana y
la defensa de los derechos fundamentales. Ahora bien, no se trata de debilitar la autoridad y
la seguridad ciudadana sino de evitar que el Estado se rebaje al mismo nivel de respuesta de
aquello que recusa: al ser supremo en el poder, es supremo en la bondad y, por tanto, no
puede abusar de esta supremacia. Tampoco accionar en términos punitivos cercano a la

venganza publica o privada.”

“Citamos aqui la sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia recaida en el R. N. N.° 3763-2011-Huancavelica que con acierto declara haber
nulidad, y reformando la disposiciéon anterior absuelve al condenado. Son varios los

principios que se consideran en esta sentencia’:

“El derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes en las
sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, son también
medios de control social, pero poseen un caracter informal que los distingue de un medio de
control juridico altamente formalizado como es el derecho penal. Como todo medio de
control social, este tiende a evitar determinados comportamientos sociales que se reputan
indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de la imposicioén de distintas sanciones para el
costo de que dichas conductas se realicen; pero el Derecho Penal se caracteriza por prever
las sanciones en principio mas graves —las penas y las medidas de seguridad—, como forma
de evitar los comportamientos especialmente peligrosos —los delitos—". MIR PUIG,
Santiago, (2008). P.40. En ese sentido, el derecho penal no puede atrrogarse todo
comportamiento socialmente indeseado —su ambito de aplicacién es limitado—, sino solo
aquellos que revisten suma gravedad y que no son posibles de revertir con medios de control

social menos severos”.
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[...] “Carece de sentido la intervencion del derecho penal alli donde exista otro
mecanismo de sancién que a través de un “mal menor” como las sanciones propias del
derecho administrativo o del derecho civil, permita la solucién del conflicto lo mas
satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la sociedad. Es asi como se
muestra el caracter subsidiario del derecho penal, también denominado de ultima vatio que,
al orientar la solucién del conflicto a una sancién menos gravosa que la pena, delimita el
campo de accién de la intervencion penal tnicamente a aquello que sirva eficazmente a la

prevencion general positiva de la pena”.

“En la misma linea se encuentra el principio de lesividad, por el cual “la pena,
necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la
ley”’; sin embargo, no cualquier lesiéon o puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema
penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de
estabilizacion mediante otro medio de control social menos estricto; en ese sentido, para la
materializacion de un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo
suficientemente grave como para ser objeto de represion penal y no un simple desliz
disciplinario”.

“Principios con el cual fundamentan la sentencia suprema en referencia para

determinar que:

“En este sentido, el comportamiento del recurrente de haber utilizado cuatro hojas
bond, con sello de agua de la Universidad Nacional de Huancavelica, para interponer recurso
de apelacion a favor de Jesus Vasquez Ampa, conforme consta a fojas treinta y uno;
acusacion aceptada por el encausado en su instructiva de fojas cincuenta y siete y ampliacién
instructiva de fojas ciento veintidés, es una conducta reprobada juridicamente porque no es
aceptable que el abogado de la oficina de asesoria legal de una universidad publica utilice
papeles membretados con sello de agua de la institucion para litigar en sus asuntos privados
que le hace pasible de sanciones administrativas pero no penales, porque el hecho en sf
mismo no produce una “perturbacién social” que dote de relevancia penal a la conducta de
manera que justifique una intervencion tan drastica del derecho penal mediante la pena.
Precisamente, por no trasgredir las barreras minimas que habilitan la actuacién del derecho
penal, y mereciendo la conducta practicada claramente una sancién de corte administrativa,
en atencion al principio de ultima ratio, corresponde absolver al imputado de la acusacion

fiscal por el delito imputado [,..]”.
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“La sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia recaida en
el citado recurso de nulidad recoge en términos generales este principio materia del presente
analisis. En tal sentido, queda en evidencia el caracter doblemente fragmentario del Derecho
Penal. No solo exige la proteccion de los bienes juridicos mas importantes, sino también que
dicha proteccion se dispense solo frente a los ataques mds importantes y reprochables y
exclusivamente en la medida en que ello sea necesario. Importa al derecho penal no toda
accion humana sino aquella que resulta tipica y de mayor relevancia si como expresion

material de un supuesto prohibido o exigido se trata”.

“A partir de estas afirmaciones es posible establecer el principio de insignificancia
que encuentra sustento en los principios de lesividad, de reserva, minima intervencion,
principio de intrascendencia de la pena, del bien juridico, etc. y, del mismo modo, esta
asociada a la necesidad de pena racional. El principio de lesividad impone que no haya
tipicidad sin lesién de bien juridico o habiéndose tipificado un hecho como delito, la lesién
por acciéon u omisién resulte insignificante, pueda ser corregida por otros medios
extrapenales. Entonces, se requiere de jueces decisores y no decisionistas (exegéticos
supremos con enorme pasion por la ley es ley). Cosa poco ilustrada, vagabunda y plumiforme

de entender el poder punitivo como forma de administrar justicia”.

“En este orden de razonamiento, el principio de lesividad y minima intervencioén en
su esencia y sus derivaciones racional-positiva, constituyen pautas fuertes en un Estado
constitucional de derecho. Cuando la acciéon punitiva del Estado hace necesaria su

intervenciéon lo debe hacer sancionando hechos graves, de gran incidencia”

“No basta una realizaciéon formal, sino que ademas es necesario que dicha conducta
haya puesto en peligro o lesionado a un bien juridico determinado. Se le identifica con la
maxima nullum crimen sine inuria. Hay un nivel superior en la racionalidad de las cosas y el
derecho penal no es, ni puede ser ajeno a ello. Para suerte de los justiciables y de los
operadores del derecho aun existen jueces en el nivel supremo de la justicia ordinaria que se
otrientan por sefalar pautas fuertes en relaciéon con de principio de lesividad y minima

intervencion”. (HUARCAYA RAMOS, 2017).Pag. 301.edicién enero No 31
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4.5 PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO DEL DERECHO PENAL
IMPIDE SANCIONAR

4.5.1. PENALMENTE ILICITOS DE ESCASA
TRASCENDENCIA SOCIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.Exp. N° 3004-2012-

Cajamarca.
13 de febrero de 2014.
Procesado : Alejandro Douglas Mori Chavez

Delito : Peculado de uso

Agraviada: Municipalidad Distrital de Yonan- Tembladera
Fecha: 13 de febrero de 2014

REFERENCIAS LEGALES:

Codigo Penal: arts. IV y 388.

4.5.2. SALA PENAL PERMANENTE R.N. N° 3004-2012-
CAJAMARCA

Lima, trece de febrero de dos mil catorce

Tercero: Que, existe consenso que el Derecho Penal debe ser un instrumento de
ultima ratio para garantizar la pacifica convivencia de la sociedad, previa evaluacion de su
gravedad y de acuerdo a las circunstancias sociales, politicas, econémicas y culturales
imperantes en la sociedad en un momento determinado, de tal manera que en la legislacion
comparada se ha mencionado que: “El Derecho Penal constituye uno de los medios de
control social existentes en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los
grupos sociales, son también medios de control social, pero poseen un caracter informal que
los distingue de un medio de control juridico altamente formalizado como es el Derecho
Penal. Como todo medio de control social, este tiende a evitar determinados
comportamientos sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de la
imposicion de distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen; pero el
Derecho Penal se caracteriza por prever sanciones en principio mas grandes -las penas y

medidas de seguridad-, como forma de evitar los comportamientos que juzga especialmente
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peligrosos -los delitos- MIR PUIG, Santiago. (2008). P.40. Como lo ha sostenido el Tribunal
Constitucional en la sentencia nimero doce guién dos mil seis guién PI oblicua TC, el
Derecho Penal debe representar el medio o recurso mas gravoso para limitar o restringir el
derecho a la libertad de las personas y, por tanto, debe reservarse para las violaciones mas
intolerables, en este sentido, se tiene que cuando el Derecho Penal se erige como la dltima
ratio supone que la sancién penal no debe actuar cuando exista la posibilidad de utilizar otros

medios o instrumentos juridicos de control social menos severos.

Cuarto: En esta linea argumentativa, se tiene que el Derecho Penal esta enmarcado
en el principio de minima intervencion, lo que supone que el ejercicio del poder de punicion
tiene que ser el tltimo recurso disuasivo que puede utilizar el Estado para controlar desmanes
transgresores de la vida en comunidad. Este principio, es admitido unanimemente por la
doctrina penal, segtn el cual “el Derecho Penal ha de reducir su intervencién a aquello que
sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general”. Silva Sanchez (2010). p.
393. En aplicacion de este principio, el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal j debe
operar cuando las demas alternativas de j control han fallado, es decir, que carece de sentido
la intervencién del Derecho Penal cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o
instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico, como las sanciones
propias del Derecho Administrativo o del Derecho Civil, que permiten la solucién del
conflicto lo mas satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la sociedad. Es
asi, pues, como el Derecho Penal muestra el caracter subsidiario, respecto de las otras ramas
del ordenamiento juridico, lo cual resulta fundamental al momento de abordar un caso

concreto.

Quinto: En la misma linea, debemos referirnos al principio de lesividad, que sefiala
que en la aplicacién de la norma penal, no basta la antijuricidad formal, es decir, la mera
contradiccion entre el comportamiento y aquella j norma, sino que debe existir la vulneracién
del bien juridico, sea por lesiéon o puesta en peligro, conforme lo prevé el articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, que | sefala que “la pena, necesariamente, precisa de la
lesiéon o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por ley”; sin embargo, no cualquier
lesién o puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema penal, sino j solo aquellos
comportamientos sumamente reprochables y no posibles de estabilizacién j mediante otro
medio de control social menos j estricto; en ese sentido, para la materializacién de un delito
se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo suficientemente grave como para

ser objeto de represion penal y no un simple desliz disciplina rio.
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Sexto: En un plano estrictamente i dogmatico, lo acabado de mencionar tiene su
correlato en la teorfa de la imputacién obje tiva, en virtud de cuyos fundamentos se tiene j
que la configuracion de la tipicidad atraviesa un filtro de valoracién, por el cual alcanzan el
nivel de una conducta tipica solo aquellos comportamientos que expresen el significado de
una relevancia social o que produzcan una “perturbacion social” en el sentido objetivo, de lo
contrario la intervenciéon del Derecho Penal, plasmada en la imputacion juridico-penal, no
reflejarfa las expectativas normativas de la sociedad por una genuina proteccion penal.

Jakobs, Gunther (1998). P. 22.

Sétimo: También es necesario precisar que en los argumentos /ratio decidendi] que
constituyen la fundamentacién de la Ejecutoria Suprema del tres de marzo de dos mil ocho,
obrante a fojas trescientos treinta y tres, se precisé que la conducta del recurrente configurd
el uso indebido de linea telefénica, lo cual ha sido reconocido por este, criterio que se
mantiene, no obstante dicha infracciéon no tiene trascendencia necesaria para ser susceptible
de sancién penal, esto es, que si bien la misma constituye un comportamiento contrario a la
norma [utilizar la linea de una institucion publica para fines personales], la respuesta del
ordenamiento juridico tiene como dltima ratio al Derecho Penal, medio de control social que
esta reservado para conductas sociales sumamente reprochables, situacion en la que no se
enmarca la conducta del encausado Moti Chavez, la cual a toda luces configura una infraccion

normativa que debe resolver en la via administrativa.

Octavo: En el presente caso, se tiene que la Contraloria General de la Republica
[fojas treinta y dos| constaté que el recurrente y sus familiares fueron objeto de agresion
fisica, y que bienes de la Municipalidad fueron dafiados por los pobladores, y como
consecuencia de ello, el encausado Moti Chavez -como titular de la entidad edil-, trasladé el
despacho de los asuntos municipales a su domicilio, lo cual describi6 el Jurado Nacional de
Elecciones -fojas veintinueve-, dejando en libertad al mencionado procesado para determinar
el lugar donde atenderfa al publico, a fin de no suspender la atencién a los pobladores,
situacién que conllevo a que también se trasladara la linea telefonica afectada de la entidad
municipal al domicilio del recurrente, que luego utiliz6 para realizar llamadas telefénicas
nacionales e internacionales de caracter personal; imputacion que es aceptada por el referido
encausado en la sesién de audiencia del cuatro de julio de dos mil doce, obrante a fojas
ochocientos catorce, conducta reprobada juridicamente porque no es aceptable que se haga
uso indebido de la linea telefénica de la institucién para realizar llamadas sobre asuntos

particulares; sin embargo, ello en el contexto social que se desarrolld, lo hace pasible de
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sanciones administrativas, pero no penales porque el hecho en s{ mismo no produce una
“perturbacion social” que dote de relevancia penal a la conducta, de manera que justifique
una intervenciéon drastica del Derecho Penal mediante la pena. Precisamente, por no
transgredir las barreras minimas que habilitan la actuaciéon del Derecho Penal, y mereciendo
la conducta practicada claramente una sancion de corte administrativo, es que en atencion al
principio de ultima ratio, corresponde absolver al encausado Mori Chavez de la acusacion

fiscal por el delito imputado.

4.6. LA JURISPRUDENCIA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION

a. Doctrina jurisprudencial

ILa Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, el 24 de marzo
del 2016, emiti6 la resolucion A.V. N.° 09-2015-1, estableciendo la posibilidad de observar
la vigencia del principio de minima intervenciéon penal —en etapas previas a la sentencia—
a través de la excepcion de improcedencia de accion regulada en el art. 6.1.b del CPP; en los

siguientes términos:

3.2.3. En ese sentido, entendiéndose que los principios rectores del Derecho Penal -
— principio de minima intervencion, entre otros— exigen que su intervencion se produzca
estrictamente cuando el ilicito ocasionado tenga una alta trascendencia que altere el desarrollo
normal de la sociedad, se tiene que la normativa penal no puede intervenir en ilicitos menores
que puedan ser resueltos por otros mecanismos legales de nuestro ordenamiento juridico.
De esta manera, pese a que los hechos atribuidos a la investigada puedan configurar el tipo
penal imputado, no obstante, en aplicacién del principio de minima intervencién del Derecho
Penal no podra acudir a sancién dicha conducta. En consecuencia, resulta idoneo analizar en
el caso concreto la viabilidad de la postulacién de la excepcion de improcedencia de accion,
pues si la conducta atribuida no es merecedora de pena, carece de relevancia proseguir con
el desarrollo del proceso penal, mas aun si existen otras vias alternas que lesionan en menor

grado el derecho del ciudadano [...]
b. Circunstancias del caso materia de pronunciamiento

El auto emitido por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, materia
de comentario, versa sobre el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico y la

Procuraduria Anticorrupcion contra la resolucion del 5 de febrero del 2016 —emitida por el
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Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria— que declaré fundada la excepcion de
improcedencia de accién formulada por la investigada Eva Giselle Garcia Leon —
procuradora publica del Ministerio de Energfa y Minas—, respecto a la imputacion realizada
en su contra, por el delito de peculado doloso —por presunta apropiacion de la suma de S/
133.00 soles de 1a caja chica de la Procuradurfa Pablica del Ministerio de Energfa y Minas, a
través de la consignacion (en comprobantes de gastos de movilidad) de importes de dinero
mayores a los realmente gastados por el practicante pre profesional Manuel Alfonso Aparicio

Gutiérrez—.

c.- La minima intervencién como causal para amparar una excepcion de

improcedencia de accion

Habiendo establecido que: i) Las causales de justiciabilidad —a las que hace
referencia el art. 6.1.b del CPP— son en realidad criterios de punibilidad —los cuales son las
excusas absolutorias, las condiciones objetivas de punibilidad y la necesidad de la pena—;
que ii) los principios politico— criminales no solamente se observan a nivel legislativo sino
también a nivel aplicativo, ya que es posible fundamentar decisiones judiciales a partir de la
observancia de dichos principios; y que iii) la minima intervencién penal es un principio
politico-criminal- el cual exige que la pena debe ser merecida, proporcionada y necesaria para
su imposicion. Por lo anterior es posible concluir que resulta viable amparar la observancia
del principio de minima intervencién en el marco de una excepcién de improcedencia de
accion, siempre y cuando se verifique que la pena que el Ministerio Publico busca imponer,
en razon de la imputacion de una conducta tipica antijuridica y culpable, no resulta necesaria

ni proporcionada. Nufiez Chasquero (2016). P. 333.
Principio de ultima ratio

Como esta juridicamente consolidado, el Derecho penal no es el tnico medio de
coaccion estatal destinado a proteger bienes juridicos y su actuacion soélo se justifica como
un medio complementario o subsidiario del arsenal de medios coercitivos estatuidos por el
ordenamiento juridico porque constituye la dltima ratio en relacion con los demas medios de
control social. El procedimiento administrativo sancionador busca garantizar sélo el
funcionamiento correcto de la Administracion Puablica, las sanciones disciplinarias tienen, en
general, la finalidad de garantizar el respeto de las reglas de conducta establecidas para el
buen orden y desempefio de las diversas instituciones colectivas y, como tal, suponen una

relacién juridica especifica y conciernen sélo a las personas implicadas en dicha relacién y no
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a todas sin distincion, como acontece en general con las normas juridicas penales; que las
medidas disciplinarias constituyen la contrapartida de los deberes especiales a que estan
sometidos sus miembros y el Derecho administrativo sancionador no se rige por el principio
de lesividad sino por criterios de afectacion general, de suerte que la sancién administrativa
no requiere la verificacién de lesién o puesta en peligro de bienes juridicos y generalmente
opera como respuesta ante conductas formales o de simple desobediencia a reglas de
ordenacion; que, en cambio, el delito debe encerrar siempre un mayor contenido de injusto
y de culpabilidad; que la lesividad o peligrosidad de la conducta y el menoscabo al bien
juridico son siempre de mayor entidad en el delito con relacién a la infraccién administrativa.

Nolasco Valenzuela (2013).p.104.
Principio de ultima ratio y subsidiariedad

«Bl Derecho penal como instrumento de control social obedece a los principios
minimalistas de #/tima ratio y estricta legalidad, no pudiendo perseguir toda conducta ilicita si
los conflictos sociales pueden ser dirimidos en la via civil o administrativa». Ejecutoria
Superior de Ia Sala Penal de Apelaciones para procesos sumarios con reos libres de
Ia Corte Superior de Justicia de Lima del 17 de junio de 1998, Exp. N° 5001-97, BAcA

CABRERA / ROJAS VARGAS / NEIRA

HUAMAN, Jurisprudencia penal procesos sumarios, Gaceta Juridica, Lima,

1999, p. 356

El Derecho Penal esta subordinado a la insuficiencia de los otros medios de control

menos gravosos

«En relacion a la funcion que el Derecho penal desarrolla a través de sus sanciones
ha de afirmarse su caracter subsidiario o secundario, pues la afirmacion que el Derecho penal
constituye la #/tima ratio entre los instrumentos de que dispone el Estado para garantizar la
pervivencia de la sociedad, deberfa implicar como légica consecuencia, que el Derecho penal
esta subordinado a la insuficiencia de los otros medios menos gravosos de control para el
individuo de que dispone el Estado». Ejecutoria Superior de Ia Sala Penal de Apelaciones
para procesos sumarios con reos libres de Ia Corte Superior de Justicia de Lima del
17 de diciembre de 1998, Exp. N° 3429-98. BACA CABRERA / ROJAS VARGAS / NEIRA
HUAMAN, Jurisprudencia penal procesos sumarios, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p.
89.

Funcién de Proteccion de Bienes Juridicos no solo lo realiza el Derecho Penal
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«Que, debe de tenerse en cuenta que la proteccion de bienes juridicos no solo se
alcanza a través del Derecho penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el
ordenamiento juridico, en tal sentido la doctrina es clara al sefialar que «El Derecho Penal
solo es incluso la ultima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es
decir, que solo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucién social del
problema (...). Por ello, se denomina a la pena como la +u/tima ratio de la politica social y se
define su misién como proteccién subsidiaria de bienes juridicos. En la medida en que el
Derecho Penal solo protege una parte de los bienes juridicos, e incluso no siempre de modo

general, sino frecuentemente

(...) solo frente a formas de ataque concretas, se habla también de la naturaleza
fragmentaria del Derecho». Ejecutoria de la Sala de Apelaciones con reos libres de Ia
Corte Superior de Justicia de Lima, del 19 de marzo de 1998, Exp. N° 8240-97. ROJAS
VARGAS, Fidel,

Jurisprudencia penal patrimonial, Grijley, Lima, 2000, p. Rojas Vargas (2016).
p- 371

4.7. INTERVENCION MINIMA Y CARACTER SUBSIDIARIO
DEL DERECHO PENAL

NACIONAL

A este respecto es importante transcribir parcialmente la jurisprudencia de nuestro

mas alto tribunal:

Sexto. En esa linea de ideas uno de los principios fundamentales legitimadores del
Derecho Penal es el principio de intervenciéon minima, admitido unanimemente por la
doctrina penal, segin el cual “el Derecho penal ha de reducir su intervenciéon a aquello que
sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general” [...], de manera que carece
de sentido la intervencién del Derecho penal alli donde exista otro mecanismo de sancion

que a través de un

“mal menor” como, las sanciones propias del Derecho Administrativo o del
Derecho Civil, permita la solucion de conflicto lo mas satisfactoriamente posible tanto para
el imputado como para la sociedad.. Es asi cémo se muestra el caracter subsidiario del
Derecho penal, también denominado de w/tima ratio que, al orientar la solucioén del conflicto

a una sancién menos gravosa que la pena, delimita el campo de accién de la intervencion
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penal unicamente a aquello que sirva eficazmente a la prevencion general positiva de la pena.

(R N. N.° 3763-2011-Huancavelica, del 29-01- 2013, £. j. 6. Sala Penal Permanente)
Principio de intervencién minima y caracter fragmentario del derecho penal.

Cuarto. Que, por tanto, la-falta de entrega de la hoja de liquidacién a la autoridad
competente.no genera por si sola una conducta sujeta a reproche penal, pues a la par debe
acreditarse el perjuicio netamente patrimonial que dicho proceder causé, sin embargo al no
advertirse el mismo resulta atipico pues, en todo caso, el incumplimiento en la entrega de la
hoja de liquidacién y sus consecuencias negativas corresponderian dilucidarse en él proceso
administrativo sancionador que, por lo demas, el tema sujeto a controversia carece de la
entidad suficiente como para ser desarrollado dentro del ambito de un proceso penal, en
atencion al principio de intervencién' minima o #ltima ratio que lo rige [el derecho penal es
el ultimo recurso al que se debe .acudir. a falta de otros medios lesivos, pues si la proteccion
de la sociedad y los ciudadanos puede conseguirse, en ciertos casos, con medios menos
lesivos y graves que los penales, no es preciso y no debe utilizarse, e incluso aunque haya
que proteger bienes juridicos, donde sean suficientes los medios del Derecho Civil, del
Derecho Publico o incluso medios extrajuridicos, ha de retraerse el Derecho Penal, pues su
intervenciéon -con la dureza que sus medios implican- seria innecesaria y, por tanto,
injustificable] y al caracter fragmentario del mismo [el llamado caracter fragmentario del
Derecho Penal sostiene que no se trata de proteger todos los bienes juridicos ni penar todas
la conductas lesivas a los mismos, sino sélo los ataques mas graves a los bienes juridicos mas
importantes) los cuales constituyen el limite el limite formal de ius puniendi (R.N. No 3756-

2009-Piura)

Manifestaciones del principio de intervencion ultima. Caracter fragmentario
del Derecho penal. Absoluciéon por peculado de uso: utilizaciéon de motocicleta de

entidad publica.

Cuarto. |...] El principio de intervencién minima, que integra dos postulados basicos
del Derecho penal preventivo: subsidiaridad o dltima ratio y caracter fragmentario del
Derecho penal, en atencién al dltimo postulado exige que sélo deben sancionarse las
modalidades de ataque mads peligrosas para los bienes juridicos que protege [...]; situacion
que, sin duda, no se presenta en el sub-lite, habida cuenta de la falta de entidad de la conducta
que desplego el imputado [servidor publico que utiliz6 la motocicleta que le asigné la entidad

estatal donde labora, trasladandose a un lugar distinto sefialado por la orden de serviciol,|...]
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que dio como resultado la sustracciéon de la motocicleta [por terceros|, que sin embargo
luego la repuso. En todo caso, el Derecho administrativo sancionador es el indicado y
proporcionalmente idéneo para dar cuenta de la conducta desplegada por el acusado. (R.
N. N.° 1883-2012-Junin, del 0503-2013, f. j. 4. Sala Penal Transitoria. Texto completo:
<bit.ly/IWoTLs>).

Principios de subsidiariedad y ultima ratio.

Cuarto. |...] Por lo demas, debido a que los montos cuestionados como objeto de
apropiacion no se condice con los principios de subsidiariedad y #/tima ratio que informa el
derecho penal, pues deben priorizarse otras vias distintas a la penal la solucién de conflictos
de relevancia juridica, donde sélo determinados es juridicos, importantes, necesarios e
indispensables para la viabilidad de las interrelaciones y la cohesion del sistema social y
politico ingresan al ambito penal, los que a su vez configuren un alto grado de
insoportabilidad social. Por consiguiente, dado que los montos objeto de apropiaciéon son
infimos y no son significativos para concluir que todo el aparato estatal se encuentre
gravemente lesionado. En consecuencia el comportamiento del imputado no constituye

apropiacion. (R. N. N.° 1336-2012-Apurimac, del 10-01-2013, f.

j. 4. Sala Penal Transitotia. Texto completo: <bit.ly/10edWxf>).
Principio de la minima intervencion penal. Pérdida de escasa significacion.

Quinto. [Del] acta de internamiento del vehiculo al depésito municipal y del acta de
constatacion de pérdidas se acredita que falta solo un alternador y un relay [...]; sin embargo,
por la situacién de los objetos -un alternador y un relay- es preciso indicar que se debe aplicar
el principio de intervencion minima del Derecho Penal que consiste en que el Derecho Penal
deja de ser necesario para proteger a la sociedad cuando dicha proteccién puede conseguirse
por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean menos lesivos para los derechos
individuales; que en el caso concreto es relevante y aplicable el principio de subsidiariedad,
[...] segun el cual el derecho penal ha de ser la wiltima ratio, el Gltimo recurso que se debe
utilizar a falta de otros menos lesivos, asi como el denominado caricter fragmentario del
Derecho Penal que constituye una exigencia relacionada con la anterior, es decir, significa

que el Derecho Penal no ha de sancionar todas las conductas vulneradoras de los bienes
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juridicos que protege, ni tampoco todos ellos son objeto de tutela, sino solo castiga las
modalidades de ataque mas peligrosas para ellos -el Derecho Penal protege el bien juridico
contra ataques de especial gravedad-; que ambos postulados integran el llamado principio
de intervenciéon minima del Derecho Penal, que consiste en que la intervencion del Estado
solo se justifica cuando es necesaria para el mantenimiento de su organizacién; que por €so
solo debe acudirse al Derecho Penal cuando han fracasado todos los demas controles, pues
el derecho punitivo es el dltimo recurso que ha de utilizar el Estado, en tanto en cuanto no
castiga todas las conductas lesivas de bienes juridicos, sino solo las que revisten mayor
entidad -la potestad de castigar no puede ser ejercida por el Estado de manera ilimitada, pues
se caerfa en el abuso y la arbitrariedad, es necesario imponerle diversos controles-; que, en
el presente caso, se trata de la pérdida de dos objetos -un alternador y un relay que por su
baja significacién no pueden ser ventilados en la via penal. (R. N. N.° 2382009-Puno, del

19-03-2010, £. j. 5. Sala Penal Permanente. Texto completo: cbitly/ IXkvqQX>).

El principio de la minima intervencion penal.

Sétimo. [El] derecho penal deja de ser necesario para proteger a la Sociedad cuando
dicha proteccién puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean
menos lesivos, para los derechos individuales, en tal sentido en el analisis del caso concreto
debe entrar en juego el principio de subsidiaridad, segun el cual el derecho penal ha de ser
la dltima ratio, el dltimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos. Por otro lado, el
denominado caracter fragmentario del Derecho Penal, constituye una exigencia relacionada
con la anterior, es decir, significa que el Derecho Penal no ha de sancionar todas las
conductas vulneradoras de los bienes juridicos que protege ni tampoco todos ellos son
objeto de tutela, sino sélo castiga las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos -el
derecho penal protege el bien juridico contra ataques de especial gravedad-. Ambos
postulados integran el llamado principio de intervencién minima del derecho penal, que
consiste en que la intervencién del Estado sélo se justifica cuando es necesaria para el
mantenimiento de su organizacion. Por eso sélo debe acudirse al derecho penal cuando han
fracasado todos los demas controles, pues el derecho punitivo es el ultimo recurso que ha
de utilizar el Estado. Ello porque el derecho penal no castiga todas las conductas lesivas de
bienes juridicos, sino sélo las que revisten mayor entidad -la potestad de castigar no puede
ser ejercida por el Estado de manera ilimitada, pues se caerfa en el abuso y la arbitrariedad,

es necesario imponerle diversos controles-, por eso se habla del caracter fragmentario. |...]
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(R. N. N.° 5080-2007- Lima, del 01-07-2007, £. j. 7. Segunda Sala Penal Transitoria. Texto
completo: <bit.ly/29¢ciU2C>).

Principio de fragmentariedad

Segundo. El derecho penal tiene como principio rector que es fragmentario y de
ultima ratio y ello implica, que solo se van a sancionar las conductas que realmente lesionan
bienes juridicos tutelados [...]. (R. N. N.° 3400-2005-Amazonas, del 12-12-2000, f. j. 2.
Segunda Sala Penal Transitoria. Texto completo: <bit.ly/29c¢WFw2>).

Principio de subsidiariedad.

Tercero. Que, como esta juridicamente consolidado, el Derecho Penal no es el
unico medio de coaccién estatal destinado a proteger bienes juridicos y su actuacion solo se
justifica como un medio complementario o subsidiario del arsenal de medios coercitivos
estatuidos por el ordenamiento juridico porque constituye la tltima ratio en relaciéon con los
demas medios de control social. (R. N. N.° 2090-2005-Lambayeque, del 07-06-2000, f. j.
3. Sala Penal Permanente [EP, 25-03-2008, Jurisprudencia, Afio XVII, N.° 873, pp. 6398-
6399]. Texto completo: <bitly/1 PU07ok> [p. 6398)).

Caso Universidad Nacional de Huancavelica

Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia recaida en el

Recurso de Nulidad N° 3763-2011

Los extractos mas relevantes de la referida sentencia son los siguientes:

Quinto. (...) El derecho penal no puede arrogarse todo comportamiento

socialmente

indeseado — su ambito de aplicacién es limitado-, sino solo aquellos que revisten
suma gravedad y que no son posibles de revertir con medios de control social menos

SEVEros.
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Sexto. Uno de los principios fundamentales legitimadores del Derecho Penal es el
principio de intervenciéon minima, admitido unanimemente por la doctrina penal, segin el
cual (...) carece de sentido la intervencion del Derecho Penal alli donde exista otro
mecanismo de sancién que a través de un “mal menor”, como las sanciones propias del
Derecho Administrativo o del Derecho Civil, permita la solucién del conflicto lo mas
satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la sociedad. Es asi como se
muestra el cardcter subsidiario del Derecho Penal, también denominado de ultima ratio que,
al orientar la solucién del conflicto a una sancién menos gravosa que la pena, delimita el
campo de accién de la intervenciéon penal unicamente a aquello que sirva eficazmente a la

prevencion general positiva de la pena.

Sétimo. En la misma linea se encuentra el principio de lesividad, por el cual “la pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por
ley”, sin embargo, no cualquier lesion o puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema
penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de
estabilizacion mediante otro medio de control social menos estricto; en ese sentido, para la
materializacién de un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo
suficientemente grave como para ser objeto de represion penal y no un simple desliz
disciplinario.

Décimo. El punto de partida para establecer en el presente caso la relevancia o
irrelevancia penal de la conducta imputada al recurrente, ademas de la posicion en la esfera

institucional, estd en acreditar si hubo un desplazamiento o desmedro patrimonial de los

caudales o efectos de la esfera de dominio del Estado a la esfera de dominio personal del

funcionario pablico o de un tercero, debiendo la prueba, orientarse a determinar si existe un

desbalance respecto de los bienes que en su momento le fueron confiados con motivo de

su gestion.

Sobre la necesidad y merecimiento de pena en el caso concreto

Como bien senala Salinas Siccha, “fan corrupto es aquel que se apropia de diez soles como
aquel gue se apropia de diez millones”[11]. Sin embargo, y a efectos de la determinacion de la
pena, es preciso tomar en cuenta un factor que resulta indispensable: la constatacion de una

afectacion del bien juridico en términos penales.
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Tal y como sostiene la sentencia, los hechos materia de investigacion no tienen la
relevancia suficiente que se exige para la intervenciéon del Derecho Penal. Muy por el
contrario, se hace referencia a la posibilidad de aplicar otro tipo de sancién y de menor
intensidad que serfa mas efectivo (la disciplinaria, por ejemplo). Ello quiere decir, sin duda
alguna, que si bien es cierto una conducta puede lesionar o poner en peligro un bien juridico,

ello no implicara necesariamente la intervencion del Derecho Penal.

Asi pues, el hecho de que el asesor legal de la Universidad Nacional de Huancavelica
utilice papel membretado que le pertenece a dicha casa de estudios y que le ha sido encargado
para los fines de defensa legal de la institucién, atenta contra la correcta gestion del
patrimonio publico. Sin embargo, la necesidad de que la sancién a dicho comportamiento
sea de naturaleza penal requiere un segundo nivel de analisis que supere el aspecto formal

de la conducta. Como sefiala Villavicencio,

“el Derecho Penal se legitima silo cuando protege a la sociedad, pero si su intervencion resulta insitil,
entonces perderd su justificacion. Por eso, este principio conduce a la exigencia de utilidad. Ia mera utilizacion
de instrumentos violentos como la pena siempre afectard la idea de un Estado de Derecho (...) Su presencia
debe ser absolutamente imprescindible y necesaria, ya que de lo contrario generaria una lesion iniitil de los

derechos fundamentales”.

De aqui que el principio de dltima ratio admita la intervencién del Derecho Penal
“cuando el problema o conflicto social no pueda resolverse con los otros sistemas de control exctrapenales”|14].
De esta manera, los ataques leves a los bienes juridicos deberan ser atendidos por otras
ramas del Derecho o por otras formas de control social. Asi pues, se aprecia, como sostiene

Garcia Cavero,

“Una cierta vinculacion entre el sistema penal y los otros sistemas de control, de manera tal que en
la medida que los drdenes extrapenales puedan solventar las situaciones relevantes de conflicto, el Derecho
penal no se verd obligado a intervenir en la solucion de estos conflictos”. El caso en cuestiéon no exige
mayor nivel de analisis para llegar a la conclusiéon de que el comportamiento de Vera
Donaires no tiene relevancia penal. Sin embargo, da pie a que cuestionemos cual seria el
criterio apropiado para determinar si el comportamiento de apropiacién o utilizacion del

funcionario expresa mas que una simple indisciplina.

Dejando de lado la propuesta de establecer un quantum en el monto de lo apropiado
o utilizado, habida cuenta que ello no es un criterio aplicable para la comisién del delito,

nosotros consideramos que en su lugar deberfan explorarse aquellas normas concretas de

Hebert Quispe Huaman Bl



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

caracter administrativo o disciplinario que se encuentran vinculadas con el uso y disposicion
de los bienes publicos. Y ello a partir de que el bien juridico protegido en el delito de
peculado es la gestion del patrimonio publico, que debe realizarse de acuerdo a los principios
que rigen y orientan la funcion publica, en este caso, de los principios de lealtad y probidad.

(CARO JOHN,

2017).Pag.4

El caso de los “papeles membretados”

David Panta se refiere también a este Recurso de Nulidad N° 3763-2011,

Huancavelica.

En ese caso, a Ricardo Vera Donaires, abogado de la oficina de asesoria legal de la
Universidad Nacional de Huancavelica, se le imput6 la comision del delito de peculado
(articulo 387 del Coédigo Penal). Vera Donaires habia utilizado papel membretado de la
Universidad de Huancavelica para redactar un escrito en favor de su cliente particular Jests

Viasquez Ampa.

La Corte Superior de Justicia de Huancavelica condené a Vera Donaires como
autor del delito de peculado de uso a un afio de pena privativa de la libertad suspendida e
inhabilitaciéon por el mismo tiempo. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de

Justicia, por su parte, declard la nulidad del caso por las siguientes razones:

Quinto. (...) El derecho penal no puede arrogarse todo comportamiento

socialmente

indeseado —su ambito de aplicacién es limitado—, sino solo aquellos que revisten
suma gravedad y que no son posibles de revertir con medios de control social menos

SEVEros.

Sexto. Uno de los principios fundamentales legitimadores del Derecho Penal es el
principio de intervencién minima, admitido unanimemente por la doctrina penal, segtn el
cual (...) carece de sentido la intervencion del Derecho Penal alli donde exista otro
mecanismo de sancién que a través de un “mal menor”, como las sanciones propias del
Derecho Administrativo o del Derecho Civil, permita la solucién del conflicto lo mas
satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la sociedad. Es asi como se

muestra el caracter subsidiario del Derecho
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Penal, también denominado de #/tima ratio que, al orientar la solucion del conflicto a
una sancién menos gravosa que la pena, delimita el campo de accién de la intervencion penal

unicamente a aquello que sirva eficazmente a la prevencion general positiva de la pena.

Sétimo. En la misma linea se encuentra el principio de lesividad, por el cual “la
pena, necesariamente, precisa de la lesiéon o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados
por ley”, sin embargo, no cualquier lesiéon o puesta en peligro tiene aptitud para activar el
sistema penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente reprochables y no pasibles
de estabilizacién mediante otro medio de control social menos estricto; en ese sentido, para
la materializacién de un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo
suficientemente grave como para ser objeto de represion penal y no un simple desliz
disciplinario.

Décimo. El punto de partida para establecer en el presente caso la relevancia o
irrelevancia penal de la conducta imputada al recurrente, ademas de la posicion en la esfera
institucional, esta en acreditar si hubo un desplazamiento o desmedro patrimonial de los
caudales o efectos de la esfera de dominio del Estado a la esfera de dominio personal del
funcionario publico o de un tercero, debiendo la prueba, orientarse a determinar si existe un
desbalance respecto de los bienes que en su momento le fueron confiados con motivo de

su gestion. Caro Coria & Nakasaki Servigon. (20106).
El principio de insignificancia en el caso del congresista Carlos Bruce

El diario E1 Comercio consulté a los penalistas Carlos Caro Coria y César
Nakazaki Servigdén sobre el devenir juridico del caso del parlamentario Carlos Bruce,

quien hace poco solicité resguardo policial para la inauguracién de su restaurante.

Ambos penalistas sostuvieron que el congresista se equivoca al afirmar que la

tentativa de peculado no puede ser sancionada. El diario registré asi sus opiniones.

“La tentativa aparece regulada en el articulo 16 del Cddigo Penal con cardcter general”, dijo Caro.

Y precisd que el delito de peculado se consumd cuando Bruce utilizo los recursos

(carta membretada, servicio de mensajeria) del Congreso para pedir el resguardo policial. “Abi no

se evaltia tanto el tema del dinero, sino el propio uso de los recursos”, anadio.

Por su parte, Nakazaki opind que “el tema no debe evaluarse como tentativa de peculado, porgue
el recurso pitblico en cuestion no era el personal policial para el resguardo, sino los sellos, la documentacion

que forma parte del Congreso, y que fueron usados por el congresista”.
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Asimismo, el doctor Caro Coria, en su cuenta de Facebook, remat6: “Quienes
piensen que es un caso de insignificancia, podran preguntarse a la vez por qué un policia
que recibe 50 o 100 soles para no imponer una multa de transito si es procesado,

eventualmente preso preventivamente, cesado en la funcién y condenado”.

Ante estas posiciones, el abogado penalista David Panta, salié al frente para

discrepar en los siguientes términos:

Carlos Bruce no me cae. No obstante, debo discrepar con las opiniones de los maestros César
Nakazaki y Carlos Caro, respecto de la comision del delito de peculado, por usar dinero del congreso

para un resguardo policial. ;Por qué no es delito?

Por un principio clave del Derecho Penal. El principio de minima gravedad. Reconocido por la

Corte Suprema en el caso “hojas membretadas”.

E/ Derecho Penal es fragmentario y de siltima ratio, no puede estar en todos los bienes juridicos,
sino en los mas importantes. Si esto es asi, la lesion efectiva de la norma, dentro de un tema de antijuridicidad

del hecho, en el presente caso, no se habria cometido; ergo, la accion solo queda a nivel de tipicidad.

4.8. RELEVANCIA PENAL DEL MONTO APROPIADO EN
EL DELITO DE PECULADO

EL CASO DE BRUCE. Huaman Castellares (2010)

Desde hace unos dias circulan en la red una serie de comentarios de connotados
colegas sobre el denominado caso Bruce, ambos en la misma direccion: /z posible
responsabilidad penal de Carlos Bruce por el delito de peculado. Al respecto, mi opinién va en
un sentido contrario, siguiendo la actual tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema de la
Republica, considero que la conducta carece de relevancia para el Derecho penal, pero podria

tener relevancia para otro ambito: el derecho disciplinario.

El primer argumento, planteado por César Nakazaki y Carlos Caro, sigue la
tendencia clasica en el Derecho penal: una lectura legal de la norma. Siguiendo la misma,
efectivamente, la conducta de haber utilizado sellos y hojas del Congreso, asi como
impresiones del mismo, serfa sancionable penalmente. A esa conclusion es facil llegar si
reparamos que el tipo penal no establece un monto minimo para la configuraciéon del

peculado. No obstante, una lectura constitucional de dicha norma, especificamente sobre la
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base del principio de lesividad y tal como lo sugiere el Acuerdo Plenario Extraordinaro
NP° 1-2016, nos establece que es necesatio determinar si la conducta afecta o no de forma

intensa a un objeto de proteccion penalmente relevante.

Ante ello, cabe preguntarse, ¢afecta gravemente al erario publico el uso de tinta para
la impresién de una hoja, de la hoja en si misma, de un sello? La respuesta es evidentemente
negativa, pues el Derecho penal debe ser reservado para afectaciones intensas. Ojo, ello
no quiere decir que la conducta carezca de relevancia para el ordenamiento juridico. Vale
decir, la misma podra tener relevancia para el Derecho disciplinario, lo cual tendra que ser

analizado en el caso concreto.

En cuanto al segundo argumento, planteado por Carlos Caro, se considera
tacitamente que la irrelevancia penal, denominada insignificancia, carece de interés para
el Derecho penal. Para demostrar ello, se pone el ejemplo de un policia que recibe 50 soles.
Al respecto, es necesario sefialar que las situaciones no son equiparables. Si la imputacion al
caso del congresista Bruce es por la apropiaciéon de los materiales antes mencionados, la
misma no es equiparable al cohecho. Peculado y cohecho son delitos contra la
administracion publica; sin embargo, los mencionados tipos penales tienen ambitos distintos
de proteccién. No es lo mismo apropiarse del erario estatal, lo que afecta la funciéon

desempefiada, que el quebrantar el deber de fidelidad con la administracién publica.

Como corolario, sefialamos que la interpretacion literal de los tipos penales forma
parte de un pasado, para dar pase a una interpretaciéon sobre la base de los principios
constitucionales. Ello nos lleva, necesariamente, a plantearnos nuevos retos pues -como
interesantemente sugiere José Martin Bonilla Leonardo en un muy buen articulo
recientemente publicado en Gaceta Penal, la vision legalista del Derecho penal se encuentra

en crisis a rafz de la interpretacion constitucional.

Por un principio clave del derecho penal. El principio de minima gravedad. Reconocido por la Corte

Suprema en el caso “hojas membretadas”.

E/ derecho penal es fragmentario y de siltima ratio, no puede estar en todos los bienes juridicos, sino
en los mds importantes. Si esto es asi, la lesion efectiva de la norma, dentro de un tema de antijuridicidad del

hecho, en el presente caso, no se habria cometido; ergo, la accion solo queda a nivel de tipicidad.

Sentencia de Corte Suprema de Justicia - Sala Penal Permanente de 19 de Marzo de

2010 (Expediente: 000238-2009)
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“...es preciso indicar que se debe aplicar el principio de intervencion minima del
Derecho Penal que consiste en que el Derecho Penal deja de ser necesario para proteger a la
sociedad cuando dicha protecciéon puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles
en cuanto sean menos lesivos para los derechos individuales; que en el caso concreto es
relevante y aplicable el principio de subsidiaridad, segun el cual el Derecho Penal ha de ser la
ultima ratio, el ultimo recurso que se debe utilizar a falta de otros menos lesivos, asi como el
denominado caracter fragmentario del Derecho Penal que constituye una exigencia
relacionada con la anterior, es decir, significa que el Derecho Penal no ha de sancionar todas
las conductas vulneradoras de los bienes juridicos que protege, ni tampoco todos ellos son
objeto de tutela, sino solo castiga las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos -el
Derecho Penal protege el bien juridico contra ataques de especial gravedad-; que ambos
postulados integran el llamado principio de intervenciéon minima del Derecho penal, que
consiste en que la intervencién del Estado solo se justifica cuando es necesaria para el
mantenimiento de su organizacion; que por eso solo debe acudirse al Derecho Penal cuando
han fracasado todos los demos controles, pues el derecho punitivo es el dltimo recurso que
ha de utilizar el Estado, en tanto en cuanto no castiga todas las conductas lesivas de bienes
juridicos, sino solo las que revisten mayor entidad ?la potestad de castigar no puede ser
ejercida por el Estado de manera ilimitada, pues se caerfa en el abuso y la arbitrariedad, es
necesario imponerle diversos controles-; que, en el presente caso, se trata de la perdida de
dos objetos -un alternador y un relay- que por su baja significacion no pueden ser ventilados

en la via penal (...) Caro Coria (2015).
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CAPITULOV

CATEGORIAS DE ESTUDIO E HIPOTESIS

En este capitulo se presentan las categorias de estudio y las hipotesis formuladas
como base conceptual y metodologica para el analisis de los fenémenos abordados. Estas
categorias constituyen herramientas fundamentales para delimitar y estructurar el objeto de
estudio, permitiendo un enfoque sistematico y coherente que articula los datos empiricos con

los marcos teoricos seleccionados.

El desarrollo de las hipotesis, sustentado en la revision bibliografica y el analisis
critico, establece supuestos clave que orientan la investigacion hacia la comprension integral
de las problematicas identificadas. Asimismo, estas hipdtesis son disefladas para ser
contrastadas con rigurosidad cientifica, contribuyendo al avance del conocimiento en el area

de estudio.

Este capitulo no solo busca clarificar los ejes centrales de la investigacion, sino
también proporcionar un marco analitico robusto que promueva una discusién informada y

fundamentada, orientada a responder las interrogantes planteadas en los objetivos del

proyecto.
Cuadro N°1
Categoria 1°: - Concepto y origen del peculado
Peculado doloso cuando el - Naturaleza juridica y clases de peculado

petjuicio patrimonial es minimo o

Autorfa y participacion

irrelevante S .
- Bien juridico protegido
- Delitos de infraccion del deber
Categoria 2°: - Principios de minima
Lesion de los principios de intervencioén o ultima ratio
minima intervencion o ultima ratio o .
del - Doctrina jurisprudencial
e

Derecho Penal.

Elaboracién propia
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HIPOTESIS PRINCIPAL

Las consecuencias que genera la represion penal del peculado doloso cuando el

petjuicio patrimonial irrogado el Estado es minimo o insignificante, es la lesién de los

principios de dltima ratio, minima intervencion penal y lesividad

5.2.

Cuadro N° 2

HIPOTESIS ESPECIFICAS

La represion penal del peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial
irrogado al Estado es minimo o insignificante no cumple con los fines de
prevencion del delito

La represion penal del peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial
irrogado al Estado es minimo o insignificante genera una carga procesal
innecesaria al sistema penal

La represion penal del peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial
irrogado al Estado es minimo o insignificante vulnera el principio nom bis
idem.

La doctrina jurisprudencial actual de nuestro mas alto Tribunal y de las
Salas Superiores Penales se inclina por despenalizar la conducta de
apropiacion dolosa de caudales o efectos publicos por parte de
funcionario publico cuando el perjuicio patrimonial irrogado el Estado es

minimo o insignificante.

Tipo de Investigacion Juridica Dogmaitico exploratorio: Porque busca
identificar las consecuencias que se
derivan de la penalizacion del peculado
doloso cuando el petjuicio patrimonial
irrogado al Estado es insignificante.
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5.3 POBLACION

La poblacion esta constituida por jueces penales, fiscales y abogados vinculados
directamente con la administracién de justicia en el campo penal en el Distrito Judicial del

Cusco
5.4. MUESTRA

La muestra se determiné por el método no probabilistico o dirigido (por
conveniencia). Se aplico encuesta a 20 jueces penales del Distrito Judicial del Cusco, 20
fiscales que laboran en el Distrito Fiscal del Cusco y a 20 abogados dedicados a defensas en

el campo penal en este distrito.

5.5 TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS
5.5.1 ENCUESTA

La encuesta se practicd en base a un cuestionario estructurado  para
los operadores juridicos en materia penal con preguntas relacionadas

estrictamente al tema de investigacion
5.5.2 ANALISIS DOCUMENTAL

Se realiz6 un analisis de algunas sentencias relevantes emitidas tanto por

las Salas Penales de la Corte Suprema como por las Salas de algunas

Cortes Superiores.
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5.6 ENCUESTA A JUECES PENALES, FISCALES Y
ABOGADOS DEFENSORES
1. ¢Cuales son las consecuencias que genera en el procesado la penalizacién

del peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o

irrelevante?

TABLA N°1

Pierde el trabajo 6 30 2 10 12 60
en el que venia
desempefiandose

Se le estigmatiza 10 50 10 50 4 20
por los

antecedentes que

genera la pena

Pierde la 4 20 8 40 4 20
oportunidad  de
volver a trabajar

para el Estado

TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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Grafico N° 1
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Fuente: Encuestas realizadas por el autor
INTERPRETACION

Enla tabla y grafico anterior podemos apreciar que un 30% de jueces, 10% de fiscales
y 60% de abogados consideran que la consecuencia principal es que el sentenciado pierde el
trabajo en el que venia desempenandose; un 50% de jueces, 50% de fiscales y 20 de abogados
consideran que se le estigmatiza al sentenciado por los antecedentes que genera la pena; y
finalmente un 20% de jueces, 40% de fiscales y 20% de abogados consideran que el

sentenciado pierde la oportunidad de volver a trabajar para el Estado.
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2. ¢Cuales son las consecuencias que genera para el Estado la penalizacion
del peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial irrogado es minimo o

irrelevante?

TABLA N° 2

Fiscales Abogados

Le genera carga 16 30 14 70 18 90
procesal

innecesaria

Le genera gasto 4 20 6 30 2 10
inatil de recursos

humanos y

materiales
TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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Grafico N° 2
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Fuente: Encuestas realizadas por el autor

INTERPRETACION

En Ia tabla y cuadro N° 2 advertimos que un 80% de jueces, 70% de fiscales y 90%
de abogados considera que la represion del peculado doloso cuando el petjuicio patrimonial
irrogado al Estado es insignificante, le genera una carga procesal innecesaria al Estado; un
20% de jueces, 30% de fiscales y 10 de abogados considera que le genera gasto inutil de

recursos humanos y materiales.
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3.- ¢Cree usted que la penalizacion del peculado doloso cuando el perjuicio
patrimonial es minimo o irrelevante, es disuasivo para la comunidad a fin de no

cometer este tipo de delitos?

TABLA N° 3

Fiscales Abogados

%

St 12 60 10 50 6 30
No 8 40 10 50 14 70
TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor

GraficoN° 3
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Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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INTERPRETACION

En la tabla y cuadro que precede se puede apreciar que un 60% de jueces, 50% de
fiscales y 30% de abogados consideran que la penalizaciéon del peculado doloso cuando el
petjuicio patrimonial es insignificante disuade a la comunidad para no cometer este tipo de
delitos; un 40% de jueces, 50% de fiscales y 70% de abogados consideran que esta

penalizacién no disuade a la comunidad para cometer estos delitos.

4. ¢Cree usted que la penalizaciéon del peculado doloso cuando el perjuicio
patrimonial es minimo o irrelevante es una politica criminal adecuada para prevenir

y combatir el delito de peculado?

TABLA N° 4

Fiscales Abogados

No 20 100 14 70 14 70
TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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Grafico N° 4
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INTERPRETACION

En el grafico que precede observamos que un 30% de fiscales y 30% de abogados
consideran que la penalizacion del peculado doloso minimo o irrelevante si es una adecuada
politica criminal del Estado para prevenir y combatir el delito de peculado, mientras que un
100% de jueces, 70% de fiscales y 70% de abogados consideran que la penalizacion del
peculado doloso insignificante no es una adecuada politica criminal para prevenir y combatir

el delito de peculado
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5.- ¢Cree usted que el Estado deberia adoptar otras formas de control social a

los fines de prevenir y combatir el peculado de montos minimos o irrelevantes?

TABLA N° 5

Fiscales Abogados

St 20 100 18 90 20 100
No 0 0 2 10 0 0
TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor

GraficoN° 5
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Fuente: Encuestas realizadas por el autor

INTERPRETACION

La tabla y grafico anterior nos demuestra que un 100% de jueces, 90% de fiscales y

100 de abogados opinan que el Estado debe adoptar otras formas de control social a los
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fines de prevenir y combatir el peculado doloso cuyo perjuicio patrimonial irrogado al

Estado es minimo o insignificante. S6lo un 10% de fiscales considera lo contrario

6. ¢Qué otras formas de control social deberian adoptar el Estado para
combatir el peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial es minimo o

irrelevante?

TABLA N° 6

Fiscales Abogados

Proceso 4 20 8 40 0 0
administrativo
con despido

laboral

Sancién de 12 60 12 60 16 80
multa y
devolucién de

lo apropiado

Reserva del 4 20 0 0 4 20
fallo

condenatorio

TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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Grafico N° 6
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INTERPRETACION

En el cuadro anterior apreciamos que un 20% de jueces y 40% de fiscales, consideran
que un proceso administrativo sancionador con despido laboral deberia ser otra de las formas
de control social que el Estado debe asumir para sancionar al agente, servidor publico, que
se apropia de cantidades insignificantes del erario nacional, un 60% de jueces, 60% de fiscales
y 80% de abogados considera que un sancién de multa con devolucion de lo apropiado es
un castigo adecuado, finalmente un 20% de jueces y 20% de abogados considera que una

reserva del fallo condenatorio serfa suficiente para sancionar este ilicito penal.

7.- En su opinion ¢Cree usted que la represion del peculado deberia considerar
un quantum minimo para despenalizar las conductas de minima afectacion

patrimonial?
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TABLA N°7

Jueces Fiscales

TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor

GraficoN° 7
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INTERPRETACION

El resultado que arroja el cuadro precedente también revela que los encuestados en
su gran mayorfa manifestaron que el peculado deberia considerar un monto o quantum
minimo para su represion penal. En efecto, un 90% de jueces, 80% de fiscales y 90% de

abogados considera que el tipo penal de peculado debe contener como elemento objetivo
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un monto minimo para su represion, mientras que un 10% de jueces, 20% de fiscales y 10%

de abogados consideran lo contrario.

8.- ¢Considera usted que al sancionarse penalmente al agente que comete el
delito de peculado doloso cuando el perjuicio al patrimonio del Estado es minimo o

irrelevante, se vulnera los principios de ultima ratio y minima intervencion penal?

TABLA N° 8

Fiscales Abogados

TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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Hebert Quispe Huaman EEH



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

INTERPRETACION

La tabla y grafico anterior revelan que un 90% de jueces, 70% de fiscales y 60% de
abogados consideran que al penalizarse el delito de peculado cuando el perjuicio ocasionado
al Estado es insignificante, se vulneran los principios de dltima ratio y minima intervencion
que informan el Derecho Penal, mientras un porcentaje menor de 10% de jueces, 30% de

fiscales y 40% de abogados manifiestan lo contratio.

9. ¢Considera usted que al sancionarse administrativa y penalmente al agente
que comete el delito de peculado doloso cuando el perjuicio al patrimonio del Estado

es minimo o irrelevante, se vulnera el principio de non bis in idem?

TABLA N°9

Fiscales

%

St 16 80 8 40 18 90
No 4 20 12 60 2 10
TOTAL 20 100 20 100 20 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor
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Grafico N° 9
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INTERPRETACION

En este dltimo cuadro se ve que los encuestados en gran parte consideran que al
sancionarse penal y administrativamente al agente que comete el delito de peculado cuando
el perjuicio patrimonial ocasionado al Estado es insignificante, se lesiona el principio del new
bis idem. En efecto, un 80% de jueces, 40% de fiscales y 90% de abogados, manifiestan que
s{ se vulnera, mientras que un 20% de jueces, 60% de fiscales y s6lo 10% de abogados

consideran que no se vulnera.
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CAPITULO VI

DISCUSION E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

Conforme hemos advertido en el estudio de la parte teérica del tema materia de
investigacion, el delito de peculado doloso es un ilicito que genera un fuerte reproche social
desde que el agente, servidor publico, a quien se confia el tesoro publico, defrauda a la
sociedad al apropiarse del dinero confiado, aprovechando su condicién y estatus de tenedor
y administrador de la cosa publica. En este delito especial, existe singular reproche social y
por tanto intensidad de la respuesta penal, a causa que este delito es ademas, uno de
infracciéon del deber. De esta manera se explica el endurecimiento de la respuesta punitiva
del Estado, por ejemplo, cuando el 28 de febrero del afio 2015 mediante la ley numero 30304
se modificé el articulo 57 del Codigo Penal estableciendo que la suspension de la ejecucion
de la pena es inaplicable a los funcionarios o servidores publicos condenados por los delitos
de colusién y peculado. Esta modificatoria fue ampliada posteriormente mediante Decreto
Legislativo 1351 del 07 de enero del 2017 a otros delitos contra la administracién publica.
Entonces, en casos de peculado, entre otros, la pena que debe imponer el juzgador tendra

que ser siempre pena privativa de libertad efectiva por disposicion de la ley.

Sin embargo, el estudio realizado nos proporciona también una visiéon actual del
delito de peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o
insignificante. Tanto la doctrina como la jurisprudencia se inclinan por despenalizar este
ilicito porque su represiéon penal no es congruente con un Derecho Penal que proclama,
principalmente, el principio de lesividad como uno de sus factores necesarios para sancionar
la conducta reprochable. Un gran sector de la doctrina se decanta por eliminar del campo
penal la apropiaciéon de dinero o bienes cuando el perjuicio irrogado al Estado es minimo o
insignificante. En el articulo, reproducido parcialmente, del profesor y magistrado Ramiro
Salinas Siccha, se puede apreciar una tendencia importante del sector que se inclina por
proscribir la represion penal cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado no tiene la
entidad necesaria ni suficiente para merecer una sancion penal contra el agente que incurre

en este tipo de conductas.

También la jurisprudencia tiene una importante tendencia en este sentido, esto es, de

despenalizar la conducta tipificada como peculado cuando el petjuicio patrimonial
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ocasionado al Estado es minimo o irrelevante. Asi, hemos transcrito varias resoluciones en
las que el mas alto Tribunal de la Republica, y también algunas Salas Superiores, han absuelto
a los acusados cuando se demostré que la conducta imputada solo ocasiond un perjuicio
minimo o

insignificante. Esta postura o interpretacion de la jurisprudencia, no recoge
necesariamente una interpretacion literal o gramatical del tipo penal de peculado previsto y
sancionado en el articulo 387 del Cédigo Penal. En todo caso, observamos que los jueces,
en un ejercicio hermenéutico integral del ordenamiento juridico, se han decantado por asumir
una interpretaciéon constitucional respetando los principios que informan el Derecho Penal
en un Estado Constitucional; la lesividad, la dltima ratio o minima intervencion, o lo que
también la doctrina denomina los principios de subsidiariedad o fragmentariedad del

Derecho Penal.

Ahora bien, lo mismo ocurre en las encuestas realizadas a profesionales vinculados
directamente con el quehacer judicial penal. Jueces, fiscales y abogados defensores en el
campo penal, han expresado su opinioén en torno a nuestro tema de investigacion. Sostienen
mayoritariamente, como hemos podido advertir, que la represion penal de la apropiacion de
fondos publicos o bienes del Estado cuando éstos no tienen la entidad necesaria o suficiente
para menoscabar sustancialmente el patrimonio del Estado, deben ser sancionados por los
otros medios de control social, lldimese administrativo sancionador, que puede importar la
imposicion de multas, despidos del centro de trabajo, sin perjuicio de la devolucion del
monto apropiado. A esto se puede agregar ademads, conforme a los resultados que arroja la

investigacion, la inhabilitacién del agente para que pueda volver a trabajar para el Estado.

Estas medidas que corresponderfan aplicarse en otras vias extrapenales, contribuirian,
sin duda, al fortalecimiento de otras instituciones del derecho sancionador, que no
necesariamente estigmatizan al agente infractor, sino que brindan nuevas oportunidades de

reorientacion de su conducta y por ende su resocializacion sin el estigma del Derecho Penal.
CONCLUSIONES

PRIMERA: El estudio realizado, recogiendo la doctrina jurisprudencial consignada
y los resultados de las encuestas practicadas a los profesionales vinculados con la imparticion
de justicia en el ramo penal, arrojan de manera clara que la represiéon penal del peculado
cuando el petjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o insignificante lesiona los

principios de lesividad, ultima ratio o minima intervencion que informan el Derecho Penal.

Hebert Quispe Huaman EEE]



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

SEGUNDA: La represion penal de la apropiacion de fondos publicos o bienes del
Estado que no tienen la entidad o relevancia necesaria para causar perjuicio al patrimonio
estatal, no es una politica criminal adecuada para disuadir a los servidores publicos a fin de
que no cometan este tipo de delitos. El estudio, contrariamente, arroja que, en su mayoria,
los encuestados se inclinan por que el Estado asuma otras politicas publicas de control social

que redundaran mejor en los fines de prevencion.

TERCERA: La investigacion y juzgamiento en la via penal de los casos en que el
monto o bienes publicos apropiados por el agente son minimos o insignificantes, generan
una carga procesal innecesaria al aparato estatal, cuyo esfuerzo y trabajo deberfan estar
destinados a los casos mas importantes que realmente requieran toda la atencioén del Poder
Judicial, maxime cuando los casos de corrupciéon que en la actual coyuntura,
lamentablemente, campean en el pais, se dan en grandes proporciones. Estas conductas si
requieren de una copiosa actividad probatoria a causa, no solo de la documentacién y prueba
oral que se debe actuar, sino también por la pluralidad de agentes, involucrados muchas veces

en una organizacion criminal.

CUARTA: Teniendo en cuenta que el infractor del articulo 387 del Cédigo Penal, es
sometido primero a un proceso administrativo sancionador y luego paralelamente sometido
al proceso penal, el estudio realizado (que comprende el analisis de resoluciones judiciales y
la encuesta a los operadores de justicia) revela que al aplicarse doble sanciéon al agente
responsable del delito de peculado en casos que el perjuicio patrimonial irrogado al Estado
sea minimo, se vulnera, sin duda, el principio de ne bis in idem, lo que resulta también en el

fondo una desproporcion en la sancion.

RECOMENDACIONES

PRIMERA: Ia primera recomendacioén que se puede hacer, recogiendo la opinion
de los encuestados, es que el articulo 387 referido al peculado debe modificarse y debe
establecer, como elemento objetivo del tipo, un quantum determinado a fin de que la
conducta de los funcionarios que esté incursa en la apropiaciéon minimo o insignificante del
patrimonio del Estado, no sea reprimible penalmente, sino que su sancién se dilucide en otra

via extrapenal, llamese administrativa o civil.
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SEGUNDA: Sin embargo, mientras no se modifique la norma, debe impulsarse por
parte de los Jueces Supremos la realizaciéon de un Acuerdo Plenario que contemple el
peculado de minima o insignificante afectacion al patrimonio del Estado a fin de que se fijen
lineamientos como doctrina legal vinculante para que los jueces de inferior categoria tengan
en cuenta al momento de sentenciar los principios de lesividad, dltima ratio o minima

intervencion penal, que informan el proceso penal.
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PREGUNTAS PARA LA ENCUESTA

Senor (a):

La presente encuesta esta enmarcada dentro de un trabajo de investigaciéon para
elaborar una tesis titulada:” EL DELITO DE PECULADO DOLOSO CUANDO EL
PERJUICIO PATRIMONIAL ES MINIMO O IRRELEVANTE Y LOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES LEGITIMADORES DEL DERECHO
PENAL: ULTIMA RATIO, INTERVENCION MINIMA Y LESIVIDAD,” con el
proposito de obtener el grado académico de Magister. Le suplicamos su colaboracion, dado
que las respuestas seran de mucha utilidad para los fines de la investigaciéon. La encuesta es

anonima. Muchas gracias.

1.- Cuales son las consecuencias que genera en el procesado la penalizacién
del peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial irrogado al Estado es minimo o

irrelevante?
a.- Pierde el trabajo en el que venfa desempefiandose
b.- Se le estigmatiza por los antecedentes que genera la pena

c.- Pierde la oportunidad de volver a trabajar para el Estado

2.- Cuales son las consecuencias que genera para el Estado la penalizacion del

peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial irrogado es minimo o irrelevante?
a.- Le genera carga procesal innecesaria

b.- Le genera uso de recursos humanos y materiales infructuosos

3.- Cree usted que la penalizacion del peculado doloso cuando el perjuicio
patrimonial es minimo o itrelevante, es disuasivo a la comunidad para no cometer

este tipo de delitos?
a.- St

b.- No
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c.- A veces

4.- Cree usted que la penalizacion del delito de peculado doloso cuando el
perjuicio patrimonial es minimo o irrelevante es una politica criminal adecuada para

combatir el delito de peculado?
a.- St

b.- No

5.- Cree usted que el Estado deberia adoptar otras formas de control social a

los fines de combatir los peculados de montos minimos o irrelevantes? a.- S

b.- No

6.- Qué otras formas de control social deberian adoptar el Estado para

combatir el peculado doloso cuando el perjuicio patrimonial es minimo o irrelevante?
a.- Proceso administrativo con despido laboral
b.- Sancién de multa y devolucion de lo apropiado

c.- Reserva del fallo condenatotio

7.- ¢En su opinién, cree usted que la represion del peculado deberia
considerar un quantum minimo para despenalizar las conductas de minima

afectacion patrimonial?
a.- Si

b.- No

Hebert Quispe Huaman SEEW



Delito de Peculado y Lesividad

El Limite del Derecho Penal ante Perjuicios Irrelevantes

8.- ¢Considera usted que al sancionarse penalmente al agente que comete el
delito de peculado doloso cuando el perjuicio al patrimonio del Estado es minimo o

irrelevante, se vulnera los principios de ultima ratio y minima intervencién penal?
a.- St

b.- No

9.- ¢Considera usted que al sancionarse administrativa y penalmente al agente
que comete el delito de peculado doloso cuando el perjuicio al patrimonio del Estado

es minimo o irrelevante, se vulnera el principio de non bis in idem?
a.- Si

b.- No
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