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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion hemos querido proponer la modificatoria del
primer péarrafo del articulo 387 del Codigo Penal, esto fue a partir de cuatro
sentencias de la Corte Suprema de la RepuUblica, por ello nos propusimos como
problema general (Cual es la necesidad de fijar o establecer un monto minimo para
la configuracién del delito de peculado, regulado en el primer pérrafo del articulo
387 del Codigo penal, para que responda al principio de lesividad?, y como objetivo
general “Determinar la necesidad de fijar o establece un monto minimo para la
configuracion del delito de peculado, regulado en el primer parrafo del articulo 387
del Codigo penal, para que responda al principio de lesividad”; y, luego a partir de

ello, se investigd hasta arribar a las concusiones y recomendaciones que proponemos.

Asimismo, una vez sustentada en el Marco Teorico, asi como con el tratamiento
estadistico, hemos llevado a la conviccion, de proponer una modificatoria legislativa
al primer parrafo del articulo 387 del Codigo Penal, con la incorporacién como
cuantum, que a partir del cual se configure el delito de peculado, y proponemos que
sea el equiparable a Una Impositiva Tributaria para los delitos dolosos y el
equivalente al cincuenta por ciento de la Unidad Impositiva Tributaria para los

delitos de peculado culposos.

Palabra clave: delito, peculado, cuantum.



ABSTRAC

In the present research work, we have proposed the modification of article 387 of the
Penal Code, this is a four-part decision of the Supreme Court of the Republic, so we
did not propose as a general problem or establish a minimum amount for the
infraction of the article 387 of the Criminal Code, so that it responds to the principle
of lesividad?, and as a general objective "Determine the need to establish or establish
a minimum amount for the law of the crime of embezzlement, regulated in the first
paragraph of article 387 of the Penal Code, for those who respond to the principle of
lesividad "; and, then, from that, it will be investigated until we reach the
concussions and recommendations that we propose.

Likewise, once supported by the Theoretical Framework, as well as the statistical
treatment, we have led to the Conviction, to propose a legislative amendment to the
first paragraph of Article 387 of the Criminal Code, with the incorporation of Como
Cuantum, that from which whether the offense of embezzlement is set up, and we
propose that the equivalent of a taxable tax be a paragraph the intentional crimes and

the equivalent to fifty percent of the taxation unit for the offenses of wrongful

embezzlement.

Keyword: crime, embezzlement, quantum.
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INTRODUCCION

En el desarrollo de la investigacion nos hemos propuesto como problema general
¢Cual es la necesidad de fijar o establecer un monto minimo para la configuracion
del delito de peculado, regulado en el primer parrafo del articulo 387 del Cédigo
penal, para que responda al principio de lesividad?, y como objetivo general
“Determinar la necesidad de fijar o establece un monto minimo para la configuracién
del delito de peculado, regulado en el primer parrafo del articulo 387 del Cédigo
penal, para que responda al principio de lesividad”, esto luego de plantear el

problema en el Capitulo I.

Para luego en el Capitulo Il, tratamos el Marco Tedrico, abordando temas e
investigaciones sobre el tema tratado; asi como se analizo las sentencias de la Corte
Suprema que se adjuntaran como anexos; mientras que en el Capitulo I1II, se
abordaron los aspectos metodologicos; en el Capitulo 1V se interpreto los resultados

de las encuestas aplicadas, asi como se sustento nuestra postura.

De ese modo, llegamos al epilogo del trabajo, por lo que sustentamos nuestras
conclusiones, luego proponemos nuestras recomendaciones y concluimos adjuntando
un proyecto de ley, para la modificatoria del primer parrafo del articulo 387 del
Codigo Penal; esto, en coherencia a la postura asumida por la Corte Suprema, asi
como a las respuestas objetivas en la aplicacion de las encuestas a los sefiores

Abogados del Colegio de Abogados de Junin.

1



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Conforme a la redaccion del articulo 387 del Codigo Penal?,
modificada por el articulo 1° de la Ley 266432, en cuya parte final se
afiadi6 otras condiciones mas, mediante Decreto Legislativo No 1243%; lo
que interesa a la presente investigacion es solo el primer péarrafo del
articulo citado; cuyo texto es: “El funcionario o0 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 razon su cargo, sera reprimido con pena privativa de la libertad no

! En cuyo texto original y las modificatorias, contiene la misma redaccion, esto es en
referencia al primer parrafo del articulo 387 del Cédigo penal: "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 su cargo, (...)"

2 Publicada el 26 de junio de 1996,

8 Decreto Legislativo No 1243 del 22 de octubre de 2016, incorporé la pena de dias
multa en el delito de peculado.



menor de cuatro ni mayor de ocho arios (...)”; es decir, el valor minimo
del caudal o efecto, no se encuentra establecida o regulada, por lo que
bien puede ser una hoja de papel membretado por ejemplo; o el cogerse u
n solo o sus fracciones; veinte soles, cien soles, es decir no interesa
ningin monto minimo; por lo que es suficiente que ese funcionario o
servidor publico, tenga la vinculacion con os bienes (caudales o efectos)
publicos de administracion, percepcién o custodia.

Sobre este particular, la Corte Suprema de la Republica, ha tenido
la ocasion de pronunciarse hasta en cuatro ocasiones; sentencias que
luego se analizaran en el Marco Teorico; pese a que con unos pocos afnos
antes, mediante Acuerdos Plenarios, la misma Corte Suprema, establecio
muchos criterios, pero nunca avizorod sobre la necesidad de fijar un
minimo, para la configuracion del delito de peculado.

Es mas, sabiendo que todo funcionario o servidor publico, tiene
triple responsabilidad, la administrativa, la civil y la penal, al parecer, no
resultaba siendo necesario, fijar un cuantum minimo para la
configuracion de este delito, pese a que en el Titulo Preliminar del mismo
Codigo penal, se hace referencia al principio de lesividad®; mientras que,
mediante el Acuerdo Plenario No 1-2007° solo se establecio que el
“procedimiento administrativo sancionador, busca garantizar solo el

funcionamiento correcto de la administracion publica, las sanciones

4 Articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo penal “Principio de lesividad: La pena,
necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la
Iey!!

5 Del dieciséis de noviembre de 2007



disciplinarios 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®; entonces, hasta el afio 2007, no
tenia ninguna trascendencia que un funcionario o servidor publico se
apoderara de infimas cantidades de dinero, o bienes como unas hojas de
papel bond’, como la ocurrida en la Corte Superior de Justica de Junin en
el siguiente caso: “En el aiio 2014, un trabajador del Poder Judicial-
sede Huancayo, fue intervenido por el Jefe del ODECMA-Junin, por un
fiscal anticorrupcion y varios policias, toda vez que imprimio 15 hojas
de un trabajo particular en la impresora del Estado; el Fiscal
Provincial, Dr. Rodrigo Mera Palomino, archivo el caso, con mucho
criterio a partir del principio de lesividad; sin embargo, frente a una
queja o elevacion, el Fiscal Superior declar6 fundada dicha queja, si en
la actualidad avizoramos este panorama, deberiamos sostener que no
tendria trascendencia para el Derecho penal, ya que por 15 hojas de papel
bond, cuyo valor no superaria a la suma de un sol con cincuenta
céntimos, no se puede movilizar a un magistrado titular, Jefe de

ODECMA, a un Fiscal Provincial Titular, a cuatro policias, que sumados

6 En este Acuerdo Plenario, la Corte Suprema ha reforzado que el procedimiento
administrativo sancionador, es solo un mecanismo que busca el normal funcionamiento de
las instituciones, para que el servidor o funcionario publico, deba comportarse conforme a
los reglamentos.

7 En el afio 2014, un trabajador del Poder Judicial-sede Huancayo, fue intervenido
por el Jefe del ODECMA-Junin, por un fiscal anticorrupcion y varios policias, toda vez que
imprimié 15 hojas de un trabajo particular en la impresora del Estado; el Fiscal Provincial,
Dr. Rodrigo Mera Palomino, archivé el caso, con mucho criterio a partir del principio de
lesividad; sin embargo, frente a una queja o elevacion, el Fiscal Superior declaré fundada
dicha queja.



en sus sueldos estamos seguros que sobrepasaban los treinta mil soles;
todo para un operativo por uno sol con cincuenta céntimos; cuando deben
existir otros casos que ameritan su atencion.

Mas adelante, como ya lo precisamos, en cuatro ejecutoria
supremas, las diversas Salas de la Corte Suprema han establecido que, en
casos de escasa significancia, por su escaso monto, como fueron el uso
de tres hojas membretadas por un asesor de la Universidad Nacional de
Huancavelica, o del Comisario PNP de la ciudad de Moquegua, que no
cumplio con sustentar la suma de quinientos setenta soles; o el caso de la
Procuradora Anticorrupcion que no sustentd la suma de ciento cincuenta
nuevos soles, que correspondia a la caja chica, la Corte Suprema, dejo
establecidas, que en dichos casos, por su minima significancia, debia
declararse fundada la excepcion de improcedencia de accion, no porque
el hecho era atipico, sino porque no eran justiciables penalmente®; sin
embargo, debemos precisar que en propiedad no es que el hecho haya
sido no justiciable penalmente, porque no nos encontramos en los
supuestos del articulo 20 del Codigo penal, sino que en el fondo se tratd
de hechos que importaban escasas 0 minimas afectaciones a bienes del
Estado; por lo que, el sustento para declarar fundada la excepcion de
improcedencia de accion, fue por la residualidad del Derecho penal,

como que su intervencion debe ser de Ultima ratio.

8 Conforme al articulo 6 del Cddigo procesal penal de 2004, las excepciones que
pueden deducirse son: a) naturaleza de juicio; b) improcedencia de accion; c) cosa juzgada;
d) amnistia; y, e) prescripcion.



1.1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA:
1.1.2.1 Problema General:
¢Cudl es la necesidad de fijar o establecer un monto minimo
para la configuracion del delito de peculado, regulado en el
primer parrafo del articulo 387 del Codigo penal, para que

responda al principio de lesividad?

1.1.2.2 Problemas Especificos:

a) ¢Cual debe ser la referencia para fijar ese monto minimo
para el delito de peculado, que responda al principio de
lesividad?

b) ¢Por qué los jueces de la investigacion preparatoria no
declaran fundada de oficio, la excepcidon de improcedencia
de accion, en los peculados que representen valores

minimos?

1.1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION:
1.1.3.1 Justificacion teorica:

El presente trabajo de investigacion que es la fuente de
nuestra tesis para optar el Titulo Profesional de abogado, se
justifica, porque desde los nacimientos del primer Codigo penal
de 1863, asi como en las que se sucedieron, la de 1924 y la de

1991, no se establecieron montos minimos para la configuracion



1.1.3.2

1.1.3.3

del delito de peculado, regulado en el primer péarrafo del articulo
387 del Codigo penal; ademés, cuando revisamos algunas
legislaciones comparadas, como la de Espafia Argentina,
Ecuador, Colombia, tampoco se encuentra esa precision de un
monto minimo; sin embargo, ya en las decisiones de la Corte
Suprema lo encontramos, por lo que, al existir un conflicto entre
el principio de legalidad material contenida en el primer pérrafo
del articulo 387 del Codigo penal, y cuatro ejecutorias supremas,
que podemos sustentarlo como doctrina jurisprudencial

consolidada, tedricamente, se justifica el presente trabajo.

Justificacion practica:

En el quehacer judicial, se estan dando ya decisiones en
el que, se declararon fundadas las excepciones de improcedencia
de accion, pero solo a pedido de parte interesada; de no ocurrir
una peticién de parte, dicho imputado puede ser objeto de
condena; lo que implicaria que, se estaria afectando al principio
de igualdad ante la ley; por lo que también se encuentra

justificada en la préctica.

Justificacion social:
Como todo trabajo de investigacion juridica, el tema
elegido, encuentra justificacion en el plano social, porque tanto

el Derecho Penal, como el Derecho Procesal Penal, como parte



1.1.34

del Derecho publico, trata sobre problemas de caracter judicial,
en el que los protagonistas son las personas, que forman parte de
la sociedad y del Estado; que en un Estado de Derecho® y por lo
tanto, no pueden existir diferencias de tratamiento judicial en
casos similares, asi, si un imputado por la apropiaciéon de unas
hojas de papel, si no deduce la excepcion de improcedencia de
accion, sera condenado en forma inexorable; mientras que, aquel
imputado que se apropia de quinientos soles del Estado, y
deduce la excepcion indicada, sera merecedor de un

archivamiento de su causa.

Justificacion metodologica:

El presente proyecto de investigacion lo justificamos
metodologicamente del siguiente modo; sabiendo que en todo
trabajo de investigacion se tienen que hacer uso de determinados
métodos:

a) En laespecialidad del derecho.
— La exégesis como razonamiento juridico®, porque al
verificar una inadecuada aplicacion de penas, sin
uniformizar las decisiones judiciales, ademas de la falta

de iniciativa de la defensa, no pueden afectar a los

9

Conforme al articulo 43 de la Constitucién Politica del Estado: La Republica del

Perl es democratica, social, independiente y soberana.

10

Tal lo cual sostienen Lino Aranzamendi y Carlos Ramos Nufiez, en las

investigaciones juridicas este método es recurrente.

7



derechos de un imputado; ademas, analizaremos como
evoluciond esta postura en la Corte Suprema y algunas
Cortes Superiores, como por ejemplo la ocurrida en la
Sala Mixta Descentralizada de Tarma.

— La historiografia, porque se analizaran expedientes
judiciales; en el Distrito Judicial de Junin, dos casos;
mientras que, a nivel nacional cuatro casos con
pronunciamiento de la Corte Suprema.

b) Métodos generales de la investigacion:

— El método inductivo. Porque a partir de lo que
encontramos  en los  expedientes judiciales,
inductivamente determinaremos de como se viene
administrando justicia en el todo del Distrito Judicial de
Junin y tal vez a nivel nacional, en cuanto a los montos
minimos en los delitos de peculado, previsto en el primer
parrafo del articulo 387 del Codigo penal.

— EIl método deductivo. Asimismo, llegaremos a deducir de
como se imponen las penas, en los procesos en los que
los interesados no dedujeron la excepcion de
improcedencia de accion, pena que resultaria siendo

injusta, en aplicacion del principio de igualdad ante la

ley.



— EI método del analisis. Analizaremos los expedientes que
elegiremos como muestra para comprobar el problema
planteado y por consiguiente nuestra hipétesis.

— ElI método de la sintesis. Nos servird para tabular
nuestros datos y justificar estadisticamente lo que nos
hemos propuestos.

c) Otros métodos: El dialéctico, porque en el derecho penal
existen cambios constantes, por lo que también los
magistrados de la Corte Suprema han cambiado su forma de
pensar en cuanto al delito de peculado basico; el estadistico,
que nos ayudara a darse sentido a los datos obtenidos de las
encuestas, y asi poder sustentar nuestras hipotesis

formuladas, etc.

1.14 DELIMITACION DEL PROBLEMA:
1.1.4.1 Delimitacion temporal:

El presente trabajo de investigacion tendra como espacio
temporal, a las investigaciones y decisiones judiciales, por el
delito de peculado, regulado en el primer parrafo del articulo
387 de Codigo penal; por lo que abarcaremos desde el afio 2013

a diciembre de 2017 (cinco afios).



1.14.72

1.14.3

1.1.4.4

Delimitacion espacial:
El presente trabajo de investigacion se delimita dentro de
la rama del derecho y en la especialidad del Derecho penal, con

incidencia en el Derecho procesal penal.

Delimitacion social:

Es una investigacion social, porque el tema elegido se
encuentra dentro del Derecho penal, pero que inexorablemente
se encuentra relacionada al Derecho procesal penal; por cuanto,
el Derecho penal en forma solitaria como medio de control
social, se vuelve inatil, si no se tiene el camino de cdémo
realizarse; por ello, trente al Derecho penal, siempre habra el

Derecho procesal penal.

Delimitacion conceptual:

Proceso penal. Como concepto, camino para la realizacion del
derecho penal; como contexto, solo por medio del proceso
penal, se pueden formular cargos contra una persona, con la
posibilidad de imponerse una sancion penal, como una
expresion del ius puniendi del Estado, entonces, el derecho
penal, solo se vera realizado por medio del derecho procesal

penal, por ello alli radica su importancia.

10



v' Delito. Como concepto, es un hecho tipico, antijuridico y
culpable; como contexto, solo cuando se ha cometido un hecho
punible, una persona puede ser objeto de restricciones o
merecedora de sanciones punitivas; en cuanto a las restricciones,
puede ser merecedor de medidas de coercion, ya sea personal o
real de acuerdo a la naturaleza de la necesidad; mientras, que, en

el segundo supuesto, serd para imponer una condena.

v' La pena. Como concepto, es la sancion que impone el juez
unipersonal o colegiado de juzgamiento, solo en las
terminaciones anticipadas, el juez de la investigacion
preparatoria puede imponer una sancion; y sera en base a la pena
prevista en el Codigo Penal, observando el principio de
legalidad; como contexto, es la sancion que impone el juez, no
solo conforme a las penas previstas en el Cddigo Penal, sino
también aplicando principios como los de proporcionalidad,
razonabilidad, humanidad, constitucionalidad; solo asi, se
aproximara a una sentencia justa, y sera de acuerdo al contexto

de cada caso en particular.

v" Pena justa. Como concepto, la sancién que se aproxima a la
realidad de los hechos, pudiendo ser igual o diferente a la pena
legal; como contexto, serd la pena racional, la pena

constitucional, la pena social, la pena proporcional, la pena

11



humana; la pena que representard lo méas real posible a los
hechos, asi en determinados casos tal no amerite que se dicte
una sentencia condenatoria efectiva, sino una sentencia con pena
suspensiva e incluso con una reserva del fallo; pero para ello, se
exigird mayor motivacion, como una justificacion de la decision

justa.

Peculado. Como concepto, es la apropiacion o uso de caudales
o efectos, confiados a un funcionario o servidor publico, por su
relacion de administracion, custodia o percepcion; como
contexto, un delito cometido por sujetos especiales, por ello es
un delito especial propio, sancion que conllevard a la
inhabilitacion y a los dias multa, y en el plano administrativa a
la destitucion, como consecuencia de una condena por delito
doloso o culposo; en el primer caso, se configura por la
apropiacion o la utilizacién, mientras que en el segundo caso, es
basicamente por imprudencia del sujeto legitimado al cuidado
de los bienes del Estado, y otro aprovecha de ese descuido y se

apodera del bien, apartandola de la esfera de dominio estatal.

Excepcién de improcedencia de accién. Medio técnico de
defensa, que procede en los siguientes supuestos: a) que el
hecho sea atipico, es decir que no encuentre respuesta en el

derecho penal; y, b) o, pese a ser tipico, pero no es justiciable
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penalmente, cuando existe alguna excusa absolutoria, como las
reguladas en los articulos 208 y 406 del Cddigo penal, por
ejemplo. Sin embargo, la Corte Suprema ha dejado establecido
que, en los casos de peculados por minimas cantidades, no
deben ser merecedores de penas, sino que debe declarase
fundadas la excepcion de improcedencia de accion, pero solo a
pedido de la parte interesada, es decir, de los imputados; cuando,

lo correcto también seria que se declare de oficio.

v" Funcionario publico. Es la persona que, con determinados
perfiles, deben ocupar cargos de direccion y con la capacidad de
dar 6rdenes, que, para el derecho penal, conforme al articulo 425
del Cddigo Penal, y comprende a los que se encuentran en la
carrera administrativa, los cargos politicos, los depositarios, los

miembros de la policia nacional y las fuerzas armadas, etc.!!

11 Sanchez V. Pablo, 2017, pag. 336. articulo 425 del Cédigo Penal, “Funcionario o servidor
publico Articulo 425°.- Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion
popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
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v" Servidor publico. Mientras que, es 0 son el grupo de personas
que laboran en la administracion publica, pero sin capacidad de
decision.

v' Administracion publica. Es la entidad abstracta, que tiene por
finalidad brindar los servicios a los usuarios, pero solo, por
medio de los funcionarios o servidores publicos; entre los que
encontramos a las municipalidades, a los gobiernos regionales, a
las direcciones sectoriales, a los ministerios, al poder judicial,
etc.

v'Inhabilitacion. Que en el delito de peculado, existe la
obligacion de imponer la pena de inhabilitacion, como asi lo ha
dispuesto el articulo 426 del codigo penal®?, toda vez que, no
solo se imponen penas privativas de libertad, sino tambiéen se les
debe inhabilitar para que no puedan obtener cargos publicos, asi
como dejar de trabajar por determinado periodo, incluso en la
actualidad, también se debe imponer la pena de multa; y lo que
es mas grave, cuando un funcionario o servidor publico es

condenado por delito doloso, conforma a ley de bases de la

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempenfiar
actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demés indicados por la Constitucién Politica y la ley”

12 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Cddigo Penal Décimo Segunda Edicion
Oficial; Lima, Peru, 2016, pagina 242. “Inhabilitacion accesoria y especial Articulo 426°.- Los
delitos previstos en el capitulo Il de este Titulo se sancionan, ademas, con pena de
inhabilitacion accesoria, con igual tiempo de duracién que la pena principal, de conformidad
con el articulo 36°, incisos 1y 2.

Los delitos previstos en el capitulo 1l de este Titulo se sancionan, ademas, con pena de
inhabilitacion de uno a tres afios, de conformidad con el articulo 36°, incisos 1y 2376

14



carrera administrativa, aprobado por Decreto Legislativo 276, y
su reglamento, contenido en el Decreto Supremo No 005-90-
PCM, en forma obligatoria debe destituirse de la funcién

publica.

1.2 OBJETIVOS:
1.2.1 OBJETIVO GENERAL.:
Determinar la necesidad de fijar o establece un monto minimo
para la configuracion del delito de peculado, regulado en el primer
parrafo del articulo 387 del Codigo penal, para que responda al principio

de lesividad.

1.2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:
a) Determinar cuél debe ser la referencia para fijar ese monto minimo
para el delito de peculado, que responda al principio de lesividad.
b) Determinar por qué los jueces de la investigacion preparatoria no
declaran fundada de oficio, la excepcién de improcedencia de

accion, en los peculados que representen valores minimos.

1.3 HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION
1.3.1 HIPOTESIS:
1.3.1.1 Hipotesis general:
Es necesario fijar o establecer un monto minimo para la

configuracion del delito de peculado, regulado en el primer
15



parrafo del articulo 387 del Cddigo penal, para que responda al

principio de lesividad, ya que no existe un monto minimo.

1.3.1.2 Hipotesis Especificos:
a) El monto minimo para que se configure el delito de peculado
simple, debe ser igual a la remuneracién minima vital.
b) En los casos judicializados, los jueces de la investigacion
preparatoria deben declarar fundada de oficio, la excepcion de
improcedencia de accion, en los peculados que representen

valores minimos.

1.3.2 VARIABLES:
1.3.2.1 Identificacion de las variables:
a) Variable independiente:
El tipo penal del delito de peculado (primer parrafo del
articulo 387 del Codigo penal)
b) Variable dependiente:
Proceso penal por el delito de peculado simple
c) Variable interviniente:
El sistema de justicia
1.3.2.2 Identificacion de indicadores:
a) Para la variable independiente: Riesgo de imponer penas

no justas
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b) Para variable dependiente: Investigacion fiscal, acusacion,

fijacidn de una posible pena.

c) Para variable interviniente: Administracion de justicia;

penas injustas posibles.

Estas variables serviran de base, para construir nuestros

instrumentos de recoleccion de datos, y que luego serviran para

probar nuestras hipotesis, y a su vez para cumplir con formular

propuestas legislativas, que seran plasmadas en el rubro de las

recomendaciones del presente trabajo de investigacion.

1.3.2.3 Operacionalizacion de las variables:

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

INDICADORES

OBJETIVO GENERAL

Determinar la necesidad de fijar o establecer un
monto minimo para la configuracion del delito de
peculado, regulado en el primer parrafo del
articulo 387 del Codigo penal, para que responda

al principio de lesividad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Determinar cual debe ser la referencia para
fijar ese monto minimo para el delito de
peculado, que responda al principio de lesividad.
2. Determinar por qué los jueces de la
investigacion preparatoria no declaran fundada
de oficio, la excepcion de improcedencia de
accion, en los peculados que representen valores

minimos.

HIPOTESIS GENERAL

Es necesario fijar o establece un monto
minimo para la configuracién del delito
de peculado, regulado en el primer
parrafo del articulo 387 del Cédigo
penal, para que responda al principio de
lesividad, ya que no existe un monto

minimo.

HIPOTESIS ESPECIFICOS:

1. El monto minimo para que se
configure el delito de peculado simple,
debe ser igual a la remuneracion
minima vital.

2. En los casos judicializados, los jueces
de la investigacion preparatoria deben
declarar fundada de oficio, la excepcion
de improcedencia de accién, en los
valores

peculados que representen

minimos.

V. Independiente:

El tipo penal del delito
de peculado  (primer
parrafo del articulo 387

del Cédigo penal)

V. dependiente:
Proceso penal por el
delito de  peculado

simple.

Variable interviniente:

El sistema de justicia.

Riesgo de imponer

penas no justas

Investigacion fiscal,
acusacion, fijacion

de una posible pena.

Administracién  de
justicia; penas

injustas posibles.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION:

211

INVESTIGACIONES JURIDICAS:

a) Tesis presentada por el Bachiller Aguilera Bolafios, Clever Alexander,

en la Universidad Privada Antenor Orrego de Trujillo, cuyo titulo,
“LA TEORIA DE LA UNIDAD DEL TiTULO DE IMPUTACION Y
LA PERSECUCION Y REPRESION PENAL DE LOS DELITOS
ESPECIALES COMETIDOS POR CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS™®, se plante6 como problema de
investigacion la siguiente interrogante: “;De qué manera la teoria de
la unidad del titulo de imputacion aplicada al momento de calificar la
autoria y participacion en los delitos especiales cometidos por
corrupcion de funcionarios publicos se expresa en la persecucién y

represion penal en la sede Trujillo- Distrito fiscal de La Libertad

13 Aguilera Bolafios, Clever Alexander, en la Universidad Privada Antenor Orrego de Truiillo, cuyo
titulo, “LA TEORIA DE LA UNIDAD DEL TiTULO DE IMPUTACION Y LA PERSECUCION Y
REPRESION PENAL DE LOS DELITOS ESPECIALES COMETIDOS POR CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS, Truiillo 2016, pag. 17.
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durante los afios 2013 al 2015?”, pero no se tratd propiamente del
tema que pretendemos investigar, sino que sobre el delito de
peculado, s6lo se tratdé que este es un delito de infraccion del deber;
por lo que el aporte como antecedente para el presente trabajo sera
basicamente, para sustentar la clasificacion y diferenciar entre los
delitos de dominio de hecho y los de infraccién de deber, y el delito de
peculado se encuentra en esta Ultima, por cuanto solo puede ser
cometida por funcionarios o servidores publicos, con relacion
funcionarial especifica para con los caudales o efectos estatales, y
dichas funciones o vinculaciones deben ser por medio de la

administracion, la percepcion y la custodia.

b) Mientras que, JOEL LEON SANTOS PINEDA, al desarrollar la Tesis
ara optar el grado de Maestro en Derecho Penal, en la Universidad de
Huanuco, bajo el titulo “DELITO DE PECULADO DE USO POR
SERVIDORES Y FUNCIONARIOS DEL GOBIERNO REGIONAL
Y MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE HUANUCO”™, se
desprende que como problema principal se formuld la siguiente
interrogante: “;Cuales son las causas que “influyen” en la “comisién”
del delito de “Peculado de Uso” por los “servidores” y “funcionarios

publicos” que laboran en el “Gobierno Regional” y la “Municipalidad

14 JOEL LEON SANTOS PINEDA, al desarrollar la Tesis ara optar el grado de Maestro en
Derecho Penal, en la Universidad de Huanuco, bajo el titulo “DELITO DE PECULADO DE
USO POR SERVIDORES Y FUNCIONARIOS DEL GOBIERNO REGIONAL Y
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE HUANUCO”, Huanuco, 2016, pag. 21.
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Provincial de Huanuco” - 2015?77, como podrd apreciarse el
investigador, citado, abordd el tema del delito de peculado, como un
delito especial propio, pero enfocado al tema del uso, por ello nuestra
investigacion es original; ademas, lo consideramos como aporte al
presente trabajo, en cuanto al tema del uso; pero el delito de peculado
que gqueremos investigar, no es la del uso, sino de la apropiacion de
caudales o efectos, pero proponiendo que, para que se configure como
delito, debe fijarse una cuantia minima, como por ejemplo una
remuneracion minima vital, o el equivalente a una unidad impositiva
tributaria, etc. Para que de ese modo, el mismo Estado, no realice
gastos ingentes en investigaciones insulsas, por su minima
significancia por el monto, como se veran al analizar las sentencias de
la Corte Suprema; entidad que cambio su parecer, puesto que, hasta
los afios 2005, la postura o criterio era que asi sea el valor de bien
apropiado la suma de diez soles, pues constituia delitos, en cabio en
las cuatro sentencias, que serviran de base para formular propuestas, la
Corte Suprema ha cambiado de punto de vista, recurriendo a la
aplicacion de os principios de minima intervencion, o el principio

fragmentario del derecho penal, entre otros.

Por su parte el Bachiller RAFAEL HERNANDO CHANJAN
DOCUMET, cuando presento la Tesis titulada “La Administracion

Desleal de Patrimonio Publico como Modalidad Delictiva Especial del
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Delito de Peculado Doloso”®®, en el afio 2014 en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, al concluir dicha investigacion
dogmatica, en la conclusion 2, establecid que “El Derecho Penal, en
tanto mecanismo limitado de proteccion de bienes juridicos a traveés
de la prevencion de delitos, constituye un instrumento de suma
utilidad para garantizar el correcto funcionamiento de la
administracion puablica. El bien juridico-penal de naturaleza
colectiva-institucional que se protege a través de los delitos
funcionariales es el “correcto funcionamiento de la administracion
publica”; es decir, no se protege a los organos administrativos como
tales, sino a la funcion puablica que supone vias procedimentales de
actuacion administrativa (instituciones) para que los ciudadanos
puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus intereses. En
nuestra opinion, la teoria mas acertada es la teoria del correcto
funcionamiento o funcionalidad de la administracion publica, puesto
gue se toma en consideracion primordialmente la relacion existente
entre administracion estatal y ciudadano, antes que la mera
relacion”; por lo que, con la conclusion antes citada, esta afirmando
que el derecho penal es un instrumento de suma utilidad para el
control social de la administracién publica, y es por ello, que existe la
necesidad de imponer sanciones a los que los infringen los bienes

juridicos protegidos por la ley, esto es, por el articulo 387 del Cddigo

15 RAFAEL HERNANDO CHANJAN DOCUMET, cuando presento la Tesis titulada “La
Administracién Desleal de Patrimonio Publico como Modalidad Delictiva Especial del Delito
de Peculado Doloso”, Lima, 2014, pag.
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Penal; sin embargo, no tuvo la oportunidad de abordar el tema que
pretendemos investigar, esto es, la existencia 0 no de fijar un cuantum
minimo, para la configuracién del delito de peculado por apropiacion,
toda vez que la Corte Suprema, en cuatro ejecutorias ha precisado que
por la minima lesividad, no deben imponerse sanciones penales, sino
recurrirse a la via administrativa, para que ésta sean la que tiene que
tratar, cuando la apropiacion de caudales o efectos publicos, son de

escasos valores.

d) RAFAEL HERNANDO CHANJAN DOCUMET, en la Tesis
titulada “La Administracion Desleal de Patrimonio Publico como
Modalidad Delictiva Especial del Delito de Peculado Doloso”,
presentada en el afio 2014, en la Pontificia Universidad Catolica del
Pert, para optar el titulo de Abogado, el investigador, no solo
desarrollé los aspectos dogmaticos, sino también sistematizo los tipos
de infraccion del deber, como también desarrollé las distintas teorias,
sobre los tipos de autoria; importa también resaltar, en cuanto a la
identificacion del bien juridico, Delimitacién del bien juridico
protegido en los delitos contra la administracion publica; asi, refiere el
investigador citado “los delitos contra la administraciéon publica
protegen un bien juridico institucional denominado “correcto
funcionamiento de la administracion publica”, pues ello implica, que
en todos los delitos contra la administracion pablica, se debe respetar

el correcto funcionamiento de la administracion publica, y para ello,
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se cumple o se debe cumplir con una adecuada seleccion y
reclutamiento, tanto de los funcionarios y servidores publicos, que
como fundamento de la administracion publica, y del servicio que
debe brindar, es logico y correcto el bien juridico que precisé el autor
de la tesis citada; ademds, no estd demas afirmar que, ese bien
juridico seria de modo general, pero también hace otras disquisiciones
sobre el particular, pues al sostener que “en la administracion publica
se protege penalmente en tanto “funcidon administrativa” que resulta
indispensable para el funcionamiento del sistema social.” Tanto el
funcionamiento, asi como el servicio, tienen finalidades ulteriores, que
se manifiestan en la forma de como vine funcionando el Estado, o,
mejor dicho, las partes de ese cuerpo llamado “Estado”, que cuando
falla alguna parte, es porque estan fallando los funcionarios o los
servidores publicos, es alli entonces, que tienen que activarse los
mecanismos de control social formal, ya sea por medio del derecho
penal, o el derecho administrativo sancionador. Es decir, no asi a los
6rganos administrativos en si, “Como se adelantd, aqui no se protege a
los érganos administrativos como tales, sino a la funcion publica que
supone vias procedimentales de actuaciébn administrativa
(instituciones) para que todos y cada uno de los miembros de la
sociedad puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus
intereses; en el mismo sentido, lo afirmé tanto Abanto Vasquez, asi
como Fidel Rojas Vargas, como también James Reategui; sin

embargo, lo que ha de tenerse en cuenta es, qué tipo de bien juridico
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se protege con los delitos contra la administracion publica en general;
asimismo, el autor agregd que “sobre el particular, es necesario hacer
notar caracteristicas comunes en todos los delitos contra la
administracion publica, pues consideramos que todos ellos guardan un
mismo fundamento de legitimacion, en busca del bienestar del Estado
mismo. Por lo que, el delito de peculado, al ser un delito de infraccién
de deberes juridicos propios de la condicién de funcionario estatal y,
por lo tanto, a partir de dichos deberes, también se pueden cometer
abusos de poderes publicos que deben ejercitar los funcionarios de la

administracion.”

El delito de peculado, que es objeto de estudio en la presente
investigacion, conforme a la legalidad penal, regulada en el articulo
387 primer parrafo del Cédigo Penal, prima facie se debe sancionar a
todo apoderamiento de caudales o efectos publicos, sin importar su
monto o cuantia; sin embargo, al poner en movimiento a todo el
aparato de la administracion de justicia, o0 mejor dicho del sistema de
justicia, también es cierto que al Estado, no les es rentable, en
términos de eficacia social en el castigo; entonces alli nace la
necesidad de fijar una cuantia minima, para que se configure el delito
de peculado simple. Tal vez por ello, el investigador orientd su punto
de vista a que la administracién publica como ente abstracto, es
apenas un espacio en el que se debe cumplir con el rol real de la
finalidad de la administracion publica, la misma que se hace por

medio de los funcionarios y servidores publicos; también agreg6 que
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“todo delito funcionarial supondria un abuso de las competencias que
la funcion puablica otorga al funcionario, lo cual si se reproduce de
manera masiva perjudicaria el correcto funcionamiento de la
administracion publica”. Entonces, el delito funcionarial, esta basado
en que los que hacen la funcion publica, en lugar de actuar de manera
correcta, se aprovechan de las bondades que el Estado les brinda,
como el uso de los bienes con fines de cumplir el rol de la
administracion publica. Por ello el autor se aproxima mas a lo que
implica un delito de infraccion de deber; el que no cumple con su
deber (atribuciones), es la persona, y el funcionario o servidor publico,
es solo una persona, por lo tanto, son las personas que hacen dichas
funciones, son los que infringen sus deberes, llegando a cometer

delitos.

2.1.2 ANTECEDENTES NORMATIVOS INTERNACIONALES:
2.1.2.1 En el Codigo penal de Espafia

En el Codigo penal de Espafa, se encuentra regulado el
delito de peculado, asi como la triple responsabilidad del
imputado de un hecho punible que, afecte patrimonio del
Estado, pero no existe un minimo, como por ejemplo si existen
en los hurtos simples, que para que se configure este delito, debe
superar el valor de un sueldo béasico espafiol, fijado para el afio,

entiéndase para el afio en el que se cometié un hecho punible.
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Pero si es resaltable, que, para el delito de colusion desleal, si

existe un monto minimo.

Al respecto la seccién 22 de la Administracion Desleal,
del capitulo VI De Las defraudaciones en el Articulo 252 en el

primer parrafo:

1. “Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso,
con las del articulo 250, los que, teniendo facultades para
administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un
negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de
las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al

patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400

euros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses.”

Entonces, en la legislacion espafiola del Codigo Penal,
para los delitos Ilamados colusorios, se ha establecido que, para
que se configure como tal, y que merezcan la imposicién de
pena privativa de libertad, deben ser mayor a 400 euros; caso

contrario, solo ameritard pena de multa hasta tres meses.

2.1.2.2 En el Codigo penal de Colombia
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Similar a la espafiola, por tener como fuente a ella, no se
reguld la posibilidad de fijarse una base sobre la que debe
partirse; en otras palabras, en el sistema latinoamericano de las
legislaciones penales, no se encuentran reguladas un minimo
que, a partir del cual, se puede considerar cometido el delito de
peculado; entonces, en Colombia, es usual, que se asignen por
ejemplos teléfonos celulares a todas las autoridades, entre ellos a
los magistrados del Ministerio Pablico y del Poder Judicial,
pero, si algun magistrado hace uso de ese medio de
comunicacion, en llamadas no oficiales, también constituye
delito; que para nosotros seria una exageracion. Entonces, tanto
para investigar como para imponer sanciones por el delito de
peculado, solo en los ultimos afios, se estd tomando la decision
que el casos de minimos montos o valores apropiados o usados,
no deben constituir delito, tal vez dicha linea de pensamiento, es
que viene favoreciendo también a nuestra realidad; pero también
en otras ocasiones, su sistema penal, es mas drastico, que
incluso se han visto, que a jueces o fiscales, que hicieron uso del
teléfono celular dotados por el Estado colombiano, llamando a
sus familiares por casos urgentes, pues éstos han ameritado que
sean investigados por el delito de peculado!®, entonces se tiene

gue tomar con cierta mesura.

16

El caso de la fiscal del circuito de Medellin, que llamé a su hija, con el teléfono

asignado por el Estado; el caso fue defendido por el Dr. Alejandro Decastro.
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Asi, cuando se lee en el primer parrafo del articulo 397
del Coddigo Penal de Colombial’ se tiene: “Peculado por
apropiacion. El servidor publico que se apropie en provecho
suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion
de sus funciones, incurrira en prision de seis a quince afos,
multa equivalente a cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derecho
y funciones puablicas por el mismo término”, de lo que se puede
advertir, que no existe monto minimo alguno para que se
configure el delito de peculado; por lo que resulta comin,
procesar a servidores publicos por sumas muy escasas, Y que en

estos casos incluso concluye con penas negociadas.

2.1.2.3 En el Codigo penal de Ecuador
Segun el Codigo penal ecuatoriano, se sanciona todo acto
de apoderamiento o uso de bienes del Estado; pero tampoco se

ha fijado el valor del bien, o una base minima del valor del bien.

17 Cédigo Penal de Colombia. Edicion Oficial 1995. Pagina 283.
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Entonces, el sistema ecuatoriano, que, si bien no ha
fijado un techo, a partir de la cual, recién se debe configurar este
delito.

2.1.2.4 En el Cddigo penal de Costa Rica

En la legislacion de esta pais, el delito de peculado se
encuentra regulada en el articulo 3618, con el siguiente texto
“Sera reprimido con presion de tres a dos afios, el funcionario
publico que sustraiga o distraiga dinero o bines cuya
administracion, percepcion o custodia le haya sido confiada en
razdn de su cargo; asimismo, con prision de tres meses a dos
afos, el funcionario publico que emplee, en provecho propio o
de terceros, trabajos o servicios pagados por la administracion
publica o bienes de propiedad de ella”; a su vez, también en
sentido similar a lo nuestro, en el articulo 362 bis se reguld el
llamado peculado por extension. Sin embargo, tampoco se ha
establecido alguna diferencia, sobre desde qué monto o valor,
debe considerarse delito, esto, por la influencia de la teoria de la
infraccion del deber pura, pues en estos casos, no importara el
valor o el monto apropiado, sino solo basta que ese bien sea del
Estado, o de algln sector de la administracion publica, por lo
que se sancionara igual; el fundamento de estas formas de
sancion, estriban basicamente, en la prevencion general, por

cuanto, al tratarse de un funcionario pablico, no deberia existir

18 Codigo Penal de Costa Rica, Edicién Oficial, 2000, articulo 361.

30



contemplaciones, por lo que no interesa monto o valor alguno de
referencia, pues igual se trata de una infraccion del deber

encomendado.

2.1.2.5 En el Cddigo penal de Argentina

El delito de peculado, se encuentra regulada dentro de
otro delito contra la administracién publica, esto es, dentro de la
malversacién de caudales publicos, especificamente o
encontramos en el articulo 261 del Codigo Penal*® argentino,
con el siguiente texto “Serd reprimido con prision o reclusion de
dos a diez afios e inhabilitacion absoluta perpetua, el funcionario
publico que sustrajere caudales o efectos cuya administracion,
percepcion o custodia le haya sido confiada por razon de su
cargo (...)”, por lo que, en Argentina, tampoco existe un monto
diferenciador, como para tomar como referencia, como para
sostener que, a partir de un determinado monto, recién puede
constituir delito de peculado, una vez mas, podemos advertir que
la legislacion argentina, también se ha adherido al sistema puro
de los delito de infraccion del deber, pues asi, sea un peso el
monto apropiado, igual a pena serd de entre dos a diez afios; es
un claro ejemplo, que al funcionario publico, a quien el Estado
le ha confiado realizar la funcion puablica asignandole en
administracién, custodia o percepcién los bienes, debe ser la

persona mas honesta. Otro aspecto a resaltar, que, como quiera

19 Cédigo Penal de Argentina, Edicién Oficinal, 2001, articulo 261.
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2.1.2.6

que los delitos de infraccion del deber, por la naturaleza de los
funcionarios publicos, si son hallados responsables de la
comision de delito de peculado, también sera merecedor de la
inhabilitacion; en este caso, a diferencia de nuestra legislacion,
la inhabilitacion, seréd absoluta y perpetua. Lo cual, si representa
una real prevencién especial, pues todo funcionario publico,
sabe a qué ingresa al sistema de la administracién publica, y
cuales son las consecuencias, en caso cometan delitos de
peculado; pues nunca mas podrd reingresar a ninguna
reparticion del Estado o entidades para estatales, ni instituciones
publicas; entonces, es entendible del por qué, no existe un
monto referencial, para que pueda diferenciarse el delito de

peculado y una mera infraccién administrativa.

La Convencion Internacional de la lucha contra la
corrupcién

En esta convencion, hace referencia a las sanciones que
deben merecer los funcionarios y servidores publicos, con la
afectacion de los bienes del Estado; pero, no ha hecho referencia
alguna, a valores 0 montos determinados; sino que solo ha
precisado, que no deben afectarse los patrimonios de los estados,
bajo ninguna circunstancia. Lo que los instrumentos
internacionales, en suma, no pueden establecer criterios para la

fijacion de las penas, por cuanto, solo actian en defensa de la
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violacion de los derechos fundamentales de las personas

naturales.

2.1.3 ANTECEDENTES NACIONALES:

En cuanto a las precisiones del comportamiento del sujeto activo,
en los delitos de infraccion del deber, como lo es el delito de peculado,
los magistrados de la Corte Suprema de la RepuUblica, ha tenido la
ocasion de tratar estos temas, hasta en cuatro oportunidades, pero en
ninguna de ellas, sobre la posibilidad de fijar un monto o cuantia minima

para la configuracion del delito de peculado.

2.1.3.1 Acuerdo Plenario 4-2005.

De fecha Lima, treinta de septiembre del dos mil cinco,
que precisé sobre los aspectos constitutivos del delito de
peculado, asi, “El articulo 387 © del Cddigo Penal vigente,
establece en primer lugar la accion dolosa en el delito de
peculado, al sefialar que "El funcionario o servidor pablico 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...' en segundo lugar, la
accion culposa se traduce en el comportamiento negligente del
sujeto activo, describiéndolo como "Si el agente, por culpa, da
ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion de

caudales o efectos..."; concluyendo en tercer lugar, que las
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acciones dolosas y culposas admiten circunstancias agravantes
precisamente en la importancia especial de la finalidad publica
para lo cual estaban destinados los bienes "Si los caudales o
efectos estuvieran destinados afines asistenciales o a programas
de apoyo social..." (Forma de circunstancia agravante
incorporada por N° 26198 del 13 de junio de 1993). Para la
existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los
bienes que se le haya confiado por raz6n de su cargo en
cualquiera de las formas y que constituyan el objeto material del
hecho ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa. Es
suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad
juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicion que en
virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico; debe
tener, por tanto, competencia funcional especifica. La
disponibilidad a que se hace referencia se encuentra
intimamente ligada a las atribuciones que el agente ostenta
como parte que es de la administracion publica. Todo ello nos
lleva a sostener que tratdndose 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 Administracion Publica y b) evitar el abuso

del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor
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publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y
probidad.

Es necesario tener en cuenta los comportamientos
tipicos que la norma en analisis nos sefiala a efectos de limitar o
restringir la relevancia penal de los actos del delito de peculado.
La norma, por consiguiente, al describir la accion 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:

Existencia de una relacion funcional entre el sujeto
activo y los caudales y efectos. Se entiende por relacion
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.

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 proteccion, conservacion y vigilancia
debida por el funcionario o servidor de los caudales y efectos

publicos.
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Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en
hacer suyo los caudales o efectos que pertenecen al Estado,
apartandolo de la esfera de la funcién de la Administracion
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
proposito final de apoderarse para si 0 para un tercero.

El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por
cuenta propia, apropiandose él 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 economico, incluido el dinero. Efectos, son todos
aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor
patrimonial publico, incluyendo los titulos valores negociables.”
Solo se preciso, cudl era la relacion funcional especifica entre el
funcionario o servidor publico, con los caudales o efectos;
sustentando, que dichas relaciones debian nacer como
consecuencia de la entrega del bien en administracion, custodia
0 custodia, y, para aquellas personas que realicen actos de
captacion; por lo que para la presente investigacion serd mas que
todo referencial para poder ubicar al delito de peculado, como

un delito especial propio, de infraccion del deber; pues quiénes
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infringiran sus deberes funcionariales, seran aquellos servidores
o funcionarios publicos, que tengan una relacion funcional
especifica para con los caudales o efectos, que se les confié por
la razon de algin cargo dentro de la administracion publica;
pues solo asi, se puede entender que cada servidor o funcionario
publico, debera cumplir una determinada funcion previamente
definida, o asignada, en los instrumentos propios de gestion de
las entidades publicas, como pueden ser los manuales de
organizacion y funciones, los reglamentos de organizacion y
funciones, los reglamentos internos, etc.

Por lo que, en este Acuerdo Plenario se dejo establecido,
el tipo de relacion funcional que debe existir entre el funcionario
o servidor publico, con los caudales o efectos; pues sobre el
particular, ya no cabe realizar mayores comentarios, por lo que
ahora sabido es que, cualquier funcionario no puede cometer el
delito de peculado, sino aquel, que mantiene en su poder, bienes
0 caudales puablicos, pero que los recibi6 ya sea en
administracion, lo que implica darle el uso correcto de acuerdo a
la naturaleza del ben o caudal, y se rige por las normas sobre la
administracion y dar el destino legal a ese bien o caudal;
mientras que la custodia, esta entendida como el debido cuidado
que se deben tener con los bienes del Estado, por ultimo, la
percepcion, a diferencia de los anteriores, significa realizar actos

de captacion, pues esto ocurre cuando las entidades publicas
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realizan actos de ingresos, como podria ser por ejemplo un
cajero en una municipalidad, pues por medio de ella ingresan los
pagos por arbitrios, etc. y, que la obligacién de este ultimo, serad
la de efectuar los correspondientes depositos en las cuentas
corrientes habilitadas para tal fin, dentro del plazo de

veinticuatro horas.

2.1.3.2 Acuerdo Plenario 1-2007%°, de fecha: Lima, dieciséis de
noviembre de dos mil siete
Se precid, que sobre las discrepancias entre el derecho
administrativo sancionar y el derecho penal, asi se puede leer
desde el fundamento tercero “Que, como estd juridicamente
consolidado, el Derecho penal no es el unico medio de coaccion
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 ultima ratio en relacion con los
demas medios de control social.” Pero al proponer cambios en la
legislacion penal, precisamente nos basaremos en el citado
principio para sustentar que existe la necesidad de fijar un
cuantum minimo para que se configure el delito de peculado;
pues en el fundamento cuarto se precisé “Que el procedimiento

administrativo ~ sancionador busca garantizar sélo el

20 Acuerdo Plenario 1-2007, de fecha: Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siete.
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funcionamiento correcto de la Administracion Publica, las
sanciones disciplinarias tienen, en general, la finalidad de
garantizar el respeto de las reglas de conducta establecidas para
el buen orden y desempeiio de las diversas instituciones
colectivas y, como tal, suponen una relacion juridica especifica
y conciernen solo a las personas implicadas en dicha relacion y
no 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
estdn 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 sancion
administrativa no requiere la verificacion 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
infraccion administrativa.” Por lo que la percepcion de la Corte
Suprema cambiara en ese contexto, mas aun, si las infracciones
menores, asi llamadas esas apropiaciones de escasas sumas de
dinero, pues su sancion en el derecho administrativo sancionar

sera mas eficaz, no solo porque puede disponer la devolucion

39



del monto apropiado ya sea doblado o triplicado en su valor;
sino que esta si se cumplird, por cuanto se procederd al
descuento de sus haberes en forma directa, por lo que en estos
supuestos sera mas eficaz el derecho administrativo; el mismo
Acuerdo Plenario en comentario que recogiendo a la ejecutoria
recaida en el Recurso de Nulidad No 2090-2005, en el quinto
fundamento agregoé que “el principio ne bis in idem material
tiene conexion con los principios de proporcionalidad y de
legalidad, el primero se encuentra vinculado a la llamada
"prohibicion de exceso", esto es, sancionar mas de una vez por
el mismo contenido injusto implica imponer una sancion no
prevista en la ley, puesto que el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Penal establece que la pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho; y, el principio de
legalidad garantiza la seguridad juridica debido que soOlo se
puede sancionar conductas que se encuentran tipificados
previamente.” Por lo que, proponer la sancion de los casos
menores a la administracion publica, no constituira de modo
alguna, una doble sancion, sino que, a la luz de las nuevas
tendencias asumidas por la Corte Suprema, sera la correcta, mas
aun cuando todo funcionario o servidor publico, tiene una triple
responsabilidad, una responsabilidad civil, una responsabilidad

administrativa y una responsabilidad penal?.

21

Tipos de responsabilidad que, también se encuentran reguladas en el D.S. No 005-
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Si, a la luz del presente trabajo de investigacion, en los
supuestos de apoderamientos de escasas sumas de dinero, se
propondré que se reserve su procesamiento y sancién al Derecho
Administrativo Sancionador, entonces, el Acuerdo Plenario en
comentario, sélo servird para afianzar el sistema del Derecho
Administrativo, con la solo idea de que las sanciones en ella
sean ejemplares, eficaces y oportunas asi, si un servidor o
funcionario publico, se apoder6 de la suma de cuatrocientos
soles, que en la actualidad constituira delito de peculado; pero
por su minima significancia, el Derecho Administrativo
Sancionador, en un plazo no mayor de treinta dias, debe
investigar e imponer la sancion, disponiendo la restitucion via
descuento por planillas, en una suma doblada o triplicada al
monto apropiado; o, de ser el caso, con una destitucién, y con
esta dltima medida, que bien no existira una privacion de
libertad, pero, la sancion serd mas eficaz que la sancion penal,
por cuanto, un servidor o funcionario destituido, siempre tendra
el obstaculo natural, de no poder ingresar a la administracion
publica, por ninglin motivo, salvo que la norma administrativa lo
prevea, pero luego de haber cumplido o transcurrido un tiempo

determinado.

90-PCM.
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2.1.3.3 Acuerdo Plenario 2-2011, de fecha: Lima, 6 de diciembre de
2011
El punto de partida dogmatico esta dado por la categoria
de estos delitos: de infraccion de deber. Actualmente, en la
doctrina y la jurisprudencia se ha definido que existen tipos
legales que requieren un dominio del autor para su construccion,
como por ejemplo los delitos de robo agravado, homicidio
calificado, estafa, trafico ilicito de drogas, entre otros —
denominados delitos de dominio
Sin embargo, también existen tipos legales que excluyen
el dominio para su configuracion y se forman a partir de la
infraccion de un deber especial que le corresponde a la orbita del
autor -caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los
funcionarios y servidores publicos-. El autor del delito de
infraccion de deber no puede ser cualquier persona, sino solo
aquel funcionario o servidor publico que ocupa un status
especial y mantiene una vinculacion exclusiva con el injusto
sobre la plataforma del deber que ostenta. La infraccion del
mismo lo convierte en autor, con independencia del dominio de
la situacion factica que no tiene ninguna trascendencia juridica,
pues el fundamento esta construido por la posicion que domina
en relacion al deber estatal que le corresponde: conducirse
correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la

Administracion Publica y con los bienes que se encuentran bajo
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su ambito. En este espacio, por ejemplo, deberd disponer
correctamente del patrimonio estatal que administra.

Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en
tanto en cuanto su responsabilidad penal se sustenta en la
infraccion del deber, siempre serd autor del delito contra la
Administracién Publica, sin perjuicio claro esta, de los
diferentes presupuestos que también se requieran para
determinar la autoria de cada injusto, como por ejemplo en el
delito de peculado, que exige ademas el vinculo funcional con el
objeto. Por ello, en los delitos contra la administracion publico,
resulta indispensable que cada servidor y funcionario publico,
tiene determinada sus atribuciones, de manera previa, y se
apodera de un bien del Estado, que se encuentra dentro de su
esfera de dominio ya, sea por la administracion, custodia o
captacion, entonces sera responsable por esa relacion funcional
especifica y por otro. Mientras que, si otro servidor publico, a
quien no le esta asignado un bien, se apodera, apartandola de la
esfera de dominio estatal, con la capacidad de disponer dicho
bien, ejemplo: una laptop, no hard cometido el delito de
peculado, sino un delito coman, la cual seria un hurto.

Este tipo de delitos restringe el circulo de autores -como
se anoto-, pero se admite la participacion del “extraneus” que no
ostenta esa obligacion especial, como participe: inductor o

complice. Para fundamentar esta perspectiva -en torno a la
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accesoriedad de la participacion- en la jurisprudencia nacional
actual se considera dominante y homogénea la tesis de la unidad
de titulo de imputacion para resolver la situacién del
“extraneus”.

Esta posicion, sostiene lo siguiente:

a) Un mismo hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales
diferentes.

b). El extraneus puede participar en delitos funcionariales y
respondera por el injusto realizado por un autor que infringe
el deber especial. Por tanto, la participacion del extraneus no
constituye una categoria autbnoma de co-ejecucion del hecho
punible, sino que es dependiente del hecho principal. Esto es,
no posee autonomia y configuracion delictiva propia a pesar
de que aquel toma parte en la realizacion de la conducta
punible.” Es decir en el escenario delictivo existen la
cooperacion de por lo menos un servidor o funcionario
publico y un particular, el que hace e delito especial propio,
de infraccion de deber serd el servidor o funcionario,
mientras que, el que cooperd, serd su actuacion catalogada

como un actuar a titulo de complicidad primaria.

Ademés, mediante este Acuerdo Plenario, se establecié o

aclard sobre los plazos de la prescripcion de la accién penal, en
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que supuestos, se debian duplicar dichos plazos, a quiénes no
alcanzaban dichas duplicaciones; como por ejemplo a los
Ilamados cOmplices primarios o extraneus; en este Acuerdo
Plenario N°2-2011/CJ-116 denominado “Nuevos Alcances de la
Prescripcion”, en su fundamento 16, fundamento que se
establece como doctrina legal, refiere que el que no detenta la
condicion de Funcionario o Servidor Publico toda vez que es,
quien tiene una condicion especial de deberes que fundamenta la
mayor extension en la prescripcion, ya que de ello se debe tener
una conducta de compromiso hacia la administracion publica, es
por estos criterios que quien no ostenta la condicion de tal, no
son merecedores de reproche penal en cuanto a la extension del
plazo de prescripcion. Asimismo, en su fundamento 17, suscribe
que, en cuanto al principio de proporcionalidad y razonabilidad,
haya una diferencia entre el intranei y el estraneus, que se debe
de basar en la condicién y ausencia del deber juridico especial,
que en consecuencia se determina que el Intranei y extraneus
tienen diferencias en el plazo de prescripcion de la accion penal;
por lo que, no se tratdé sobre el tema objeto de investigacion,
cuando tal vez, por la trascendencia, debid ser tratado o en otro

Acuerdo Plenario o en una Sentencia Plenaria.
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2.1.3.4 Acuerdo Plenario 3-2012.

Se sustentd sobre la identificacion de los bienes del
Estado o de dominio del Estado; por consiguiente, todos los
bienes dotados para el funcionamiento de la administracion
publica, por el propio Estado; son bienes del Estado, asi como
las sumas de dinero entregados o captados; pero también se
precisd, o identifico a los bienes de dominio o a cargo del
Estado, a aquellos bienes que alquild, como eran los vehiculos.

Por lo que, una vez, desarrollado sobre qué bienes, se
puede cometer el delito de peculado, como serian en suma de
dinero, en valores (vales, pagares, etc.), bienes muebles como
computadoras, escritorios, sillas, etc. bienes que, pueden o son
susceptibles de ser apartados de la esfera del dominio estatal,
con la posibilidad de disponerlo, y a su vez, de obtener un

provecho ilicito, asi sea minimo.

2.2 MARCO HISTORICO:
2.2.1 EL CODIGO EN MATERIA PENAL DE 1863.

Es el primer Cddigo en materia penal, que, dada a su antigliedad,
gue aun nos encontrabamos en la etapa de los inicios de la época
republicana; pero, como que tenia que regular los comportamientos de
los ciudadanos peruanos y entre ellos, se trataba de un Estado, que solo
funcionaba por medio de los funcionaros o servidores publicos, por lo

tanto, pasibles de cometer delitos, pues se regul6 el delito de peculado;
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pero, no se preciso los alcances de los montos o valores que a partir de
los cuales, recién se podria considerar delito, es decir, sin mayores

precisiones.

2.2.2 EL CODIGO PENAL DE 1924.

En este Codigo material, también se regulé el comportamiento del
delito de peculado; muy similar a su antecedente, solo se consideré a los
funcionarios y servidores publicos, como sujetos activos del delito, sin
mayor desarrollo sobre la tenencia 0 un actuar con una vinculacion
especial, de esos funcionarios o servidores para con los bienes o caudales
objeto del delito; como tampoco se definié en qué consistian los caudales
y en qué consistian los efectos; asi tenemos que conforme al articulo 346
del Codigo Penal de 192422, modificado por el Decreto Legislativo No
121, quedd con la redaccion del texto siguiente “El funcionario o
servidor publico que se apropiare o utilizare en cualquier forma, para si o
para otro, caudales o efectos cuya percepcidn, administracion o custodia
le estuviere confiada por razon de su cargo, serda reprimido con
penitenciaria no mayor de diez afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1°y 3° del articulo 27, por doble tiempo de la condena”; mientras
que las inhabilitaciones a la que hace referencia la norma antes citada
establecia “articulo 27. La inhabilitacion producira: 1° la pérdida de los

derechos, cargo, empleo o comisidon que ejercia al penado, (...); 3° la

22 Figueroa E. Hernan. Codigo Penal, comentado-concordado y actualizado. Lima, Perd,
1985. Editorial Inkari. Cuarta Edicién. P4g. 119.
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2.2.3

incapacidad para obtener mandatos, cargos, empleos y comisiones
publicas”; en consecuencia, como efecto de las condenas por delito de
peculado, a ese funcionario o servidor publico le esperaba una
inhabilitacion por el doble de la pena que sufrio, y, por lo tanto, no podria
acceder a la administracion publica de ninguna manera; concluyendo en
esta parte también, afirmaremos, que no existid una limite como para
sostener que, a partir del tal o cual monto, se considerara configurada el
delito de peculado; sino que mas adelante, recién, por decisiones de los
magistrados del Poder Judicial fueron identificando en forma correcta
una diferenciacion sobre este aspecto. Por lo que, si ni el Cédigo penal de
1991, ha reculado la posibilidad de fijar una cuantia minima para con
configuracion del delito de peculado, menos este Codigo pudo fijar esa

posibilidad.

EL CODIGO PENAL DE 1991.

En su texto originario del articulo 387, solo se precis6 como
sujetos activos del delito, a los funcionarios y servidores publicos; pero,
en cuanto a la afectacion patrimonial o al valor del mismo, no se regulo;
aun, cuando este Codigo sufrio sucesivas modificaciones, pero fue
basicamente para, determinar la posibilidad de la duplicidad de los plazos
de la prescripcion a partir de la influencia de la Gltima parte del articulo

41 de la Constitucion Politica del Estado?; modificado por ley No 30650

En el articulo 41 de la Constitucion Politica del Estado, se reguld la

Responsabilidad de los Funcionarios y Servidores Publicos, y en cuyo Ultimo pérrafo se
legislo asi “El plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el
patrimonio del Estado”, modificado por Ley 30650.
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del 20 de agosto de 2017, con el siguiente texto “articulo Unico.
Modificacion del articulo 41° de la Constitucion Politica del Peru.
Modificase el cuarto parrafo del articulo 41° de la Constitucion Politica

del Peru, conforme al texto siguiente:

“Articulo 41°. Los funcionarios y servidores publicos que sefiala
la ley o que administran 0 manejan fondos del Estado o de organismos
sostenidos por éste deben hacer declaracién jurada de bienes y rentas al
tomar posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los
mismos. La respectiva publicacion se realiza en el diario oficial en la

forma y condiciones que sefiala la ley.

Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la
Nacion, por denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el

Poder Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y
servidores publicos, asi como el plazo de su inhabilitacion para la

funcion publica.

El plazo de prescripcion de la accién penal se duplica en caso de
los delitos cometidos contra la Administracion Publica o el patrimonio
del Estado, tanto para los funcionarios o servidores publicos como para
los particulares. La accidn penal es imprescriptible en los supuestos mas
graves, conforme al principio de legalidad”; por lo que, en la actualidad
los delitos contra la administracién pubica son imprescriptibles, de este
modo el Estado ha expresado su politica criminal en contra de los delitos
contra la administracién publica, con la drasticidad de los plazos, al
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afirmar que no prescribiran por el transcurso del tiempo; sin embargo, en
cuanto a los montos minimos, que a partir de los cuales deben
configurarse el delito de peculado, no esta en ninguna ley, sino solo en

cuatro ejecutorias supremas.

LEY 26360%.

Por esta Ley, promulgado por el Presidente de la Republica; se
incorpora y modifica varios articulos del Codigo Penal. En lo que
concerniente al problema de nuestra tesis, esta Ley no modifica ni
incorpora la duplicidad del plazo de prescripcion. Se incorpora al articulo
80 del Codigo Penal que la prescripcion no serd mayor a veinte afos;
asimismo, tratdndose de delitos sancionados con pena de cadena perpetua
se extingue la accion penal a los treinta afios, con esta ley se incorpora al
articulo 80 en cuanto a la prescripcion de delitos que tienen como pena la
cadena perpetua, suscribiendo que se extingue la accion penal a los
treinta afios. Como se puede advertir, estas normas solo modificaron en
cuando se refiere a los plazos de prescripcion de la accién penal, pero
mas no asi, en cuanto se refiere a los aspectos normativos, ni en cuanto se
refiere a la legalidad del tipo del delito; por la dacién en el tiempo, sigue

la linea de la norma anterior.

24

Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de setiembre de 1994.
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2.2.5 PROYECTO DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL 2016
2.2.5.1 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley .N° 4307/2014-
CR
Este proyecto del Cédigo Penal de 2016, que en gran
forma modificaba al actual Coédigo Penal, pero en cuanto
interesa al presente trabajo de investigacién, es menester
precisar que, “en los casos de delitos cometidos por funcionarios
y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de
organismos sostenidos por éste, previstos en los articulos 382°
(concusion), 383° (cobro indebido), 384° (colusion), 385°
(patrocinio ilegal), 387° (peculado doloso), 389° (malversacion
de fondos), 393° (cohecho pasivo propio), 394° (cohecho pasivo
impropio), 395° (cohecho activo especifico), 397° (cohecho
activo genérico), 398° (cohecho activo especifico), 399°
(negociacion incompatible), etc, del Codigo Penal,” s6lo se
resaltaba que estos delitos iban a tener la calidad de delitos
imprescriptibles, lo que tal vez influenci6 en la dacion de la Ley
30650; se sustentd la necesidad de los delitos imprescriptibles;
en base a la necesidad de la sancion por siempre a aquellos
sujetos que afectaron bienes o patrimonio del estado; por lo que,
en este proyecto, no admite ninguna posibilidad de fijar una
cuantia minima para la configuracion del delito de peculado
doloso. De lo que también se puede apreciar, es que el Estado ha

querido endurecer la politica criminal para estos delitos, y no
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exista funcionario o servidor publico alguno, que pueda

esconderse eternamente; sin embargo, no Se Vio ninguna

posibilidad de fijar montos o topes, que desde los cuales se

tendria que tener por configurado el delito de peculado simple.

2.2.6 NUEVAS ORIENTACIONES DE LA CORTE SUPREMA

Se analizarén, las cuatro ejecutorias que se emitieron dentro del

marzo del delito de peculado doloso, previsto y penado por el primer

parrafo del articulo 387 del Codigo penal.

A continuacién, se analizaran las cuatro ejecutorias supremas,

como sigue:
Caso uno:
R.N. N° 3763-2011-HUANCAVELA
Hecho Fundamento Fallo
Segundo: Segun | Quinto: Previo a la soluciéon del | HABER NULIDAD
acusacion fiscal de | caso sub examine es necesario | en la  sentencia
fojas doscientos | mencionar que “El Derecho penal | conformada del

sesenta y seis, se

imputa a Ricardo
Alejandro Vera
Donaires, servidor
publico que se
desempefia como

abogado de la oficina
de asesoria legal de la
Universidad Nacional
de Huancavelica,

haber utilizado papel

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 social, éste
tiende a evitar determinados
comportamientos sociales que se
acudiendo

reputan indeseables,

veintiocho de junio

de dos mil once,
obrante fojas
trescientos  veinte,

que condendé a

Ricardo  Alejandro

Vera Donaires como

autor del delito
contra la
administracion

publica, en la
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membretado de

propiedad de dicha

casa _de estudios -

cuatro hojas bond con
sello de agua obrantes
a fojas treinta y uno y
siguientes- con el fin
de redactar un escrito
a favor de JesUls Angel
-a

Vasquez Ampa

quien patrocina de
manera particular-;
habiéndolo presentado
ante el Segundo
Juzgado Penal de la
Corte  Superior de
Huancavelica,
infiriéendose que la
elaboracién del escrito
se realiz6 con los
equipos de cémputo e
impresién de la citada
Universidad; ello llevo
a que el representante

del Ministerio Publico

formulara  acusacién
por el delto de
peculado doloso,

previsto en el primer
del

trescientos ochenta y

parrafo articulo

siete del Cédigo Penal.

Tercero: Del acta de
sesion de audiencia de
juicio  oral  —fojas
trescientos diecisiete-,
se infiere que el

encausado Vera

para ello a la amenaza de la
imposicién de distintas sanciones
dichas

para el caso de que

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 comportamiento
que

juzga especialmente

peligrosos —los delitos-. En ese

sentido, el Derecho Penal no
puede arrogarse todo
comportamiento socialmente

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

social menos severos.

Sexto: En esa linea de ideas uno
de los principios fundamentales
legitimadores del Derecho Penal
es el principio de intervencion
minima, admitido unanimemente
por la doctrina penal, segun el cual
“el Derecho penal ha de reducir su
intervencibn a aquello que sea
necesario en
utilidad

general”, de manera que carece de

estrictamente
términos  de social
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 solucién de conflicto lo

modalidad de
peculado de uso, a
un afio de pena
privativa de libertad,
suspendida
condicionalmente,
bajo reglas de
conducta e
inhabilitacion de un
afio, y fij6 en
trescientos  nuevos
soles el monto de la
reparaciéon civil que
debera pagar el
sentenciado a favor
de la Universidad
Nacional de
Huancavelica;
reformandola
ABSOLVIERON a
Ricardo  Alejandro
Vera Donaires de la
acusacion fiscal por
el referido delito y la
citada agraviada;
ORDENARON la
anulacién de sus
antecedentes
penales y judiciales
generados como
del

presente proceso; Y

consecuencia

los devolvieron.
Interviene el sefior
Juez Supremo

Principe Trujillo por
licencia de la sefiora

Juez Supremo
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Donaires se acogié a

la conclusion
anticipada de los
debates orales,
conforme lo

preceptuado en el
numeral cinco de la

Ley veintiocho mil

ciento veintidés,
aceptando los cargos
imputados en la
acusacion fiscal y la
reparacion civil, con el
consentimiento de su
abogado defensor,
dictandose la
sentencia conformada
de fojas trescientos
veinte. Siendo esto

asi, la cuestion que en

esta instancia
corresponde resolver
es si el

pronunciamiento de la
Sala Tribunal, es decir,
si por existir una
sentencia conformada
Unicamente

corresponde emitir un
pronunciamiento sobre
el quantum de la pena

y reparacion civil.

este
debe
que en el
Estado

Cuarto: A
respecto, se
sefalar
Vigente
Constitucional de

Derecho los jueces de

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 ratio que, al
orientar la solucion del conflicto a
una sancion menos gravosa que la
pena, delimita el campo de accion
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,
t‘la

necesariamente, precisa de la

por el cual pena,
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
estabilizacién 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 represién
penal y no un simple desliz

disciplinario.

Octavo: En un plano estrictamente
dogmatico, lo acabado de

mencionar tiene su correlato en la

Barrios Alvarado.
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la Corte Suprema
desempeiian el rol de
jueces de garantias de
los derechos de los
ciudadanos, de tal
manera que, contando
de una parte con el
respaldo legal de lo
dispuesto en el articulo
del

Caédigo de

trescientos  uno
Procedimientos
penales, que faculta a
esta suprema instancia
a absolver al
condenado cuando no
considere fundada la
sentencia
condenatoria, de otra
parte en aplicacion del
aforimos iura  novit
curia, el juez tiene el
poder-deber de
identificar el derecho
comprometido en la

causa, aun cuando no

se encuentre
expresamente
invocado por las

partes (STC N° 0569-
2003-AC/TC, F.J. 6),
estando legitimado a
absolver inclusive a
quien se acogi6é a la
conformidad procesal
cuando, luego de una
del

expediente y de las

revisién integral

teoria de la imputacién objetiva, en
virtud de cuyos fundamentos se
tiene que la configuracion de la
tipicidad atraviesa un filtro de
valoracion por el cual alcanzan el
nivel de una conducta tipica sélo
aquellos comportamientos que
expresen el significado de una
relevancia social, o que produzcan
una “perturbacién social” en
sentido objetivo, de lo contrario la
intervencion del Derecho penal
plasmada en la imputacion juridico
penal no reflejaria las expectativas
normativas de la sociedad por una

genuina proteccion penal.

Noveno: En este sentido, el
comportamiento del recurrente, de
haber utilizado cuatro hojas bond,
sello de

con agua de la

Universidad Nacional de

Huancavelica, para interponer
recurso de apelacion a favor de
Jests Vasquez Ampa, conforme
consta a fojas treinta y uno;
acusacion

aceptada por el

encausado en su instructiva de
fojas cincuenta y siete y ampliacion
de 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
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pruebas obrantes en el | administrativas, pero no penales
mismo, existen | porque el hecho en si mismo no
fundadas razones | produce una “perturbacion social”
basadas en los | que dote de relevancia penal a la
principios del Derecho | conducta de manera que justifique
Penal para absolver al | una intervencion tan drastica del
encausado. Derecho penal mediante la pena.
Precisamente, por no transgredir
las barreras minimas que habilitan
la actuacién del Derecho penal, vy,
mereciendo la conducta practicada
claramente una sancién de corte
administrativa, en atencion al
principio de ultimo ratio,
corresponde absolver al imputado
de la acusacion fiscal por el delito
imputado.
Comentario:

Analizando este caso, podemos asumir que la Corte Suprema de la Republica,
ha cambiado de postura en forma radical, por cuanto siempre, se disponian
condenas por muy escasas que representen los caudales o efectos publicos,
entonces, ese cambio de rumbo, implica que existe la necesidad de regular, ya
sea normativamente, lo implicaria realizar una modificacion al primer parrafo
del articulo 387 del Cddigo Penal, con la incorporacion de techo o cuantum
para que a partir de ella se configure el delito de peculado, y si no supera, las
acciones deben ser administrativas.

Caso dos:
A.V. N° 09-2015-1-Lima
Hecho Fundamento Fallo

1.1. Conforme copia | 3.1. Sobre el principio de minima | Decision: Por estos

certificada de la fundamentos, el
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Disposicion de la
Fiscalia de la Nacion —
fojas ciento setenta-,
se atribuye a Ia
denunciada Eva
Giselle Garcia Leon,
en su condicion de
Publica

Ministerio de

Procuradora
del
Energia y Minas,
haberse apropiado de
la suma de ciento
treinta y tres soles,
dinero

correspondiente al
fondo de caja chica de
la Procuraduria del
Ministerio de Energia
y Minas, consignando
en los comprobantes
de egresos
respectivos, importes
de dinero mayor a los
gastos de movilidad

que realmente
realizaba el
practicante pre-
profesional Manuel
Alfonso Aparicio

Gutiérrez, del area de
del
ministerio.

Procuraduria
citado
Asimismo, se le
imputa haber
falsificado la firma del
referido practicante
pre-profesional en los

documentos

intervencién

3.1.1. El principio de intervencion
minima constituye un limite al ius
puniendi del Estado, pues sefiala
gue se justifica la intervencion
penal siempre que ésta sea
necesaria e indispensable para el
mantenimiento de la armonia
social, pues “El derecho penal deja
de ser necesario para proteger a la
Sociedad cuando esto puede
conseguirse por otros medios, que
seran preferibles en cuanto sean
menos lesivos para los derechos
individuales”. En ese sentido, se
tiene que este principio acoge los
siguientes subprincipios:
fundamentariedad y subsidiariedad
(ultima ratio). En ese sentido, se
tiene que el principio de
fragmentariedad establece que el
derecho penal no interviene en la
regulacién de todas las conductas
lesivas de los bienes que protege,
sino solo en las modalidades mas
peligrosas. Asimismo, el principio
de subsidiariedad y/o ultima ratio
sefiala que el derecho penal
deberd intervenir exclusivamente
cuando otros medios de control
social hayan fracasado en el
intento de salvaguardar el buen

desarrollo de la sociedad.

3.1.2. En la jurisprudencia nacional
existen diversos pronunciamientos
sobre este

principio. Asi, la

ejecutoria suprema recaida en el

Colegiado de esta
Sala Penal Especial
de la Corte Suprema

de Justicia resuelve:

I.- INFUNDADA los
recursos de
apelacion

interpuestos por el
del

Ministerio Publico y

representante

el representante de
la Procuraduria
Publica

Especializada en
delitos de

corrupcion.

Il.- CONFIRMACION
del
cinco de febrero de

la resolucién

dos mil dieciséis —
fojas sesenta 'y
cuatro- que declaré
fundada la
excepcién de
improcedencia  de
accién formulada por
la investigada Eva
Giselle Garcia Leon,
respecto al delito de
peculado doloso, en
la investigacion que
se le sigue por el
citado delito y otro,
en agravio  del

estado.

[ll.- EXIMIERON a
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denominados
comprobantes de
egreso ndmero cinco
mil  veintinueve al
cinco mil treinta y
cuatro, a fin de
sustentar gastos de
movilidad irreales ante
la Tesoreria y Oficina
General de
Administracién de la
institucion

mencionada.

R.N. N° 238-2009-Lima, en su
fundamento juridico quinto, sefiala
que “en el caso concreto es
relevante y aplicable el principio de
subsidiariedad, segun el cual el
Derecho Penal ha de ser la ultima
ratio, el Ultimo recurso que se debe
utilizar a falta de otro menos lesivo,
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 se sancionar todas las
conductas vulneradoras de los
bienes juridicos que protege, ni
tampoco todos ellos son objeto de
sino sélo las

tutela, castiga

modalidades de ataque mas
peligrosas para ellos —el Derecho
Penal bien

protege el juridico

contra ataques de especial
gravedad-; que ambos postulados
integran el llamado principio de
intervencién del Estado sélo se
justifica cuando es necesario para
el mantenimiento de su
organizacién”. Siguiendo esta linea
jurisprudencial. Este  Supremo
Tribunal también ha expedido las
ejecutorias recaidas en los R. N. N°
3763-2011-Huancavelicay R. N. N°
1336-2012-Apurimac,

que cuando la lesién resulta infima

indicando

se debe buscar otros mecanismos
alternativos al sistema penal, toda
vez que con dicho obrar no se

guebranta significativamente la

los recurrentes del
pago de las costas
por la tramitacion del

recurso.

IV.- MANDARON se
remita los actuados
al Juzgado Supremo
de Instruccion, a fin
de que continte el

proceso seglin su

estado. Hagase
saber y los
devolvieron.
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norma.

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 licito
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 al investigado puedan
configurar el tipo penal imputado,
no obstante, en aplicacion del
principio de minima intervencién, el
derecho penal no podra acudir a
sancionar dicha conducta. En
consecuencia, resulta  idéneo
analizar en el caso concreto la
viabilidad de la postulacién de la
excepcién de improcedencia de
accién, pues si la conducta
atribuida no es merecedora de
pena, mas aln si existen otras vias
alternas que lesionan en menor

grado el derecho del ciudadano.

Comentario:

En esta ejecutoria, magistrados diferentes que vieron el anterior caso, han
sostenido que los hechos imputados, por su minima cuantia, no deberia ser
objeto del derecho penal, y recurriendo al principio de la Gltima ratio, asi como
a la minima intervencién del Estado, el hecho no tiene trascendencia para el
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derecho penal; estos fundamentos también ayudan a demostrar nuestras
hipotesis, ya que, de un lado, no solo en la actualidad resulta necesario y
obligatorio fijar un cuantum, que a partir del cual, como es una especia de linea
divisoria, sean considerados delitos o infracciones administrativas; ya, que hasta
estos momentos, ninguna de las ejecutorias antes citadas, han precisado cual ha

de ser ese margen.

Caso tres:

R.N. N° 1336-2012-APURIMAC

Hecho Fundamento Fallo

Segundo: Que la | Cuarto: Que, del mismo modo, se | Decision: Por
acusacién de fojas | ha desvirtuado la comision del delito | estos

quinientos ochenta | de peculado con el dictamen pericial | fundamentos, con

atribuye al procesado
Jorge Asuncion
Sifuentes Valverde, en
su condicién de Jefe
del Estado Mayor de la
del

Peri —Regién Policial

Policia Nacional

de Apurimac-, que con
fecha trece y veinte de
marzo de dos mil

nueve recibi6  dos
cheques por las sumas
de mil trescientos
noventa y cinco nuevos
soles con setenta y
cinco céntimos, y mil
ochocientos diecisiete
soles

nuevos con

ochenta céntimos,
correspondiente a la
recaudacion de multas
por infracciones de

transito de los meses

contable ampliatorio de fojas mil
treinta y siete, que concluyd “De la
documentacion existente en autos
por infracciones de transito de la
Policia Nacional del Convenio N°
001-2008, los meses de diciembre —
2008 y enero — 2009 el importe de
S/. 3,213.58, los mismos que han
sido rendidos en su totalidad por el
Coronel Sifuentes. Incluso con el
importe de S/. 2.07 a favor por
exceso de gastos, tal como se
detalla en Anexo N 01, con la
observacion de que no se distribuy6
la alicuota a las comisarias de
Abancay, Bellavista, Radio Patrulla,
Curahuasi, Tamburco, Huanipaca,
Casinchihua, Lambrama y
Chalhuanca. También se ha
determinado, que de los fondos
entregados al Mayor Marco Ayvar,

Jefe de DVPOLTRAN existe un

lo expuesto por el
sefior Fiscal
Supremo en lo
Penal: declararon
NO HABER
NULIDAD en la
sentencia de fojas
mil sesenta y dos,
del

diciembre de dos

dos de
mil  once, que
absolvi6 a Jorge
Asuncién Sifuentes
Valverde de Ila
acusacion fiscal
formulada en su
contra por delito
contra la
Administracion

Pudblica —peculado
y malversacion de
fondos-, y por

delito contra la Fe
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de diciembre de dos mil
ocho y enero de dos
mil  nueve, con el
objetivo de hacerlos
efectivo y parte de ellos
distribuirlos a las Sub
Unidades de Transito

de las Comisarias de

Abancay, Bellavista,
Tamburco, Carahuasi,
Lambrama,

Chalhuanca y Radio
Patrulla — Apurimac.
Empero, un porcentaje
lo destind
indebidamente a la
compra de una bateria
para un  vehiculo
policial de placa de
rodaje JY — dos mil
cuatrocientos cincuenta
y ocho, la adquisicién
de un cristal para el
escritorio de la Oficina
del Jefe de Estado
Mayor y tres cuadros
con bastidores para el
gimnasio, sin acreditar
la utilizacion de un
saldo ascendente a
quinientos cuarenta y
un nuevos soles con
diecisiete céntimos,
monto que se habria
apropiado el Coronel
PNP Jorge Asuncion

Sifuentes Valverde.

saldo por distribuir de S/ 1.37 (...)".

Por lo demas, debido a que los
montos cuestionados como objeto
de apropiacion no se condice con
los principios de subsidiariedad y
ultima ratio que informa el derecho
penal, pues deben priorizarse otras
vias distintas a la penal para la
solucion de conflictos de relevancia
juridica, donde so6lo determinados
bienes  juridicos, importantes,
necesarios e indispensables para la
viabilidad de las interrelaciones y la
del

politico ingresan al ambito penal, los

cohesion sistema social y
gue a su vez configuren un alto

grado de insoportabilidad social.

Por consiguiente, dado que los
montos objeto de apropiacién son
infimos y no son significativos para
concluir que todo el aparato estatal
se encuentre gravemente lesionado.
En

comportamiento del

consecuencia, el
imputado no

constituye apropiacion.

Publica -
falsificacion de
documentos, sub
tipo  adulteracion

de

privado- en agravio

documento

de la Municipalidad
de
Abancay vy la

Provincial

Policia  Nacional
del Peru- El
Estado; con lo
demas que

contiene; vy los

devolvieron.
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Comentario:

La Corte Suprema, ha reasumido y ratificado su postura, desde que presentaron
el proyecto de ley, para modificar el articulo 387 del Codigo Penal, esto ocurrio
en el afio 2010; por lo que, en esta ocasion, en forma similar a los anteriores ya
comentadas, han venido en afirmar que, por su escasa significancia, la
apropiacion o apoderamiento de la suma de S/. 329, no es suficiente como para
que se configure el delito de peculado doloso; por el contrario, se ha vuelto a
sostener que el derecho penal, no ingresara a buscar castigar todas las conductas
reguladas en el Cédigo Penal, sino que, tiene que verificar, los casos en razén a
la aplicacion de los principios de lesividad, de ultima ratio, de la
fragmentariedad, y, utilidad del derecho penal, que como funcién de expresion
del ius puniendi del Estado, deberia dedicarse a los casos, complejos, agravados,
etc. y estos casos de minima importancia, dejarlo al derecho administrativo
sancionador.

Caso cuatro:

R.N. N° 238-2019-PUNO

Hecho Fundamento Fallo

Segundo: Que la | Cuarto: Que, sin embargo, | Declararon : |
acusacion fiscal de | también se deben valorar los | Declararon NULA a

fojas seiscientos veinte

atribuye a los
encausados Coila
Roque y

Colguehuanca Churata
gue en su condicién de
trabajadores de la
Municipalidad

Provincial de San
Roméan y en particular

en su calidad de

siguientes indicadores: i) la boleta
de internamiento de fojas ocho,
que verifica que al momento de
recepcionarse el vehiculo en
mencion se encontraba en mal
estado de conservacion y al
efectuarse el inventario de sus
accesorios no se  consigné
aquéllos que Mamani Huanca dice
gue le fueron sustraidos —se indica
que al

ingresar al depdsito el

sentencia de fojas
ochenta sesenta y
cinc, del doce de
noviembre de dos
mil ocho, en la parte
que absuelva a
Hermilio Jorge
Calisaya Castillo, de
la acusacién fiscal
formulada en su
delito

contra  por
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vigilantes del deposito
Municipal se
apropiaron de diversas
piezas del vehiculo de
de

nimero XU

placa rodaje
—tres mil
trescientos nueve de
propiedad de Esteban
Mamani Huanca, que
fue entregado en

custodia luego que
participara  en un
accidente de transito
ocurrido el diecinueve
de septiembre de dos
mil cinco; que cuando
el agraviado el veinte
del mismo mes y afio
se constituyé al
depdsito  municipal a
retirar su vehiculo, se
constato a su
insistencia que le
faltaban los siguientes
accesorios: once
botones del sistema
eléctrico, un boton de
ventana, veinte relays,
de

cinco

un flasher
emergencia,

fusiles de luces, dos
parlantes y un
alternador; que,
ademas, se imputa a
Hermilio Jorge
Calizaya Castillo, Jefe
de

de la

de la Oficina

Personal

vehiculo contaba, entre otros

accesorios, con un relay vy
alternador-, de modo tal que este
insuficiente

documento resulta

para acreditar la sustraccion
denunciada; ii) los acusados Coila
Roque -véase su manifestacion
policial de fojas treinta, instructiva
de ciento ochenta y nueve y en el
juicio oral de fojas setecientos
setenta y tres- y Colquehuanca
Churata — véase su manifestacion
de

instructiva de

policial fojas  veintisiete,
fojas doscientos
noventa y dos y en el juicio oral de
fojas setecientos sesenta y dos-
negaron en forma uniforme haber
sustraido los bienes del vehiculo
que fue internado en el depdsito
que ellos vigilaban; iii) el peritaje
técnico de fojas cuatrocientos
treinta y nueve, que se realizé
después del accidente de transito
que ocasiond, se limita a concluir
que el indicado vehiculo se

encuentra inoperativo por
presentar dafios materiales. Iv) el
cotejo del acta de internamiento
del vehiculo al depésito municipal
con el acta de constatacion de
pérdidas no comprueba la

sustraccion de la totalidad de

accesorios supuestamente
faltantes.

Quinto: Que del acta de
internamiento  del vehiculo al
depdsito municipal y del acta de
constatacion de pérdidas se

contra la
Administracion
Pdblica — omisién de
actos funcionales en
agravio del Estado y
de Esteban Mamani
Huanca;

reformandola:

declararon
EXTINGUIDA LA
ACCION PENAL
POR

PRESCRIPCION a
favor de Hermilio
Jorge Calisaya
Castilo por el delito
contra la
Administracién

Pdbica — omisién de
Funcionales
del

Estado y de Esteban

actos
en  agravio
Mamani Hanca;
DISPUSIERONS se

anulen los
antecedentes

policiales y
judiciales de
Hermilio Jorge

Calisaya Castillo en

relacion de los
hechos que
originaron el

presente proceso, Y
se archive
definitivamente  lo
actuado en cuanto a

este extremo se
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Municipalidad, haber
omitido dar el tramite
correspondiente al
reclamo que formulo el
agraviado Huamani
Huanca en relacion a

los

ya

la sustraccién de
accesorios

mencionados.

acredita que falta so6lo un
alternador y un relay —y no todo lo
que indica el agraviado Mamani
Huanca-;

sin embargo, por la

situacion de los objetos -un
alternador y un relay- es precioso
indicar que se debe aplicar el
principio de intervencion minima
del Derecho Penal que consiste en
gue el Derecho Penal deja de ser
necesario para proteger a la
sociedad cuando dicha proteccion
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 sbélo castiga las

modalidades de ataque mas

peligrosas para ellos —el Derecho
Penal bien

protege el juridico

contra ataques de  especial
gravedad-; que ambos postulados

integran el llamado principio de

refiere. 1.
Declararon NO
HABER NULIDAD
en la propia
sentencia en el
extremo que
absuelve a Miguel
Coila Roque vy
Zenoén
Colguehuanca
Churata de la
acusacion fiscal de
formulada en su
contra por delito
contra la
Administracién
Publica

extensiéon en

—peculado
por
agravio del Estado y
de Esteban Mamani
los

Huanca; con

demos que al
respecto contiene vy
del

los

es materia
recurso; y
devolvieron.
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intervencion minima del Derecho
Penal, que consiste en que la
intervencion 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 Ultimo 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 caeria 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.

Sexto: Que, en lo que representa
al delito de omisibn de actos
funcionales atribuido a Hermilio
Jorge Calisaya Castillos, se le
imputa que en su condicion de Jefe
de la Oficina de Personal de la
Municipalidad Provincial de San
Roméan omiti6 dar el tramite
correspondiente al reclamo que
formulé el agraviado Huamani
Huanca por la pérdida de los
accesorios mencionados

anteriormente; que aun, cuando el
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indicado encausado no llevo a esto
las acciones necesarias para
viabilizar el reclamo del agraviado,
resulta necesario verificar si a la
fecha se encuentra vigente la
accion penal para su persecucion;
que el ilicito en referencia esta
previsto en el articulo trescientos
setenta y siete del Caodigo
sustantivo, que lo sanciona con
dos afios de pena privativa de
libertad, lo que significa que la
accion penal prescribe a los tres
afos de su comision, conforme alo
dispuesto por los articulos ochenta
y tres del acotado cddigo; que es
de precisar que en el presente
caso no se puede aplicar la dltima
parte del articulo ochenta del
Cédigo Penal — duplicidad del
plazo ordinario- por no tratarse de
un hecho punible cometido contra

el patrimonio del Estado.

Comentario:

Con las cuatro ejecutorias, estamos convencidos de la existencia de la necesidad
del cambio de rumbo en la tipificacién del primer parrafo del articulo 387 del
Caodigo Penal, pues ello ya implica poner techos o cuantum, que a partir de ella,
recién para hablar del delito de peculado; ya que, en ninguna de las cuatro
ejecutorias, ninguno de los magistrados que participaron, han propuesto que
debe establecerse un monto minimo, que a partir de ello, se construya la
existencia de un delito; por el contrario, ha dejado abierto, que no existe techo,
entonces nuestra propuesta sera que se modifique el citado articulo del Cédigo
Penal, fijando en una impositiva tributaria o su equivalente, y, cuando se supere
ese monto, recién hablemos de la comision del delito de peculado, por lo tanto,
nuestra hipétesis, prima facie se encuentra probada.
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2.2.7 EFECTOS DE LA PRESCRIPCION

Que incorpora un sexto parrafo al articulo 80 del Cddigo Penal; vy,
por primera vez en el Cédigo Penal peruano se incorpora que, en caso de
delitos cometidos por funcionarios publicos contra el patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por éste, el plazo de prescripcion se
duplica. Es de afirmar que, nunca intent6 ni siquiera tratar la posibilidad
de fijar un cuantum para poder determinar la comision del delito de
peculado simple; ademas, cuando se dio esta ley, también la propia Corte
Suprema de la Republica, sostenia que no interesaba el valor o monto del
bien publico apropiado, por lo que igual constituia delito de peculado,

por lo que deberia ameritar que se imponga una condena.

2.3 BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION:
2.3.1 TEORIAS DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION

En todo Cddigo penal, como en la nuestra, que en el articulo 23
del Codigo penal, se recurrir a identificar al infractor de la ley penal, v,
luego considerar si es autor, coautor, instigador, autor mediato, o
participe; todo con una sola finalidad, de imponer una pena al final del
proceso penal.

Sin embargo, con la incorporacion del tercer parrafo al articulo

veinticinco del Cadigo Penal, mediante Decreto Legislativo No 1351%,

%5 Decreto Legislativo No 1351 publicado el 07 de enero de 2017, que en su articulo
segundo se establecio la incorporacion al articulo 25 del C.P. el siguiente texto “El complice
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entonces de alguna manera quedd mas aclarado, que a los extrafios a la
funcion publica, a quienes se les deberia imputar el delito comin de
hurto, por la naturaleza de la infraccion del deber del funcionario o
servidor publico, pues le mecera una sancion dentro de ese &mbito de la
comision del delito.

En los comportamientos humanos, con las que se pueden violar
las normas prohibitivas del Codigo penal; pueden existir actos solitarios
y actos compartidos o con la participacidn de varias personas; motivo por
el cual, se dio la necesidad regular estas posibilidades; por ello, en el
articulo 232® y siguientes del Codigo Penal®” y sus modificatorias?®, se
desarrollé con amplitud sobre los diversos tipos de autorias; como son la
autoria, la autoria mediata y la coautoria; la primera esta referida a la
comisién de un hecho punible en forma solitaria, sin la participacion ni
contribucion de otros; la segunda se refiere, que se utilizO a un

instrumento, es decir el que ejecuto el delito es uno diferente al que

siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el autor, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él”.

26 Articulo 23 del Codigo Penal. “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y
los que lo cometen conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para esta
infraccion.”

27 Articulo 24 del Cadigo Penal, que regula la instigacion. “E que, dolosamente, determina a
otro a cometer el hecho punible sera reprimido con la pena que corresponde al autor”.

28 Articulo 25 del Codigo Penal. “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista
para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les
disminuira prudencialmente la pena. ...”
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domina el hecho; mientras que la Ultima, esta referido a la participacién o
actuacion en un mismo escenario de la comision del delito de varias
personas, en las que se pueden distribuir roles, pero todos dominan el
hecho. Es necesario tener presente, que la persona que cometié un delito
de peculado doloso, pero dentro de ella a aquellas conductas, que
impliquen escasas afectaciones al patrimonio del Estado, pudiendo ser a
titulo de autor, como infraccién del deber, o con la participacion de otras
personas, es a esos margenes o casos, que se refiere el presente trabajo de
investigacion, que tomando la postura de la Corte Suprema pretendemos
proponer que se cumpla con fijar una cuantia que a partir de la cual, se
considerara delito, nuestra propuesta serd que el base para ésta sea la
unidad impositiva tributaria.

Como quiera, que el delito de peculado doloso, es un delito de
infraccion del deber, entonces, sera util desarrollas las dos teorias
aplicables a los delitos de infraccion del deber, cuando actian dos o mas

personas en la comisidn de un delito; en consecuencia, tenemos:

2.3.1.1 Unidad de Titulo de Imputacién
Esta teoria, nace en las postrimerias de la teoria finalista
de la accion, llegando a consolidarse con la teoria finalista;
ademas tiene su sustento, en la teoria de la autoria y
participacion, cuando se advirtio la existencia de la dificultad de
imputar un hecho ante la participacion de funcionarios y

servidores publicos, asi como la participacion de extrafios o
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ajenos a la funcién puablica, en un mismo hecho punible; de alli
que es totalmente posible la participacion de varias personas en
el delito de peculado; unos pueden cumplir con la exigencia
normativa de ser funcionarios o servidores publicos, y, otros
ajenos a dicha funcidn; pues este problema ha sido resuelto de
algin modo con la incorporacion del tercer parrafo al articulo 25
del Codigo Penal, mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo
1351, cerrando asi, cualquier discusién, sobre todo por parte de
los sefiores abogados.

Los problemas bésicos fueron, que coémo se debia
procesar, investigar, acusar y juzgar, en un mismo proceso a
funcionarios o servidores publicos conjuntamente con los
particulares, y como deberia ser la dosificacion de las penas;
ademas, como se deberia de computar los plazos de prescripcion
de la accion penal y dentro de este aspecto, la Corte Suprema de
la Republica, ha establecido que la duplicidad de los plazos de
prescripcion es solo para funcionarios o servidores publicos,
mas no asi para los particulares; también se ha precisado que las
penas solo seran impuestas bajo la actuacién de la complicidad
primaria. Sin embargo, el Congreso de la Republica mediante la
Ley 30650, que modifico el articulo 41 de la Constitucion
Politica del Estado, establecié la imprescriptibilidad incluso para

los articulares; sobre este particular, la presente tesis no
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abarcard, porque es tan amplio, que ameritaria otra

investigacion.

Entonces, naci6 la teoria de la unidad de titulo de
imputacién, en el que, en un mismo proceso, deberia de
investigarse, procesarse, acusarse, juzgarse y condenarse, tanto a
funcionarios o servidores publicos y los particulares; pero con la
siguiente diferenciacion:

a) A los sujetos cualificados con son los funcionarios o
servidores publicos, como autores de la accion cometida,
por tratarse de un delito de infraccion del deber.

b) Mientras que, a los particulares o ajenos a la funcion
publica, como codmplices en las acciones de los funcionarios
0 servidores publicos, por lo general como cémplice
primario. Toda vez que, en estos delitos de infraccion del
deber, la contribucion del ajeno, siempre sera determinante
en la comision del delito del sujeto especial, no siendo solo
a nivel de complicidad, sino también pudiendo ser con
facilidad en calidad de autor; pero con consentimiento
valido del servidor o funcionario publico, o0 como coautor,
cuando actuan en forma conjunta, pero que se va diferenciar
por la calidad del sujeto especial, como son los funcionarios
o0 servidores publicos, en los que habra un dolo reforzado,
es decir por un lado, estd infringiendo sus deberes de

lealtad, probidad, honradez, para con los bienes del Estado;
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por otro, la accién propia del apoderamiento; mientras que
el particular o extrafio, solo actuard como un autor mas;
pero, como que se trata de un delito de funcion, la
infraccién de deber no lo hace el particular, sino el sujeto
cualificado (servidor o funcionario publico), motivo por el
cual, es que se hace la diferenciacion de autor y complice

primario, en estos supuestos.

2.3.1.2 Ruptura del Titulo de Imputacion

Esta teoria fue anterior a la unidad de titulo de
imputacion, que consistia, en que a los particulares o extrafios,
no se les podia investigar, acusar, juzgar ni sentenciar en forma
conjunta con los sujetos cualificados por la funcion, ni por los
delitos especiales propios, que cometieron los funcionarios o
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, y que
implicaban la comision del delito con la consiguiente infraccion
de su deber asignado por las normas administrativas; sino, que
debian ser procesarles por los delitos comunes, por tratarse de
personas también comunes, sin cualificacion alguna; pues ello

implicaba, generar varios problemas como:
a) Sobre la prescripcion, en los delitos comunes, las
prescripciones son mas cortas, mientras que, en los delitos

especiales propios, son mas largos los plazos.
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b)

d)

Existiria discusion en la imputacion necesaria en los delitos
comunes, pues al existir dificultad en la identificacion de la
accion como delito comdn, también conllevaba a generar
problemas sobre la imputacion necesaria.

Asimismo, habréa dificultades, en cuanto se refiere a la
determinacion de la autoria y participacion.

Otro problema que se presentaba fue, que en ocasiones a
uno se absolvia mientras que al otro se condenaba,
refiriendonos que a los ajenos los absolvian de los delitos
comunes, mayormente por la falta de la imputacion;
mientras que los funcionarios o servidores eran condenados.
Por lo tanto, se tenia que identificar en forma plena al tipo
de delito comun atribuible; entonces, la dificultad de esta
teoria, ha sido, que, en muchas ocasiones, a los particulares
se les sancionaba con penas muy bajas, o, por el contrario,
con penas muy drasticas; mientras que, al funcionario o
servidor, publico tal vez terminaba con una absolucion, o
con la imposicion de penas mas severas; o en el caso del
particular, no ameritaba ni siquiera ser investigado. Por ello
que, esta teoria, en nuestro pais ya no esta en uso; porque
ademas, se ha asumido la aplicacion de la teoria de la
unidad de titulo de imputacion, para que tanto funcionarios
o0 servidores publicos y los particulares, sean procesados y

juzgados en un solo proceso, en observancia al debido
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proceso, de un lado, pero de otro al principio de legalidad y
al principio de responsabilidad, ya que, si alguien comete un
delito, pues merecer ser sancionado, pero en igualdad de
condiciones que todos los que participan en la comisién del
mismo hecho punible, claro esta con la sola diferenciacion
del uso de las atenuantes genéricas, las atenuantes
privilegiadas, asi como las agravantes tanto genéricas y
privilegiadas, y las salidas o beneficios procesales como la
confesion, la colaboracion eficaz, la terminacion anticipada

y la conclusion anticipada de los debates orales.

2.3.1.3 Bien juridico

Segun Pefia Cabrera®®, el bien juridico en el delito de
peculado, constituye que, “cuando el servidor o funcionario
publico, en pleno ejercicio de sus atribuciones funcionariales y
aprovechando en forma indebida, los bienes (caudales o efectos)
bajo su administracion, custodia o precepcion”, los aparta de la
esfera del dominio publico, poniéndolo en la posibilidad de
disponerlo, y obtener un provecho ilicito; por lo que el bien
juridico, en este delito, debe entenderse como la correccion en la

administracién pablica, en el uso de los caudales o efectos.

29 Pefia Cabrera F. Raul (2016). Derecho Penal Parte Especial. Lima, Per(; Tercero Edicidn,
Tomo V, Editorial IDEMSA, pag. 384.
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2.3.1.4 Imputacion objetiva en los Delitos de Infraccion de deber.
Vale incorporar como un afiadido al presente, sobre la
imputacion objetivo® siguiendo a Garcia Cavero, en los delitos
funcionariales especiales, la imputacion objetiva presenta
criterios particulares, adn, cuando los elementos de la
imputacion objetiva no varian, es decir son los mismos; pero, se
requiere realizar la imputacion del comportamiento, que “esta
constituida por el incumplimiento de un deber especifico que
exige una prestacion positiva en el marco de una vinculacion
institucional.” Por ello, se sustenta que dicha imputacion, en sus
componentes de quién esta obligado legalmente a hacer o no
hacer; de como se infringe el deber institucional o estatal; v,
finalmente cuales son limites de la competencia institucional. Lo
que se espera es, saber quién tiene el deber legal, institucional o
estatal, para con el bien que recibié en administracion, custodia
0 percepcion; o, saber de qué manera ese servidor o funcionario
publico, orientado a cometer un delito determinado; y, como se
encuentra reguladas las atribuciones de los dependientes del
Estado, para comprender todo ello, existen otros factores como
son:
a) Todo funcionario o servidor publico, que tiene relacion

funcional especifica con los bines del Estado, s6lo se

30 Garcia C. Percy (2012). Derecho Penal Parte Especial. Lima, Perd; Segunda Edicién,
Jurista Editores, pag. 470.
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probar4 en primera instancia con los documentos de
asignacion patrimonial; y, en segundo lugar, por el uso del
bien para cumplir con la funcién publica.

b) Las competencias Yy atribuciones asignadas por los
instrumentos de gestibn, como los Manuales de
Organizacion 'y  Funciones, los Reglamentos de
Organizacion y Funciones; y, los Reglamentos Internos,
para asi complementar, no solo las funciones del empleado
publico, sino también, sobre la relacion especifica para con

los caudales o efectos, objeto del delito.

2.3.2 PRINCIPIOS FUNDAMENTADORAS AL TEMA
2.3.2.1 Principios Sustentados por la Corte Suprema

Sala Penal Permanente R.N. N° 238-2009-PUNO, en el
fundamento, Quinto, precisé que “del acta de internamiento del
vehiculo al deposito municipal y del acta de constatacion de
pérdida se acredita que falta s6lo un alternador y un relay- y no
todo lo que indica el agraviado Mamani Huanca-; sin embargo,
por la situacion de los objetos -un alternador y un relay — es
preciso indicar que se debe aplicar el principio de intervencién
minima del derecho penal que consiste en que el Derecho Penal
deje 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
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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 Gltimo 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 ataques de especial gravedad-; que
ambos postulados integran el llamado principio de intervencion
minima del derecho penal, que consiste en que la intervencion
del Estado solo se justifica cuando es necesaria para el
mantenimiento de su organizacion; que por eso sélo debe
acudirse al derecho penal cuando han fracasado todos los demas
controles, pues el derecho punitivo es el Gltimo 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 caeria 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 significacién no pueden
ser ventilados en la via penal. En este fundamento de la

Ejecutoria materia de analisis, se hace referencia al principio de
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altima ratio, asi como a la minima intervencion del Derecho
Penal, sustentando que, para los casos como el presente, existen
otras vias, que, pueden y son mas eficaces, como el derecho

administrativo sancionador.

De modo similar ha sostenido en el R.N. N° 3763-2011-
HUANCAVELICA; pues al sostener 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, éste 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 las
sanciones en principio mas graves -las penas y los medios de
seguridad-, como forma de evitar los comportamientos que
juzga especialmente peligros”. En el mismo sentido ha afirmado
en profesor Santiago Mir Puig®!, pues ha venido en sostener, que
el Derecho Penal, debe encontrarse a disposicion del Estado,

como instrumento de control social, s6lo cuando los hechos o

3 Santiago Mir Puig. Derecho penal Parte General, Editorial Reppertor, octava
edicién. Barcelona 2008, pagina 40.
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injustos, tengan relevancia social, relevancia de gravedad, y mas
no asi, distraer sus fuerzas, en casos que no tienen
trascendencia; por lo que la politica criminal del Estado, no debe
convertirse en instrumento de caceria de brujas, interviniendo a
los delitos de minima importancia, como son las apropiaciones
de montos infimos como podrian ser doscientos soles, o
trecientos soles, 0 montos menores, como en las sentencias que
los analizaremos. La Suprema agregd que, “En ese sentido el
derecho penal no puede arrogarse todo comportamiento
socialmente indeseado -su ambito de aplicacion es limitado-,
sino solo aquellos que revisten suma gravedad y que no son
posibles de revertir con medios de control social menos severos.
“En esa linea de ideas uno de los principios fundamentales
legitimadores del Derecho Penal es el principio de intervencion
minima, admitido unanimemente por la doctrina penal segun el
cual “El derecho penal ha de reducir su intervencion a aquello
que sea estrictamente necesario en términos de utilidad social
general”, es que la Corte Suprema, compartiendo la postura del
profesor espafiol Silva Sanchez, Jests Maria®?, resaltando, la
utilidad del Derecho Penal, en el contexto de su
instrumentalidad, de su valor que representa en la prevencion

general como un medio intimidador, una intimidacién que en los

32 Sanchez, Jests Maria®?, aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, segunda
edicién, Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, dos mil diez, pagina trescientos

noventa y tres)
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supuestos de delitos de poca monta o escasa importancia, pues
solo representard como un instrumento de deslegitimacion, por
cuanto esa persona investigacién, por el apoderamiento de
doscientos soles, 0 menos, por citar algunos supuestos, se
concluird sin imponer sancion alguna, esto, después de varios
meses de investigacion, pues en esas circunstancias el Derecho
Penal ya no es utilitario, motivo por el cual, la Corte Suprema
agregd que “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 méas 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 ratio que, al orientar la solucion de conflicto a una
sancion menos gravosa que la penal, delimita el campo de
accion que la intervencion penal Unicamente a aquello que sirve
eficazmente a la prevencién general positiva de la pena”,
entonces, existen otros medios de control social formal, como el
derecho administrativo sancionador, que sera eficaz en la
medida que en forma oportuna el Estado actla sancionando, de

acuerdo al principio de inmediatez®.

33 Que, segun el derecho administrativo sancionador, implica, que la sancién debe y tiene
gue ser pronta, oportuna y eficaz, para que ese derecho estatal no pierda contenido, y
también se vuelva ineficaz, como el derecho penal o el derecho civil.
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En otro pasaje del fundamento del por qué, no deben
sancionarse las apropiaciones minimas por medio del derecho
penal, encontramos también al principio de lesividad, por el cual
“la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados por ley”3*, entonces, cual sera la
lesion que pueda sufrir el Estado, por ejemplo con el
apoderamiento de cincuenta soles, cien soles, etc. pues sera
mayor el desgaste del sistema de justicia, investigando por
dichos montos, cuando existen otros mecanismos de control
social, que deben activarse; por ello, la misma Corte Suprema
termina afirmando que “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”, entonces viene a afirmar una
postura, en el que se entiende que el derecho penal, debe
encontrarse reservado para los delitos agravados, o de
importancia social de mayor grado, o gravedad; pues de lo
contrario, solo investigando estos hechos por montos escasos, se
distraera y se pueden dejar de perseguir delitos tan graves, como
los de lavado de activos, los de la criminalidad organizada, las

grandes corrupciones, los enriquecimientos ilicitos, etc.

34 Sanchez V. Pablo. Codigo Penal. Lima, Per(; Editorial Grijley, pag. 41, cuando se
trascribe el articulo IV el titulo Preliminar del Cddigo Penal, “La pena, necesariamente,
precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.
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En ese sentido también Giinter Jacobs®® ha expresado
que, el derecho penal, o el fundamento dogmatico del castigo,
que el Estado debe propiciar como un medio de control social
formal, no debe enfocarse en asuntos de minima importancia, ya
sea, por el monto, su valor, o por la forma del comportamiento,
salvo estrictamente en los delitos de cohecho; sino, que debera
orientarse a los casos que interesan a la sociedad, de lo contrario
la intervencién del derecho penal plasmada en la imputacion
juridico-penal no reflejaria las expectativas normativas de la
sociedad por una genuina proteccion penal; sino, existe el
riesgo, de que el Estado, por medio de los gobernantes de turno,
cual cortina de humo, se dediquen a perseguir a aquellos
funcionarios o servidores publicos que se hayan apoderado de
sumas infimas, como en los ejemplos que ya hemos sugerido

lineas arriba.

2.3.2.2 Principio de proporcionalidad.

Que contiene, a su vez los sub principios de idoneidad,
de necesidad y proporcionalidad propiamente dicha, que no debe
faltar como motivacidn en ninguna sentencia, por mas sentencia
anticipada que fuera; pero, lo que este principio representa para

el presente trabajo de investigacion, es el sentido que representa,

3 Jacobs, Gunter, La Imputacion Objetiva en Derecho penal, traduccion de Manuel
Cancio Melia, Grijley, Lima mil novecientos noventa y ocho, pagina veintidos y
siguientes)
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2.3.2.3

es decir, cual es la necesidad de sancionar conductas que no
representan una lesion o ponen en peligro bienes juridicos, que
afectan el patrimonio del Estado; asi, como sustentar la
idoneidad, es decir, si sern idoneas buscar sanciones punitivas
por montos escasos, como en las cuatro sentencias que
analizaremos; o por el contrario el Estado deberia de
concentrarse en la busqueda de sanciones a delitos que
representan peligro para la sociedad, como el tréfico ilicito de
drogas, que afecta a toda la colectividad, o los delitos de mineria
ilegal, que asociado a los delitos ambientales, igualmente

afectan a toda una comunidad, ademas del ecosistema.

Principio de razonabilidad.
Es un principio, que busca la razén para una sancion, asi,

sera razonable:

a) Que el Estado, despliegue esfuerzos, con la actividad de los
fiscales, de la policia, de los magistrados del Poder Judicial,
y de peritos contables, para investigar por cien soles, o
quinientos soles; creemos que no existe una razén
socioldgica, pero tal vez si legal; o,

b) Por el contrario, resultara totalmente razonable, que el
Estado, para los casos de minimos montos apropiados, deje
al derecho administrativo sancionador, para que cumpla con

su finalidad, a su vez, precisando, que si el oOrgano
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sancionador, no cumple con su rol en un plazo breve,
también deben ser destituidos; entonces, serd razonable, que
a un funcionario o servidor publico que se apropid un
monto infimo, como lo precisado antes, el derecho
administrativo, debe sancionar, por ejemplo, con la
devolucion no solo de la suma apropiada, sino tal vez el
triple de la misma, y, en un plazo de tres meses; y que
deberia descontarse por intermedio de las planillas,
entonces, la sancion serd eficaz, sin mayor costo para el
Estado.

c) Tambien sera razonable, que el Estado, oriente su politica
criminal a la persecucion de otros delitos agravados, como
ya lo precisamos lineas arriba; mas ain, toda politica
criminal del Estado debe responder a finalidades concretas,
y, por lo tanto, deben ser razonables, mas no asi inhumanas,
no solo en la persecucion sino también en la sancién penal,

cuando corresponda.

2.3.2.4 Finalidad de la pena.

Otro principio que tiene relacion con el presente trabajo
de investigacién, es la finalidad de la pena; que como toda
sancion penal, siempre ha de cumplir una finalidad, en la
realidad peruana, dicha finalidad se encuentra regulada en el

inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado,
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2.3.2.5

es decir, toda pena o medida de seguridad tiene por finalidad
concreta, resocializar, reincorporar y rehabilitar a una persona
condenada; entonces, cémo ha de cumplir esta finalidad, en los
casos en los que persigue, para luego de muchos afios, y todavia
en la Corte Suprema, se afirme que, en los casos de minima
importancia o minima lesion, los imputados deben solicitar la
excepcion de improcedencia de accion, y por lo tanto
disponerse el archivamiento de la causa, ain, no compartiendo
esta Ultima postura, porque también puede declararse fundada el

medio técnico de defensa antes glosado, de oficio.

Principio de doctrina jurisprudencial.

A criterio del Dr. Salas Arenas, Juez Supremo de la
Corte Suprema®, como consecuencia de la ponencia presentada
en la Corte Superior de Justicia de Junin, organizada por el
Ministerio de Justicia, ha sostenido, frente a la pregunta de un
interlocutor, que, al existir ya cuatro ejecutorias supremas en el
mismo sentido, en el que participaron el mayor namero de
magistrados en lo penal de la Corte Suprema, ya constituye una
doctrina jurisprudencial, por lo que solo falto, que se declare de
caracter vinculante; afirmo, que ya deberia ser que de oficio, se

declaren fundadas las excepciones de improcedencia de accion,

36 Salas Arenas. (diciembre-2017). En la Ponencia Presentada en la Corte Superior de

Justicia de Junin.
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a mérito del articulo 6 del Cadigo Procesal Penal de 2004%7, que
se lee asi “Las excepciones que pueden deducirse son las

siguientes:

a) Naturaleza de juicio, cuando se ha dado al proceso una
sustanciacion distinta a la prevista en la ley;

b) Improcedencia de accion, cuando el hecho no constituye
delito o no es justiciable penalmente;

c¢) Cosa juzgada, cuando el hecho punible ha sido objeto de una
resolucion firme, nacional o extranjera contra la misma
persona;

d) Amnistia;

e) Prescripcion, cuando por el vencimiento de los plazos
sefialados por el Cddigo Penal se hay extinguido la accion

penal o el derecho de ejecucion de la pena.”

Luego la misma la misma norma, en el inciso 3° del
articulo 7° establecid6 que “Los medios técnicos de defensa
referidos en este dispositivo, pueden ser declarados de oficio”;
por lo que, toda vez que en la Ultima parte establecid, que los
medios técnicos de defensa, también pueden ser declarados de

oficio, adn, cuando en otra ocasion la misma Corte Suprema

37 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Cédigo Procesal Penal de 2004, Segunda
Edicién Oficial. Lima, Per(; 2016. P4ginas 14, 15.
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2.3.2.6

indico, que los medios técnicos de defensa, solo deben
ampararse a pedido de parte, esto, ya en forma contradictoria;
extremo que también, en el futuro debera ser modificado no solo
por la Corte Suprema, sino también por los jueces de
juzgamiento, optimizando la labor del magistrado, que actuara
no solo aplicando las ejecutorias supremas, sino sobre todo
interpretando en armonia con el postulado del inciso 3° del

articulo 7° del Codigo Procesal Penal de 2004.

Principio de lesividad.

Conforme al articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo
Penal®®, que establece que la pena, necesariamente, precisa de la
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la
ley; lo que significa, que solo se sancionara cuando existe lesion
0 puesta en peligro de bienes juridicos, que cuando equiparamos
con el sistema civil, en el ambito civil, habrd reparacion en
funcion al dafio; que a decir de Anibal Torres Vasquez®® ha
precisado que para la reparacion de un hecho, sustentado en un
dafo, deberia cumplirse de manera copulativa con o siguientes

elementos:

38 Articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal. “La pena, necesariamente, precisa de la
lesion o puesta en peligro de benes juridicos tutelados por la ley.”

% Torres V. Anibal. (2016). Cédigo Civii Tomo V, Comentarios y Jurisprudencia,
Concordancias, Antecedentes, Sumillas, Legislacion Complementaria. Lima, Per(, Octava
Edicion, Editorial IDEMSA.
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2.3.2.7

a) El dafio. Que constituye el menoscabo de un bien, que
puede resultar como una inoperatividad, o la disminucién en
su operatividad, o pérdida 0 menoscabo de su valor.

b) La antijuricidad. En que la conducta es contario a los
ordenamientos juridicos.

c) La relacion causal. Que entre una accion determinada y su
el dafio o resultada, exista una relacion directa; y,

d) El factor de atribucion. Que ese resultado, es atribuible a
una persona determinada.

Entonces, en al ambito civil, si no se cumple con los
cuatro elementos antes descritos, entonces, no habra posibilidad
alguna de fijar el pago de una reparacion. Pues del mismo modo,
en el ambito penal, si no existe lesioén o peligro del bien juridico,
no tiene por qué sancionarse al sujeto imputado de la comision

de un hecho punible.

Principio de ultima ratio.

Al derecho penal, se le considerara para su actuacion,
como una Ultima funcion, o ultima oportunidad, es decir, cuando
ya las otras normas o sistemas fracasaron, pero no, en cualquier
caso, sino, siempre y cuando los hechos constituyan delito. Este
principio es de aplicacion, por la minima importancia de los
hechos, como, por ejemplo, en los delitos de hurtos simples, en

los delitos culposos, en los de conduccion en estado de ebriedad,
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que deberia concluir con la aplicacion del principio de
oportunidad, ante el Ministerio Publico. Sobre este tema
también, Garcia Cavero® sostiene que también es conocido
como el principio de minima intervencion del Derecho Penal, o
como lo precisan los criminélogos como Pablos de Molina o
Alessandro Barata, es el llamado minimalismo; también
conocido como la ultima ratio, por el que el Derecho Penal, solo
debe intervenir en los casos estrictamente necesarios, 0 de otro
modo, se dic cuando el conflicto social no pueda ser resuelto por
medio d los otros sistemas de control social, nos referimos a los
sistemas extrapenales, como el Derecho Civil, el Derecho

Administrativo, etc.

2.3.2.8 Principio fragmentario.

En todo sistema de justicia, asi como en el conjunto de
las normas, cada una cumple un rol determinado en la sociedad,
para las soluciones de las diversas formas de conflictos sociales;
entonces, en ese sistema, también tiene lugar el derecho penal,
que se aplicara a los casos que la ley dispone. En ese sentido, el
mismo Garcia Cavero*!, agregd que es entendida “como una
exigencia de limitacion de la punibilidad de las acciones o

hechos injustos, por la que no toda conducta lesiva de bienes

40 Garcia C. Percy. (2012). Ob. Cit. pag. 136
41 Garcia C. Percy (2012) Ob. Cit. pag. 137
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2.3.2.9

juridicos merecedores de proteccion penal debe ser sancionados
penalmente”, lo que propone la Corte Suprema con las cuatro
ejecutorias ya analizadas, es precisamente ello, es decir, que el
derecho penal, no debe ser el medio de control social formal, la
que debe avocarse a esas apropiaciones 0 apoderamientos de
sumas menores; pero, que a la Corte Suprema, le falto es fijar
mas o menos cudl seria el monto que delimite la linea entre el
interés a investigar penalmente, y que marque la diferencia, para
que el Derecho Administrativo Sancionador entre a tallar, ese
vacio dejado por la Suprema Cortes de la Republica, es lo que

con el presente trabajo queremos llenar.

Principio de minima intervencion del derecho penal.

Dentro de las modernas corrientes del derecho penal y la
criminologia, se han postulado teorias de la minima intervencion
del derecho penal, del tal suerte que, asociados a la lesividad, asi
como a la dltima ratio, el derecho penal, solo debe constituir un
medio de control social formal, para los casos mas complejos,
mas graves, para la proteccion de la sociedad; mientras que para
los casos de escasa importancia, deben dejarse que funciones
otros sistemas, como el derecho administrativo sancionador; asi,
el Estado, no pierda horizonte en las investigaciones,
juzgamiento y posterior condena, con la consiguiente distraccién

de fuerzas, en las investigaciones futiles; sino por el contrario,
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concentrar sus esfuerzos en los casos emblematicos. Este
principio también, es de arribo que los otros principios antes ya
glosados, ademéas que por la funcionalidad del sistema de
justicia, por la seguridad juridica, asi como por la eficacia y los
principios de economia y celeridad procesal, creemos que no
deben movilizarse a todo el aparato del sistema de justicia para
sumas infimas como trescientos soles, 0 menos; movilizando a
la Policia Nacional, al Ministerio Publico, al Poder Judicial,
representados por sus jueces de los distintos niveles, a los
procurados publicos anticorrupcion, al ministerio de justicia,
representado por los abogados de la defensa publica, para que al
final, se concluya declarando fundada un medio técnico de
defensa, como la improcedencia de accion, proceso en el que ni
siquiera se va logar una reparacion civil que represente el

esfuerzo desplegado por el propio Estado.

2.3.2.10 Principio de eficacia.

Cuando se mide, los resultados del derecho penal, como
instrumento de sancidn, para las infracciones consideradas
delitos, que deben ser en plazos determinados; con los
resultados, de las otras ramas del derecho, como el derecho
administrativo sancionador, es obvio que, mayor eficacia
encontraremos o debemos encontrar en este Ultimo; pero, para

los casos que impliquen infracciones administrativas, esto, con
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la observancia del principio de inmediatez, caso contrario, igual
se tornara ineficaz.

Este aspecto, no necesariamente implica que estamos
ante una crisis de la legalidad, como afirma Luigi Ferrajoli*? “la
legalidad ordinaria, por efecto de la inflacion legislativa que ha
provocado, en todos los paises avanzados, un colapso del
principio de legalidad™. Pues la inflacion legislativa, no solo se
da en los paises europeos, sino también en nuestra realidad, pues
se han venido a regular conductas, innecesarias como por citar
solo por ejemplo: la regulacion del supuesto en el articulo 168-A
del Codigo Penal, totalmente inoperativo, o la regulacion del
articulo 251-A en la misma norma material, igualmente
inoperativo, que en su vigencia de méas de veinte afios, por lo
menos en el Distrito Judicial de Junin, no se ha tenido ni un solo
caso judicializado.

Por lo que, el principio de legalidad en rigor, la formal,
la pura, creemos que ha fracasado, mas aun, estan al Estado
Constitucional, se debe priorizar al Derecho Penal, dandole el
funcionamiento para aquellos casos, en los que realmente
amerita que el Estado se beneficie; por ello, que los
apoderamientos de escasas sumas de dinero, es real y latente que

el Estado pierde esfuerzos innecesarios, y si realizaramos un

42 Ferrajoli L. (2016). Derechos Fundamentales, Democracia Constitucional y Garantismo.
Lima, Per(; Editorial RZ Editores; primera edicion en Colombia con autorizacion de RZ
Editores, Ediciones Juridicas AXEL, pag . 51/52.
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analisis econdmico del derecho, en los casos antes citados, pues,
hablando desde el punto de vista de la criminologia, no le es
rentable al Estado, motivo mas que suficiente como para
argumentar que para que se configure el delito de peculado
doloso simple, previsto en el primer parrafo del articulo 387 del
Cddigo Penal, resulta necesario fijarse una cuantia; y tal vez no

sea el Unico delito que requiere ese presupuesto.

2.3.2.11 Principio de Control de Constitucionalidad.

Por un lado, la persecucion eterna, asi como la
persecucion innecesaria, subyacen del articulo 1° (referido a la
dignidad), del articulo 43 (que establecio la forma de gobierno),
y de manera especial del inciso 3° del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado; entonces, si con las cuatro
sentencias dictadas por la Corte Suprema de la Republica,
ademas del proyecto de Ley propiciado en el afio 2010, se logra
establecer la existencia de una doctrina uniforme, por lo tanto,
adquiere el caracter de general o de observancia obligatoria;
ademas, considerando que sus principios, siempre deben estar
por encima de las normas infra constitucionales, como los
Caodigos penales, civiles, procesales penales, y el principio de
lesividad es un principio general, por lo que debe ser la base
para cumplir con fijar un cuantum minimo, que a partir del cual,

constituira delito de peculado, por lo que proponemos que sea el
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equivalente a una unidad impositiva tributaria; y en los
supuestos de apoderamientos menores, que sea el derecho
administrativo sancionador la responsable, de cumplir con el
castigo pecuniario al funcionario o servidor publico; ademas,
que de conformidad con el articulo V del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional*®, se establecio que “El
contenido y alcances de los derechos fundamentales protegidos
por los procesos regulados en el presente Codigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun
tratados de los que el Peru es parte”; a ello debe agregarse via
interpretacion, si ya los magistrados de la Corte Suprema han
expresado y generado una linea jurisprudencial, asi como que
ninguna de dichas decisiones fueron objetados ni cuestionados
en sede constitucional, entonces, se pone de manifiesto, que ya
constituye parte del debido proceso, la observancia de dichas
decisiones, asi como la aplicacion de los principios

desarrollados en cada una de los cuatro sentencias ya analizadas.

43 Sanchez V. Pablo (2017). Cédigo Penal, Cadigo Procesal Penal, Codigo de Ejecucién
Penal, Cddigo Procesal Constitucional. Lima, Per(; Primera Edicion, Importadora y
Distribuidora Editorial Moreno S.A., pag. 967.
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2.3.2.12 Control de convencionalidad.

Si el propio Estado, por intermedio de uno de los
maximos organos de la administracion de justicia, como lo es la
Corte Suprema de la Republica, ha establecido una linea
jurisprudencial; entonces, a partir del principio de igualdad, que
tiene rango convencional, y considerando que, nuestro pais se ha
adherido a los instrumentos internacionales, entre ellos, por
ejemplo al conocido como Pacto de San José, lo que implica,
que ningun ordenamiento interno o peruano debe encontrarse al
margen de los controles de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como a los Informes u Opiniones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, por lo que, en todos los
supuestos de las investigaciones contra servidores o funcionarios
publicos, en los que la afectacion patrimonial sea por sumas
menores; y, acudiendo al principio de igualdad, deben ser
declarados de oficio, fundada las excepciones de improcedencia
de accion, caso contrario, un imputado, puede recurrir incluso
tanto a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, asi
como ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
reclamar que se cumpla con los criterios jurisprudenciales
nacionales; toda vez que, no puede aplicarse en forma
discriminadora, para unos si y para otros no. Por otro lado,
debemos precisar que, a la Corte Suprema, 0 mas claro a los

magistrados de dicho 6rgano judicial, les falto tal vez valentia,
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para afirmar que los criterios establecidos en las cuatro
sentencias, tienen el caracter de vinculantes, o en su defecto, que
cumplan con proponer que se fije, un monto minimo, para que

se configure el delito de peculado.

2.3.2.13 Principio de aplicacion de los Instrumentos Internacionales.
Que los principios contenidos en los diferentes
Instrumentos Internacionales, una vez ratificados por el Estado

forman parte de nuestro derecho interno, de conformidad al
articulo 55 de la Constitucion Politica del Estado**, entonces, los
principios de dignidad, de igualdad, de razonabilidad, de
proporcionalidad, de lesividad, entre otros, deben aplicarse por

igual en todos los casos.

2.3.3 ¢(ESRELEVANTE LA CUANTIA DEL PERJUICIO
PATRIMONIAL?

SegUln Salinas Siccha® “El tipo penal 387° no hace referencia a
cuantia alguna como lo hace el Codigo Penal espafol. Para nuestro
sistema penal, asi el perjuicio ocasionado al Estado sea minimo, igual se
configura el delito de peculado”; por ello que, antes de las cuatro

ejecutorias que sirven de base para el desarrollo del presente trabajo de

44 Articulo 55. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional.

45 Salinas Siccha, Ramiro. Articulo sobre “EL DELITO DE PECULADO EN LA
LEGISLACIC)N, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA PERUANA”, 2010, pag. 10.
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investigacion, las ejecutorias supremas, fueron uniformes en sostener
que, para la configuracion del delito de peculado, no se requeria cuantia
alguna, asi se cita a las ejecutorias siguientes: “En efecto, en la Ejecutoria
Suprema del 21 de diciembre de 1990 se argumenta que “el delito de
peculado es una figura delictiva especifica, en la cual para su calificacion
como tal no se tiene en cuenta el monto del desmedro patrimonial”;
también se tiene, “En el mismo sentido, la ejecutoria suprema del 3 de
junio de 1991 prescribe que “por la naturaleza del delito de peculado, el
anterior Codigo Penal ni el actual cuerpo de leyes contemplan la cuantia
de los caudales apropiados para considerar como faltas contra el
patrimonio tal ilicito penal”; sin embargo, la postura de la propia Corte
Suprema ha cambiado, desde el afio 2010, asi, parafraseando al autor
citado, “Aqui cabe precisar que la Sala Plena de la Corte Suprema, por el
Proyecto de Ley N° 4187/2010-PJ22, propuso se modifique el contenido
del articulo 387° del CP, para imponer una cuantia minima al delito de
peculado (2 unidades impositivas tributarias para el doloso y 2
remuneraciones minimas viales para el culposo)”; sin embargo, esta
propuesta no fue admitida, pero un afio después la propia Corte Suprema,
por intermedio de sus diferentes Salas Penales, han precisado que debe
existir una cuantia minima para que se configure este injusto penal, por
ello que, concluyé en las cuatro ejecutorias recientes, precisando o
declarando fundada la excepcién de improcedencia de accién, por la

escasa cantidad de suma de dinero apropiado.
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Sobre este particular, en la doctrina nacional, no se ha dicho nada,
asi, ni James Reategui en su obra Delitos contra la Administracion
Publica, en el Cddigo Penal*®, que si bien desarrolla los aspectos
objetivos y subjetivos del delito de peculado, es decir esquematiza el tipo
penal, pero no ha expresado un punto de vista, como para poder
determinar la existencia de la necesidad de fijar un cuantum minimo para

la configuracion del delito de peculado.

2.3.4 FUNCIONES DE LA POLITICA CRIMINAL

No existe pais en el mundo, que sus sistemas penales, no tenga
como soporte a la Politica Criminal, por ello, se sancionan conductas
humanas que violan las normas prohibitivas positivizadas o escritas; o las
normas prohibitivas que se generaron como consecuencia de las
jurisprudencias, en los estados como Inglaterra; para ello, es que se
cuenta con los codigos penales, y es que, en dichos cuerpos normativos,
se encuentran expresadas las funciones o justificaciones de la politica
criminal, por ello, para cada tipo de delito, existen determinadas formas
de punibilidad, desde penas suspensivas o con reserva del fallo
condenatorio hasta penas de cadena perpetua; todo esto, en funcion a la
gravedad del hecho punible. Aun, cuando para el delito de peculado, se
haya establecido determinadas penas 0 margenes punitivos normativos,

también es cierto que, en determinados casos, por su minima importancia

46 Reategui S. James. Delitos contra la Administracion Publica, en el Cadigo Penal, Lima,
Pert 2015, pag. 409 ss.
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del bien o caudal afectado, no sera necesario que el Estado exprese su ius
puniendi, sino realizando una ponderacion o equilibrio, dispone que
determinadas conductas, no sean castigadas por el derecho penal.

Ademas, una expresion del ius puniendi del Estado, como una
forma de preservar la seguridad ciudadana, asi como la seguridad
juridica, expresada en que, a cada comportamiento, debe encontrarse una
respuesta punitiva, con las observaciones del debido proceso, del derecho
a la defensa, etc. a efectos que los delitos no queden impunes y el Estado
no se vuelva insegura; entonces la funcién politico criminal que sustenta
a todo codigo penal, debe tener una justificacion, por méas leve que sea,
por ello existen delitos que pueden merecer solo una sancion de dias
multa, o de prestacion de servicios a la comunidad, o una reserva del
fallo condenatorio, 0 penas suspensivas; pero en otras no ameritara ni
eso.

Porque, de tratarse de delitos leves, si son sucesivas, o reiteradas,
bien pueden tenerse presente como conductas habituales, y ello implicara
una agravacion cualificada, para la imposicion de una nueva pena, para el
nuevo hecho punible, que ira por encima del maximo legal permitido en
la ley penal, de conformidad con el articulo 46-C del Cddigo penal; por
lo que:

a) Fundamento del ius puniedi*’. Nace como consecuencia de la funcién
que se le asigna a la pena, y solo asi se dice, que cuando existe una

funcion del ius puniendi, es que el Derecho Penal adquiere

47 Garcia C. Percy. (2012). Ob. Cit. pag. 113.
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legitimacion; por ello que, el Derecho Penal, debe reservarse para los
casos, en los realmente el Estado demuestre su interés.

b) Titular del ius piniendi®®. Se dice que, el que tiene el monopolio o
exclusividad de imponer penas y sanciones, por intermedio de los
jueces, es el Estado, por cuanto no tenemos un derecho privado para
imponer condenas.

¢) Limites del ius puniendi*®. Esta expresado por el hecho de que, no
pueden castigarse las conductas lesivas, en forma irrestricta, solo
basados en el principio de legalidad rigida, tradicional; sino solo en
base a la aplicacion de otros principios, como la necesidad, la

idoneidad, la de tltima ratio, etc.

2.3.4.1 Funciones de la politica criminal para delitos especiales
propios

La razon del castigo de los delitos especiales propios, fue

por la confianza que el Estado depositd en una persona,

denominada funcionario o servidor puablico; esto, por los

diversos roles que cumple, asi tenemos a la fidelidad al servicio

y al cuidado debido de los bienes que les entregd para que

cumpla con ese servicio publico: asi también quien mantenga en

su esfera de actividad, bienes del Estado, que los recibié en

administracién, en custodia o percepcion; entonces, también el

48 Garcia C. Percy /2012). Ob. Cit. pag. 115.
49 Garcia C. Percy (2012). Ob. Cit. pag. 116.
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mismo Estado, quiere proteger esos bienes o caudales
entregados para el correcto funcionamiento de la administracion
publica, por ello, que los funcionarios y servidores publicos,
deben responder desde el punto de vista penal, administrativo y
civil; s6lo en el primero, las penas pueden ser privativas de
libertad, mas inhabilitacion y multa; y esta ultima, conforme al
articulo 44 del Cédigo penal, la multa debe pagarse en el plazo

de diez dias de dicta la sentencia®.

a) Funciones de la politica criminal para delitos especiales

propios dolosos

Tratese de aquellos delitos cometidos, solo por sujetos
cualificados, es decir, son los cometidos por los funcionarios
0 servidores publicos; como en los delitos de cobro indebido,
la concusion, la colusion desleal, los peculados, la
malversacion de fondos, etc., la funcién politico criminal del
Estado, variara en funcidn a los siguientes criterios:

a.i) Si existe afectacion al patrimonio del Estado, el margen
de las penas establecidos en el Codigo Penal, dependera
de cuanto es esa afectacion, asi por ejemplo para el delito
de peculado, que es nuestro tema, si pase del valor de las

diez Unidades Impositivas Tributarias, la pena privativa

50 Articulo 44 del Codigo Penal: La multa deberd ser pagada dentro de los diez dias de
pronunciada la sentencia. A pedido del condenado y de acuerdo a las circunstancias, el
Juez podra permitir que el pago se efectie en cuotas mensuales.
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de la libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce
afios®; entonces, la funcion politico criminal para los
delitos contra la administracion publica, en los que se
vean afectados el patrimonio del Estado, van desde las
penas privativas de libertad, las inhabilitaciones y los
dias multa, que conforme al articulo 28 del Cddigo
penal®?, también son penas.

Ademas, afiadido tenemos a las consecuencias
administrativas, a partir de la condena por delito doloso,
pues es la destitucion de ese funcionario o servidor
publico de la funcion publica; entonces la funcion
politico criminal, no se circunscribe solo a la sancion
penal, sino va mas alld, es decir a las consecuencias
administrativas y civiles, que pueden aplicarse a todo
funcionario o servidor pubico.

a.ii) Si, por el contrario, sélo se afecta la legitimidad publica,
la correccion del funcionario o servidor en su actuacion;
0 el uso correcto de los bienes del Estado; etc., como en
los delitos de peculado de uso o los cohechos, la funcion

politico criminal del Estado, ira variando; asi: i) si se

51 Esta regulacién en el segundo parrafo del articulo 387 del Cdodigo penal, fue
introducida mediante el Decreto Legislativo No 1243 del 22 de octubre de 2016, mas los
dias multa.

52 Articulo 28 del Cddigo penal: Clases de penas: Las penas aplicables de
conformidad con este Codigo son: Privativa de la libertad; Restrictivas de libertad;
Limitativas de derechos; y, Multa.
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trata de un peculado de uso, se castigard menos que a un
corrupto, porque el bien objeto de uso, siempre estara
dentro del dominio de la esfera de la administracion
publica, pues la afectacion solo serd, por haber usado
dicho bien, con escasos estdndares de depreciacion;
mientras que, en los de corrupcion de funcionarios, es
mas drastica, en los que sancionara con penas severas, se
prohibird cualquier intento de reingreso a la funcion
publica, y se inhabilitara para tal fin, y las penas
privativas de la libertad, siempre son efectivas; pues el
mensaje para la sociedad es que toda persona, que tenga
potencialmente la posibilidad de ingresar a la carrera

administrativa, deben comportarse en forma correcta.

b) Funciones de la politica criminal para delitos comunes
dolosos sancionados con penas privativas de la libertad.

Todo Estado democratico y constitucional, tiene como
fundamento constitucional, que el Estado esta en la
obligacién de proteger a sus ciudadanos de aquellas personas,
que han cometido hechos punibles; esto es una expresion de
la seguridad ciudadana, pues asi se desprende del primer

parrafo del articulo 44 de la Constitucion Politica del
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Estado®, y que, por ello, como consecuencia de un hecho
injusto o hecho punible, merecen que se les imponga una
sancién, como una prevencion especial y sirva de ejemplo a
otros, pues si realizan dichas o similares conductas, les puede
merecer las penas que se les impuso a aquel; es una forma de
preservar la seguridad ciudadana. Dependiendo de las
circunstancias del caso, conforme a las reglas establecidas en
los articulos 46-A, 46-B, 46-C, 46-D y 46-E del Cddigo
Penal, en estos supuestos solo cabe imponer penas privativas
de libertad muy drasticas, necesariamente en los cinco
supuestos antes indicados, las penas deben estar por encima
de la maxima pena fijada en la ley penal.

Pero, ademas, conforme a la ultima parte del articulo
57 del Cddigo Pena, incorporado por el articulo 2° del
Decreto Legislativo No 1351 del 07 de enero de 2017, en los
delitos de peculado, colusion desleal, y otros las penas
siempre deben ser privativas de libertad efectivas; si a ello,
agregamos, que, en los peculados por sumas muy infimas,

pues no tendria sentido imponerles condenas efectivas.

53

Articulo 44 de la Constitucién Politica del Estado: Deberes del Estado. Son deberes

primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad (...).
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c) Funciones de la politica criminal para delitos comunes
delitos dolosos, sancionados con penas diferentes a la
pena privativa de la libertad.

En estos delitos, el Estado busca, que, como una

alternativa a las penas privativas de libertad, y, por lo tanto,
alternativa a las cérceles, la de imponerse o dictarse
sentencias con reserva del fallo condenatorio®, o imponer
penas con el caracter de suspensivas®®; en ambos casos
sujetos a determinadas reglas de conducta. La funcién de la
politica criminal del Estado, es, darles, una oportunidad al
hombre delincuente, pero bajo ciertas condiciones, llamadas
reglas de conducta; pues, si infringen dichas reglas de
conducta, serén acreedores a otras sanciones mas drasticas, 0
que se les lea el sentido del fallo, o se convierta en pena
privativa de la libertad, respectivamente; pero, dichos

cumplimientos serdan o deben ser vigilados por una Oficina

54 Se encuentra regulada en el articulo 62 del Cddigo penal, cuando refiere: El juez
puede disponer la reserva del fallo condenatorio siempre que, de las circunstancias
individuales, verificables al momento de la expedicion de la sentencia, pueda colegir que el
agente no cometerd nuevo delito. El prondstico favorable sobre la conducta futura del
sentenciado que formule la autoridad judicial requiere de debida motivacién. La reserva del
fallo es dispuesta en los siguientes casos: 1) Cuando el delito esta sancionado con pena
privativa de la libertad no mayor de tres afios 0 con multa; 2) Cuando la pena a imponerse
no supere las noventa jornadas de prestacién de servicios a la comunidad o de limitacién de
dias libres; 3) cuando la pena a imponerse no supere los dos afios de inhabilitacion.

55 Se encuentra regulada en el articulo 57 del Cédigo penal, que establecio: El juez
puede suspender la ejecucion de la pena siempre que se retinan los siguientes requisitos: 1)
Que con conducta se refiera a pena privativa de la libertad no mayor de cuatro afios; 2) Que
la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y la personalidad del
agente, permita inferir al juez que aquel no volvera a cometer un nuevo delito. El prondstico
favorable sobre la conducta futura del condenado que formule la autoridad judicial requiere
de debida motivacion; 3) Que el agente no tenga la condicion de reincidente o habitual.
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d)

del Instituto Nacional Penitenciario, para que se hagan los
seguimientos del caso, y en los supuestos de incumplimiento

disponer su revocatoria de ser el caso.

Funciones de la politica criminal para delitos comunes
delitos culposos.
En los delitos contra la administracion pablica, existe

un solo delito culposo, la cual es el delito de peculado por
culpa; y conforme a la propuesta de proyecto de ley, sustenta
en el afio 2010, por el Poder Judicial, se proponia, que para
que se configure como delito, en los casos culposos, el bien
no debia ser menor al valor o equivalente a dos unidades
impositivas tributarias; ademas, en los delitos culposos que,
en la practica, son contados, las funciones politico criminales,
plasmados en los codigos penales, son darle un tratamiento
diferenciado a aquellas acciones realizadas con conocimiento
y voluntad, o dolosos; asi, en los delitos culposos se permite
llegar a acuerdos reparatorios, o principios de oportunidad;
mientras que en los Ultimos, o sea en los delitos dolosos, sélo
para las acciones menos gravosas, se les permite estos
mecanismos de salidas alternativas premiales; mientras que,
para los delitos gravosos, las penas han de ser severas, que
afectan la libertad ambulatoria, como las penas privativas de
la libertad; la funcion politico criminal, es diferente, es darles

salidas alternativas, pero en casos de principio de oportunidad
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solo por dos veces; mientras que en las terminaciones
anticipadas, por una sola vez. ElI mensaje de la funcion del
Estado, es que cuando cometen delitos menores y culposos,
deben merecer una oportunidad, pero igual sujetos siempre a
determinadas reglas de conducta, como el pago de la
reparacion civil, como para no dejar al desamparo a la parte
agraviada; incluso nos atreveriamos en afirmar, que los
peculados culposos deberdn concluir con la aplicacion del
principio de oportunidad o acuerdos reparatorios, cosa que

hasta la fecha la Corte Suprema aun ha rechazado.

2.3.5 LIMITES DEL IUS PUNIENDI DEL ESTADO

La administracion publica y el derecho penal, conforme lo
sostiene Raul Pariona Pastrana® que, “el problema que subyace como
cuestion de fondo reside en las excesivas expectativas colocadas en el
marco de la intervencion penal; de alli, que al haberse regulado penas
privativas de la libertad desde dos dias, hasta treinta y cinco afios, si son
penas temporales”; Sin embargo, no solo es la regulacion en el articulo
29 del Codigo penal, sino que, haberse incluido los articulos 45-A, 46,
46-A, 46-B, 46-C, 46-D y 46-E, como ya lo precisamos lineas arriba, el
propio Estado ha fijado ciertos pardmetros para imponer las penas mas

severas en razon a los hechos atribuidos a una persona, es decir, por su

56 Pariona R. Derecho Penal Parte General. Pag. 126. Lima; PerU; Editorial Idemsa
2011
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reincidencia, por su habitualidad, etc. sin embargo, son los jueces los que
deben aplicar o no dichas propuestas; sin embargo, es una exigencia
judicial, aplicar las normas antes citadas, y con esto quebrantar la pura
legalidad del tipo penal respectivo; es decir ahora no basta identificar la
pena que establece el tipo penal, para una determinada conducta, sino
verificar la concurrencia o no de los supuestos antes especificados (45-A,
46, 46-A, 46-B, 46-C, 46-D y 46-E), para luego extender la sancion por
encima de los maximos establecidos en la ley para el delito, siempre que
no se supere los treinta y cinco afos, y, si es una cadena perpetua, no se
requerird aplicar dichas normas; pues de por si, a cadena perpetua, sera la
pena mas gravosa.

También el citado autor ha precisado que “debe quedar claro que
el derecho penal no es un medio ex profeso de evitar delitos o de
componer procesos de lesividad material”®’; sino, que solo debe
entenderse al derecho penal, como uno de los medios de control social,
en este caso una forma de control social formal, que solo se ejecuta o
bien por la policia, por el representante del Ministerio Pablico o los
jueces penales; siempre y cuando hayan fallado los otros medios de
control social, nos referimos a la informal, como la familia la sociedad, la
escuela, e colegio, la iglesia, etc.

Entonces, entre las funciones basicas de la politica criminal,

asociada a los limites del ius puniendi del Estado, debe resumirse en:

57

Ob Cit, pag. 129
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a) Prevenir hipotéticamente la comision de delitos y faltas mediante el
mensaje de prevencion general positiva, lo cual implica, que el
derecho penal sirva de mensaje para todos en general, que, si se
viola una norma prohibitiva, contenida en el Cédigo penal o en las
leyes penales extra cddigo, pueden merecer una sancion penal, lo
que se resumen en internalizar en toda la poblacion, el mensaje de
la sancion; pues las normas punitivas, son para todos sin
excepciones de ninguna naturaleza, basta con que tengan capacidad
de culpabilidad, o, a través de la amenaza de la pena (prevencion

general negativa); vy,

b) Aplicar sanciones penales una vez cometido el hecho prohibido en
la norma u omitido la obligacion de actuar contenida en la misma,
previo un procedimiento penal ajustado a ley y al debido proceso;
en el que haya tenido la posibilidad de defenderse, tanto técnica

como materialmente.

c) En el caso de los delitos cometidos por funcionarios o servidores
publicos, deben integrarse los fines preventivos generales (positivo
y negativo) y las sanciones, la intervencion efectiva del derecho
penal se constituye asi en el mecanismo racional violento de
respuesta estatal para afirmar la vigencia de la norma penal
vulnerada contra los actos delictivos imputables al infractor, sea

éste un funcionario, servidor publico o un particular vinculado con
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la administracion publica; de alli que, es correcto sostener que la
sancién debe ser un reflejo del hecho punible. Pues, el Estado,
como un medio de control social formal, ha decidido actuar, por
medio de los operadores del sistema de justicia, imponiendo penas
drasticas, 0 no, pero sanciones, para aquellas personas, que
infringieron la norma penal prohibitiva; con efectos incluso de
imponerles las penas de inhabilitacién para la funcion publica, y al
pago de los dias multa. Tal es la justificacion social y quizés la
razon suficiente de mayor peso argumentativo dado hasta ahora,
frente a la serie de cuestionamientos, a los fines y a la existencia
misma del derecho penal.

Ademas, aun, cuando el mismo autor, sefialo que, la relacién a
la politica criminal peruana, “la respuesta del Estado frente a la
diversidad de comportamientos lesivos por los agentes publicos
(funcionarios y servidores) contra los valores e intereses agrupados
en el bien juridico de la “administracion publica” ha estado
caracterizada por una especial politica de control penal que se ha
mantenido relativamente constante desde la dacion del primer cédigo
punitivo nacional (1863) hasta el presente: escasa criminalizacion y
baja penalidad con tendencia a un leve endurecimiento represivo en
los quantums de penas para determinados delitos”; pues en el tiempo
se han ido agravando las conductas, son a estos factores, que se ha
venido en llamar como la inflacién legislativa; pero ademas, por los

hechos ocurridos en la década de los noventa, y Ultimamente en los
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hechos de los Gltimos diez afios; no solo se dieron leyes mas drasticas,

sino que, a los magistrados también se les impuso la necesidad de

observar las leyes para endurecer las sanciones penales, cuando un

funcionario o servidor publico haya cometido un delito que afecte el

patrimonio del Estado, pero que no sea cualquier patrimonio, sino de

mucha importancia o0 monto.

2.3.6 NECESIDAD DE FIJAR UN CUANTUM MINIMO PARA EL

DELITO DE PECULADO SIMPLE

2.3.6.1

2.3.6.2

Para el delito de peculado doloso simple.

Si partimos de la necesidad de la existencia del Derecho
Penal, asi como de la necesidad de las sanciones penales; de la
observancia y uso de los principios de dltima ratio, de la
fragmentariedad, y de la subsidiariedad del Derecho Penal, en
los que esta, solo deberia entrar a actuar, claro esta, por
intermedio del defensor de la legalidad, y titular de la accion
penal publico, nos referimos al Ministerio Publico; sin embargo,
en los casos de apoderamientos de sumas infimas, que no
superan de Una Impositiva Tributaria, deben ser castigados por

el Derecho Administrativo Sancionador.

Para el delito de peculado culposo simple.
Para el peculado culposo simple creemos que debe

establecerse en el valor del bien o caudal afectado, que no
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supere del cincuenta por ciento de la Unidad Impositiva

Tributaria, vigente a la fecha de comision del injusto penal.

Ademas, que, en ambos casos, deben propiciarse, que, por su

minima sancién, deben promover la aplicacién del principio de

oportunidad, imponiendo la obligacion de pago doblado del valor de la

suma o bien apropiado, en un plazo no mayor de tres meses.

2.4 MARCO CONCEPTUAL.:

24.1

24.2

IMPUTADO

Persona sobre quien pesa una incriminacion, por la comision de
un hecho punible o delito, y sobre quien recae una investigacion fiscal o
policial; persona que tiene derecho a la defensa, pero en funcién al hecho
punible, asi como tiene derecho a conocer los hechos, a guardar silencio

si asi lo estima.

INVESTIGADO

Persona sobre quien recae una imputacion de hechos que merecen
ser corroborados, contrastados en forma objetiva, por parte del titular de
la accion penal puablica; por lo general, adquiere dicha denominacion,
durante las diligencias preliminares, o bien bajo el cargo del fiscal, o a
cargo de la policia, pero en este ultimo caso, dirigido por el fiscal, en esa
fase inicial, dicho investigado, también tiene derechos, conforme al

articulo 71 y articulo 87 del Codigo Procesal Penal.
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243

244

245

2.4.6

AGRAVIADO

Es la persona que sufrid las consecuencias del delito, por lo tanto,
tiene derecho a constituirse en actor civil y exigir el pago de la reparacion
civil y coadyuvar a la investigacién del fiscal.

ACTOR CIVIL

Puede ser la persona afectada por el delito, o bien puede ser algin
representante del agraviado directo, conforme a las reglas establecidas en
el articulo 816 del Codigo Civil.

FISCAL

Funcionario del Estado, que conforme al articulo 159 de la
Constitucion Politica del Estado, tiene el deber de la carga de la prueba, y
por lo tanto probar su hipdtesis incriminatoria; que debe actuar con
independencia de criterio, con observancia del principio de objetividad, y

en un determinado momento de la investigacion, se convierte en parte.

POLICIA

Funcionario publico del Estado, que conforme al articulo 166 de
la Constitucion Politica del Estado, tiene el deber de colaborar con el
Ministerio Publico, en la investigacion de delitos y faltas y, sobre todo,
velar por la prevencion y la seguridad ciudadana. En el proceso penal,

por lo general es el testigo de excepcion del Ministerio Pablico
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24.7

2438

24.9

JUEZ
Funcionario del Estado, que conforme al articulo 138 y 139 de la
Constitucion Politica del Estado, son los que aplicaran la ley, en funcion

a cada caso en particular.

ACUSACION

Es la formulacion de cargos, pero en una disposicion llamada
“acusacion”, por lo tanto, es atribuir algun delito a una persona
determinada, en el sistema procesal penal, solo el representante del
Ministerio Publico tiene legitimidad para formular una acusacion contra
una persona que la investigd y encontro suficientes cargos como para
llevarlo a un juicio oral, publico y contradictorio, en el que pretendera
acreditar su responsabilidad para la imposicion de una condena; de
acuerdo al tipo penal infringido y en base a los principios de lesividad, de
proporcionalidad, de razonabilidad, de debido proceso, de defensa, etc.
como quiera que se trata de una atribucién de cargos, pues con ésta debe
notificarse al acusado y los demas sujetos procesales, para que puedan
formular oposiciones del ser el caso, o en su defecto, para que puedan

preparar su defensa.

CONDENA
Declarar culpable a una persona imputada, luego acusada, y al
momento de declarar su responsabilidad se determinard o fijard una

sancion penal, la misma que puede ser desde la mas gravosa de la
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2.4.10

24.11

24.12

privacion de la libertad desde dos dias hasta incluso la de cadena
perpetua o las penas limitativas de derechos, de conformidad a las penas
fijadas en cada tipo penal, y en concordancia con el articulo 28 del

Cddigo Penal.

PECULADO SIMPLE
Delito previsto en el primer parrafo del articulo 387 del Cdodigo
penal, que cuya afectacién patrimonial, es hasta las 10 Unidades

Impositivas Tributarias.

DELITO

Es un hecho tipico, antijuridico y culpable; solo cuando se ha
cometido un hecho punible, una persona puede ser objeto de restricciones
0 merecedora de sanciones punitivas; en cuanto a las restricciones, puede
ser merecedor de medidas de coercidn, ya sea personal o real de acuerdo
a la naturaleza de la necesidad; mientras, que, en el segundo supuesto,

sera para imponer una condena.

LA PENA

Es la sancion que impone el juez unipersonal o colegiado de
juzgamiento, solo en las terminaciones anticipadas, el juez de la
investigacion preparatoria puede imponer una sancion; y sera en base a la
pena prevista en el Codigo Penal, observando el principio de legalidad;

es la sancién que impone el juez, no solo conforme a las penas previstas
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2.4.13

en el Codigo Penal, sino también aplicando principios como los de
proporcionalidad, razonabilidad, humanidad, constitucionalidad; sélo asi,
se aproximard a una sentencia justa, y serd de acuerdo al contexto de

cada caso en particular.

PENA JUSTA

Sancién que se aproxima a la realidad de los hechos, pudiendo ser
igual o diferente a la pena legal; entonces, también representard una
equivalencia entre el injusto penal o hecho tipico y la sancién a
imponerse asi como a la conducta demostrada por el imputado; sera la
pena racional, la pena constitucional, la pena social, la pena proporcional,
la pena humana, la pena con dignidad, la sancion que representa a ese
programa constitucional de la bdsqueda de ser reinsertado a su
comunidad; la pena que representara lo mas real posible a los hechos, asi
en determinados casos tal no amerite que se dicte una sentencia
condenatoria efectiva, sino una sentencia con pena suspensiva e incluso
con una reserva del fallo; pero para ello, se exigira mayor motivacion,

como una justificacion de la decision justa.

2.4.14 EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION.

Medio técnico de defensa, que procede en los siguientes
supuestos: a) que el hecho sea atipico, es decir que no encuentre
respuesta en el derecho penal; y, b) o, pese a ser tipico, pero no es

justiciable penalmente, cuando existe alguna excusa absolutoria, como
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las reguladas en los articulos 208 y 406 del Codigo penal, por ejemplo.
Sin embargo, la Corte Suprema ha dejado establecido que, en los casos
de peculados por minimas cantidades, no deben ser merecedores de
penas, sino que debe declarase fundadas la excepcion de improcedencia
de accién, pero solo a pedido de la parte interesada, es decir, de los

imputados; cuando, lo correcto también seria que se declare de oficio.

2.4.15 FUNCIONARIO PUBLICO
Es la persona que, con determinados perfiles, deben ocupar
cargos de direccién y con la capacidad de dar 6rdenes, que, para el
derecho penal, conforme al articulo 425 del Cédigo Penal, y comprende a
los que se encuentran en la carrera administrativa, los cargos politicos,
los depositarios, los miembros de la policia nacional y las fuerzas

armadas, etc.%®

8 Sanchez V. Pablo, 2017, pag. 336. articulo 425 del Codigo Penal, “Funcionario o servidor
publico Articulo 425°.- Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién
popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempefar
actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.
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2.4.16 SERVIDOR PUBLICO.
Mientras que, es 0 son el grupo de personas que laboran en la

administracion publica, pero sin capacidad de decision.

2.4.17 ADMINISTRACION PUBLICA.
Es la entidad abstracta, que tiene por finalidad brindar los
servicios a los usuarios, pero solo, por medio de los funcionarios o
servidores publicos; entre los que encontramos a las municipalidades, a
los gobiernos regionales, a las direcciones sectoriales, a los ministerios,

al poder judicial, etc.

2.4.18 INHABILITACION.

Que en el delito de peculado, existe la obligacion de imponer la
pena de inhabilitacion, como asi lo ha dispuesto el articulo 426 del
codigo penal®®, toda vez que, no solo se imponen penas privativas de
libertad, sino también se les debe inhabilitar para que no puedan obtener

cargos publicos.

7. Los demés indicados por la Constitucion Politica y la ley”

%9 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Cddigo Penal Décimo Segunda Edicion
Oficial; Lima, Peru, 2016, pagina 242. “Inhabilitacion accesoria y especial Articulo 426°.- Los
delitos previstos en el capitulo Il de este Titulo se sancionan, ademds, con pena de
inhabilitacion accesoria, con igual tiempo de duracién que la pena principal, de conformidad
con el articulo 36°, incisos 1y 2.

Los delitos previstos en el capitulo Il de este Titulo se sancionan, ademas, con pena de
inhabilitacion de uno a tres afios, de conformidad con el articulo 36°, incisos 1y 2376
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2.5 MARCO FORMAL O LEGAL:

251

252

253

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO.

Que, en los casos de minima lesividad, no solo el marco
constitucional protege los bines juridicos solamente, sino también, vela
por la dignidad de las penas, por la humanidad de las penas; esto, en los
casos de las condenas; pero, en los casos de minima lesividad, en funcion
al rol del Estado Democrético y Constitucional, no solo deben velarse por
la penalizacion sobreabundante, sino proponer alternativas a las
sanciones penales, generando la asignacion de roles al Derecho

Administrativo Sancionador.

CODIGO PROCESAL PENAL DEL 2004.

Porque en esta ley procesal, no ha establecido forma alguna, por
las que no deben penalizarse los hechos de apoderamientos de minimas
cantidades de los caudales o efectos publicos; pero si, puede proponerse
la aplicacion de las salidas alternativas; ya que no todo es penalizar por
penalizar, sino buscar la efectividad del cumplimiento de los acuerdos y

las penas.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Solo para que nos sirva de referencia y reflexion sobre la
humanizacién de las penas privativas de la libertad. Pues bien, las
declaraciones sobre derechos humanos, son parametros que sirven para la

fijacion de las penas, asi como las medidas de seguridad; pero, siempre
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254

255

2.5.6

respetando la dignidad del ser humano, y también propiciando en lo
posible la optimizacién del sistema penal, proponiendo que se centralicen

en los casos de interés social, de interés estatal.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
Que servira para conocer de como se hace el control convencional
de la Constitucion y, por lo tanto, en los supuestos planteados en las
cuatro sentencias de la Corte Suprema ya analizadas, si en ellas se estaria
produciendo una especie de aplicacion no igualitaria a todos, de cierta
manera violando el principio de igualdad ante la ley, entonces bien puede

entrar a realizar controles de convencionalidad.

CONVENCION INTERNACIONAL DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION.

Que nos ayudara a reflexionar sobre los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en la fijacion de las penas privativas de
la libertad. Es cierto, de la existencia de esta convencidn; sin embargo,
debemos interpretarla en su sentido mas amplio, en su sentido
teleologico, e interpretando en forma armonica con los programas

constitucionales sobre las sanciones penales.

SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA.
Ya hemos analizado las cuatro sentencias que sirven de base al

presente trabajo de investigacion; en los que los magistrados de la Corte
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Suprema de la Republica han coincidido, en que las minimas
afectaciones, o de escasos valores de los bienes apropiados, no deben ser

sancionados penalmente, sino administrativamente.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 METODO LA INVESTIGACION:

311

3.1.2

3.1.3

EL METODO GENERAL.
Que guiara desde el planteamiento del problema hasta su
culminacién del presente proyecto motivo de investigacion, seran los

métodos, analisis, sintesis, inductivo y deductivo.

METODOS ESPECIFICOS.
La exégesis como razonamiento juridico, la historiografia para el

andlisis de los expedientes que nos hemos propuesto.

METODOS PARTICULARES.
La dialéctica, porque queremos proponer cambios en la
legislacion penal (aungue existen algunos autores, quienes sostienen que

la dialéctica no es método, pero para nosotros si lo consideramos).
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3.2 TIPO Y NIVELES DE INVESTIGACION:

Disefio de investigacion juridica social (descriptiva)

3.2.1 TIPOS DE INVESTIGACION:
En el presente estudio se tendra en cuenta la investigacion bésica
a razon que la finalidad es contribuir a la ampliacion del conocimiento

cientifico, creando nuevas teorias 0 modificando las ya existentes.

3.2.2 NIVEL DE INVESTIGACION:
El nivel de investigacion que se utilizara en el desarrollo del presente

proyecto motivo de investigacion sera descriptivo correlativo.

3.3 DISENO DE LA INVESTIGACION:
El disefio de investigacion que se empleara es descriptivo correlacional,
como lo sefiala Antonio Alva Santos®®; pues se pretende medir el grado de

asociacion entre las variables X1 y X2, cuyo disefio es:

M1 Xi Oi Y
V.1 V.D.
Donde:
60 Alva S. A; Introduccidn a la investigacion cientifica. Pag. 68. Lima; Peru; Editorial
Societas 2012
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M1 : Muestra 1 (un solo grupo de estudio).

Xi : Variable independiente de estudio.

Oi : Observaciones i: Resultados de ser medidos respecto a
la VD (Y)

Y : Variable dependiente de estudio.

3.4 POBLACION Y MUESTRA:
3.4.1 POBLACION:

Como quiera que el presente trabajo es basicamente descriptivo,
pero, si queremos saber la opinion de determinados juristas sobre el tema
propuesto; con incidencia desde el afio 2013 a 2017, nos veremos
obligados a recurrir a los sefiores abogados del Distrito Judicial de Junin,

para aplicar la correspondiente encuesta.

3.4.2 MUESTRA:

La muestra se ha tomado de acuerdo al siguiente procedimiento:

N*Ejp*q
i ] ]
dPF(N 1)+ 22 * p*y

Donde:

N = Total de la poblacién.

Zo. =1.96 al cuadrado (si la seguridad es del 95%)
p = proporcién esperada (en este caso 5% = 0.05)

g =1-p(enestecaso 1-0.05=0.95)
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d  =precision (en su investigacion use un 5%).

Para efectos del calculo del tamafio de nuestra muestra,

considerando

N = 4750 tenemos lo siguiente:

4750 (1.96)? (0.05) (0.95)

N = e e
(0.05)2 (749) + (1.96)2 (0.05)(0.95)
136.857
N= - -
2.0549
n=72

La muestra se encuentra representada por 72 abogados.

En cuanto a los magistrados superiores, encuestaremos al 100
ciento porque son pocos.

Luego analizaremos las cuatro sentencias de la Corte Suprema y
una de la Sala Mixta Descentralizada de Tarma.

Finalmente, realizaremos una entrevista sobre el tema a un
experto; tenemos como candidato con predisposicion para ello al Dr.

Salas Arenas, Juez Supremo en lo Penal.
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3.5 TECNICAS DE INVESTIGACION:

351

3.5.2

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS:
a. Guia de encuestas.
Documento que nos permite conocer las estrategias
metodoldgicas que emplean los investigadores.
b. Fichas.
Para la ejecucion del presente proyecto de investigacion se ha
recurrido a la elaboracion de fichas: bibliograficas, hemerograficas y
textuales.

c. Ficha de analisis de expedientes.

ESTRATEGIAS DE RECOLECCION DE DATOS:
a. Seriacion.

Se ha elegido datos a partir de las diversas interrogantes, las

cuales se han ordenado cada uno en su radio de estudio.
b. Codificacion.

Culminado el ordenamiento de los resultados de las
interrogantes se ha utilizado simbolos estadisticos para evaluar el
resultado final.

c. Tabulacion.

Se ha empleado categorias para determinar el nimero de casos

en las diferentes variables e interrogantes.

d. Graficacion.
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Para un mejor entendimiento y explicacion del mismo, se
empleard gréaficos estadisticos, que permiten fundamentar con mayor

objetividad el tema de investigacion.

3.5.3 TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS:
Considerando que en todo trabajo de orden descriptivo a
ejecutarse bajo el paradigma cuantitativo el tratamiento estadistico es la
parte medular en la fase del procesamiento y analisis de datos, con el
objetivo de facilitar la interpretacion de las mismas; en el presente
estudio utilizaremos las diferentes técnicas de la estadistica descriptiva
como: La clasificacion y codificacion de las encuestas y sus categorias de

datos e informaciones.
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4.1

4.2

CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

PRESENTACION DE LOS RESULTADOS
Se encuesto a 27 abogados que representa la muestra de los abogados
colegiados en Junin, habiendo aplicado la regla de inclusion y exclusion. La

misma que representa una muestra significativa para nuestro caso.

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

A partir de los principios de doctrina jurisprudencial uniforme, por lo
tanto, deberia ser de obligatorio cumplimiento; asi como por el principio de
lesividad, en el que s6lo deben sancionarse penalmente, cuanto existe una lesion
a bienes juridicos protegidos por la ley, ya que el delito de peculado es un delito
de resultado; ademas, recurriendo a los principio de ultima ratio, de minima
intervencidn del derecho penal; de la condicién fragmentaria del Derecho Penal,
asi como por su caracter de subsidiario, debemos sostener que existe la
necesidad de fijar un hito, que a partir del cual, penalizar las conductas, como

delito de peculado.
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4.3

Asimismo, nuestra postura, es que ese hito, sea la Unidad Impositiva
Tributaria, ya que las otras referencias, como la Unidad de Referencia Procesal,

o la Remuneracion Basica Mensual, tienen otras funciones.

Solo en los supuestos de peculado culposo, debe tenerse presente como
referencia al cincuenta por ciento de la Unidad impositiva Tributaria; esa

equivalencia, siempre debe ser al momento de la comisién del hecho punible.

DISCUSION DE RESULTADOS

Para mejor analisis de los resultados se aplicd encuesta a 27 abogados,
muestra a la que se llegd, una vez obtenida el universo, se saco la media,
resultando 72 abogados colegiados en el Colegio de Abogados de Junin, luego
excluimos a los que ya no litigan; también se excluyo a los abogados civilistas,
como también a aquellos abogados que no quisieron aportar con la encuesta; por
lo que wvélida trabajamos con 27 encuestas; de antemano nuestros

agradecimientos eternos por su colaboracion.
Las preguntas que se formularon fueron por objetivos; por lo que, a

continuacion, para analizar los resultados, partiremos transcribiendo nuestros

objetivos y luego las preguntas formuladas; en consecuencia, tenemos:
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43.1 SIEL OBJETIVO GENERAL ES:

“Determinar la necesidad de fijar o establecer un monto minimo
para la configuracién del delito de peculado, regulado en el primer
parrafo del articulo 387 del Codigo penal, para que responda al principio

de lesividad.”

Preguntas:
1. ¢Para usted, existe la necesidad de fijar un cuantium minimo en el delito

de peculado simple?

2 1
21 3 2 1
PREGUNTA 1

2
7%

11%

78%

Para el 78% de los abogados penalistas encuestados, existe la
necesidad de fijar en cuantum o monto, en el tipo penal del articulo 387
del Codigo Penal, para que marque la diferencia si entra a tallar el
Derecho Penal o por el contrario le corresponde al Derecho
Administrativo Sancionador; esta respuesta, casi absoluta, ayuda a
sustentar nuestra hipétesis, y, por consiguiente, consideramos que el tema
objeto de investigacion es original. Que al responder que se encuentran
totalmente de acuerdo, también implica que conocen de la problematica
judicial, sobre este delito.
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2. O, ¢Se encuentra redactada en forma correcta el articulo 387 del Cddigo

Penal, en su primer parrafo?

2 1
2 5 19 0

PREGUNTA 2
4

8%

Frente a esta pregunta: ¢Se encuentra redactada en forma correcta
el articulo 387 del Codigo Penal, en su primer parrafo? para el 73% de los
abogados encuestados, o ese porcentaje de abogados dijeron en
desacuerdo, lo que implica que la redaccion del primer parrafo del
articulo 387 del Cddigo Penal, es impreciso, ambiguo, mas aun, si en la
actualidad se tienen ya posturas jurisprudenciales de la Corte Suprema de
la Republica; entonces, esta respuesta también, abona a probar nuestra
hipdtesis. Frente a ese pequefio grupo que se encuentran de acuerdo, que
representa apenas al 19%, y los que se encuentran totalmente de acuerdo,

apenas representa el 8%.
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3. ¢Importa la existencia de una afectacion patrimonial al Estado, para
que se configure el delito de peculado?

17 6 3 0

PREGUNTA 3

2
12%

23%

También, de la respuesta obtenida a esta pregunta, para el 65% de
los encuestados, la existencia de una afectacion patrimonial, en los
delitos contra la administracion puablica, en especial del delito de

peculado, si tiene importancia.

132



4.3.2 PARA EL OBJETIVO ESPECIFICO 1: OEL:

“Determinar cudl debe ser la referencia para fijar ese monto
minimo para el delito de peculado, que responda al principio de

lesividad.”

Preguntas:
4. ¢Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el
delito de peculado, sea una UIT?

2 1
24 1 1 0
PREGUNTA 4
2

a% 4%

92%

Una gran mayoria, es decir para el 92% de los abogados
penalistas encuestados, no solo existe la necesidad de fijar un pardmetro
de definicién, que a partir del cual, recién se configuraria el delito de
peculado, en el supuesto del primer parrafo del articulo 387 del Cddigo
Penal; sino que han mostrado su predisposicion de expresar que ese eje
de division o fijacion sea la referencia en Unidades Impositivas
Tributarias, y conforme a la encuesta suministrada, han expresado que
seria el equivalente a Una Unidad Impositiva Tributaria, entiéndase en el

momento de la comisién del hecho punible.
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5. ¢Esté de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el

delito de peculado, sea una RMV?

2 1
2 4 13 7

PREGUNTA 5
4

8%

50%

Por otro lado, para el 50% de los encuestados, mostraron
encontrarse de desacuerdo en que se fije ese margen de division, entre
delito e infraccion administrativa; mientras que el 15% expresaron estar
de acuerdo que, la linea divisoria, y que marque la diferencia entre un
delito de peculado simple y una de tipo administrativo; por lo que, va
confirmando nuestra hipotesis planteada en su oportunidad.
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6. ¢Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el

delito de peculado, sea una URP?

2 1
0 3 14 9

PREGLﬁ{NTA 6

0%

Asimismo, un 54% de los encuestados, manifestaron encontrarse
en desacuerdo, es decir frente a la propuesta, que esa linea divisoria, Yy,
que a partir de la cual, se deberia considerar delito de peculado simple,
estdn en desacuerdo que sea la referencia la Unidad de Referencia
Procesal, que como bien sabemos, es el valor que representan al 10% de
la Unidad Impositiva Tributaria, lo que en la actualidad representaria a
S/. 413 soles aproximadamente, por lo que, esta respuesta es coherente,
con las respuestas anteriores, lo que implica también que los sefiores
abogados encuestados conocen el tema. Y mas aun, contribuyen a las
respuestas anteriores, es decir son coherentes, claro, si cotejamos con las
cuatro sentencias por la Corte Suprema de la RepuUblica, ya analizadas,
pues en una de ellas, el monto apropiado fue méas de quinientos soles,
entonces, de hecho, que la misma Cote Suprema esta pensando en una

suma mayor al equivalente a la Unidad de Referencia Procesal.
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7. ¢Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el

delito de peculado, sea otra referencia?

2 1
0 3 9 14

PREGLﬁ{NTA 7

0%

A la pregunta, ¢Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el
monto minimo, para el delito de peculado, sea otra referencia?, la
respuesta es que para el 54% de los encuestados, se mostraron totalmente
en desacuerdo, por cuanto, en todo el sistema procesal y material
peruano, las referencias son o bien la Unidad de Referencia Procesal, o la
Remuneracion Basica Mensual o la Unidad Impositiva Tributaria;
entonces, pretender fijar otra referencia, careceria de sentido y
fundamentacion; mientras que el 35% expresaron su desacuerdo;
entonces, si sumamos, a estos dos grupos, tendrias la negativa del 89% lo

que implica que no existe posibilidad de otra referencia.

A continuacion, se analizaran las preguntas propuestas para
probar el objetivo especifico 2, para ello también, se transcribira el

objetivo ya citado, para luego analizar las respuestas obtenidas.

136



4.3.3 PARA EL OBJETIVO ESPECIFICO 2: OE2, SE TIENE:

“Determinar por qué los jueces de la investigacion preparatoria no
declaran fundada de oficio, la excepcidn de improcedencia de accion, en

los peculados que representen valores minimos.”

Las Preguntas son:
8. ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben declarar de oficio los
medios técnicos de defensa?

2 1
18 7 1 0
PREGUNTA 8
2

4%

Para el 69% de los encuestados, los jueces de la investigacion
preparatoria, deben declarar fundado los medios técnicos de defensa; esta
expresion de alguna manera contradice a lo expuesto por los magistrados
de la Corte Suprema, pues en las cuatro sentencias analizadas, han dejado
establecido que el medio técnico de defensa, especificamente la
excepcion de improcedencia de accidn, en estos supuestos, solo pueden
declararse a pedido de parte legitimada; sin embargo, conforme al inciso

3° del articulo 7° del Cddigo Procesal Penal de 2004, los medios técnicos
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de defensa, pueden ser declaraos de oficio, por lo que la respuesta
obtenida es coherente con la norma antes citada y con nuestra propuesta.
9. ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben declarar la

excepcidn de improcedencia de acciéon?

2 1
12 12 1 1
PREGUNTA 9
2
4%

46%

46%

Sobre la pregunta, ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben
declarar la excepcion de improcedencia de accién?, las respuestas fueron:
para un 46% quienes estan totalmente de acuerdo, que los jueces de la
investigacion preparatoria deben declarar fundada de oficio la excepcion
de improcedencia de accidn; y para el otro 46%, estan de acuerdo con lo
antes expuesto; entonces, si sumamos las dos respuestas en mayoria, para
el 92% de los abogados encuestados, los jueces de la investigacion
preparatoria deben declarar fundada de oficio la excepcion de
improcedencia de accion, siendo coherentes en el articulo 7° del Codigo
Procesal Penal, y discrepando con la postura de la Corte Suprema, y asi

ayuda a probar nuestras hipétesis.
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10. ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben declarar de oficio
la excepcion de improcedencia de accion, cuando los montos publicos

apropiados (peculado), sean escasas cantidades?

19 6 0 1

PREGUNTA 10
2

0%

En esta pregunta final, sobre si los jueces de la investigacion
preparatoria, deberian declarar fundada la excepcién de improcedencia de
accion, en los delitos de peculado, cuando los montos apoderados sin
minimos, o de escasas cantidades, para el 73% de los encuestados, si es
factible, por ello estan totalmente de acuerdo, y el 23% estan de acuerdo;
entonces, sumando los dos productos que ayudan a la nuestra tesis,
tenemos al 96% que estan de acuerdo, en que los jueces de la
investigacion preparatoria, deben declarar fundada de oficio la excepcion
de improcedencia de accion, en los delitos de peculado simple, cuando

los montos apropiados son infimos.
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CONCLUSIONES

. Se concluye que en el primer parrafo del articulo 387 del Codigo Penal, no se
encuentra prevista monto o valor alguno, que a partir del mismo se configure

delito de peculado dolo o culposo.

. Que existe la necesidad de fijar en cuantum minimo para configuracion del
delito de peculado doloso, en los supuestos del primer parrafo del articulo

387 del Codigo Penal.

. Que existe la necesidad de fijar en cuantum minimo para configuracion del
delito de peculado culposo, en los supuestos del primer parrafo del articulo

387 del Codigo Penal.

. También se concluye, que existen cuatro sentencias de la Corte Suprema de la
Republica que han precisado, que cuando los montos apropiados sean
escasos, deben ser declarados fundados la excepcion de improcedencia de

accion, pero solo a solicitud del imputado.

. También se concluye, que, al existir cuatro sentencias de la Corte Suprema,
con la participacion de diferentes magistrados, entonces, nos encontramos

ante la existencia de una linea jurisprudencial de obligatorio cumplimiento.
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RECOMENDACIONES

1. Que existe la necesidad de modificar el primer parrafo del articulo 387
del Cddigo Penal, esto es, estableciendo el equivalente a una Unidad
Impositiva Tributaria, como base, que a partir del cual, se configure como
delito de peculado doloso simple; por lo que se recomienda que se fije ese

extremo legal.

2. Que existe la necesidad de modificar el primer parrafo del articulo 387
del Codigo Penal, esto es, estableciendo el equivalente a un cincuenta por
ciento de una Unidad Impositiva Tributaria, como base, que a partir del
cual, se configure como delito de peculado culposo simple, por lo que se

recomienda que se fije ese extremo legal.

3. A su vez, también se recomienda, que la Corte Suprema de la Republica,
ya sea mediante Acuerdo Plenario o Sentencia Plenaria, cumpla con

declarar como vinculantes a las cuatro sentencias ya analizadas.

4. Recomendar a los magistrados de la Corte Suprema, en especial a su
Presidente, a que formule nuevamente una iniciativa legislativa, para que
se cumpla con modifica el primer péarrafo del articulo 387 del Codigo
Penal, fijando un cuantum que a partir de ella se configure el delito de

peculado doloso y culposo simple.
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5. Se propone el proyecto de ley, que modifica el primer parrafo del articulo

387 del Cadigo Penal.
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PROYECTO DE LEY
LEY NRO...

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA DADO LA LEY SIGUIENTE:

FORMULA LEGAL.:
LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 387DEL
CODIGO PENAL (DELITO DE PECULADO SIMPLE)

ARTICULO 1.- OBJETO DE LA LEY:
La presente Ley tiene por objeto establecer normas, procedimientos y mecanismos

para una adecuada aplicacion del articulo 387 del Codigo Penal, especificamente en

su primer parrafo, esto es, para optimizar el sistema de administracion de justicia,

con la fijacion de un cuantum que marque el hito entre un delito de peculado y una

falta administrativa.

ARTICULO 2.- EXPOSICION DE MOTIVOS:

CONVERSION DE LA PENA:

El articulo 387 del Codigo Penal, expresa lo siguiente:

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion
o0 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;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo

36; Y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”

ANTECEDENTES:

Ya en el afio 2010, la Corte Suprema de la Republica propuso una reforma

legislativa al articulo 387 del Codigo Penal, en el que se sustentaba la
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necesidad de fijar un cuantun, que sirva de referencia para calificar como
delito, en los supuestos de apoderamiento de caudales o efectos publicos;
propuesta que no fue de arribo por el Congreso de la Republica, pasando a

archivarla.

Sin embargo, a partir de los afios venideros al citado proyecto, la Corte
Suprema de la Republica, ha dictado cuatro Sentencias, en las que ha
recalcado, que los apoderamientos de sumas de escasa importancia, 0 sumas
menores, de ameritan ser investigados, juzgados ni sancionados por el delito de
peculado; empero, en ninguna de las cuatro sentencias, han propuesto cual
seria esa linea divisoria, entre lo ilicito penal, y la infraccion administrativa;

motivo por el cual, se requiere precisar el primer parrafo del citado articulo.

ARTICULO 3.- MODIFICACION DEL ARTICULO 387 PRIMER PARRAFO
DEL CODIGO PENAL

Se modificara asi:

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para
si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion, segun corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias multa; siempre y cuando que, el monto apropiado supere el
equivalente a Una Remuneracion Minima Vital al momento de la comision del

injusto penal, para el peculado doloso simple.”
ARTICULO 4.-VIGENCIA DE LA LEY

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario

Oficial “El Peruano”.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA:

Problemas

Objetivos

Hipotesis

Variables

Indicadores

PROBLEMA GENERAL:

¢Cudl es la necesidad de fijar o establecer
un monto minimo para la configuracion del
delito de peculado, regulado en el primer
parrafo del articulo 387 del Codigo penal,
para que

responda al principio de

lesividad?

PROBLEMAS ESPECIFICOS:

1. (Cudl debe ser la referencia para fijar
ese monto minimo para el delito de
peculado, que responda al principio de
lesividad?

2. ¢Por qué los jueces de la investigacion
preparatoria no declaran fundada de oficio,
la excepcién de improcedencia de accion,
en los peculados que representen valores

minimos?

OBJETIVO GENERAL

Determinar la necesidad de fijar o establece un
monto minimo para la configuracién del delito
de peculado, regulado en el primer parrafo del
articulo 387 del Cédigo penal, para que responda

al principio de lesividad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1 .Determinar cuél debe ser la referencia para
fijar ese monto minimo para el delito de
peculado, que responda al principio de lesividad.
2. Determinar por qué los jueces de la
investigacion preparatoria no declaran fundada
de oficio, la excepcién de improcedencia de

accion, en los peculados que representen valores

minimos.

HIPOTESIS GENERAL

Es necesario fijar o establece un monto
minimo para la configuracion del delito de
peculado, regulado en el primer parrafo del
articulo 387 del Cédigo penal, para que
responda al principio de lesividad, ya que no

existe un monto minimo.

HIPOTESIS ESPECIFICOS:

1. El monto minimo para que se configure el
delito de peculado simple, debe ser igual a la
remuneracion minima vital.

2. En los casos judicializados, los jueces de la
investigacion preparatoria deben declarar
fundada de oficio, la excepcién de
improcedencia de accién, en los peculados

que representen valores minimos.

V. Independiente:
El tipo penal del delito de
peculado (primer parrafo del

articulo 387 del Cadigo penal)

Variable dependiente:
Proceso penal por el delito de

peculado simple.

Variable interviniente:

El sistema de justicia.

Riesgo de imponer penas no

justas

Investigacion fiscal, acusacion,

fijacion de una posible pena.

Administracién  de justicia;

penas injustas posibles.
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MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES.

Objetivos

Hipotesis

Variables

Indicadores

OBJETIVO GENERAL

Determinar la necesidad de fijar o establece un monto
minimo para la configuracion del delito de peculado,
regulado en el primer parrafo del articulo 387 del Cédigo

penal, para que responda al principio de lesividad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Determinar cual debe ser la referencia para fijar ese
monto minimo para el delito de peculado, que responda al
principio de lesividad.

2. Determinar por qué los jueces de la investigacion
preparatoria no declaran fundada de oficio, la excepcion
de improcedencia de accién, en los peculados que

representen valores minimos.

HIPOTESIS GENERAL

Es necesario fijar o establece un monto minimo para la
configuracion del delito de peculado, regulado en el primer
parrafo del articulo 387 del Codigo penal, para que responda

al principio de lesividad, ya que no existe un monto minimo.

HIPOTESIS ESPECIFICOS:

1. El monto minimo para que se configure el delito de
peculado simple, debe ser igual a la remuneracién minima
vital.

2. En los casos judicializados, los jueces de la investigacion
preparatoria deben declarar fundada de oficio, la excepcion
de improcedencia de accién, en

los peculados que

representen valores minimos.

V. Independiente:
El tipo penal del delito de peculado
(primer pérrafo del articulo 387 del

Cadigo penal)

V. dependiente:
Proceso penal por el delito de

peculado simple.

Variable interviniente:

El sistema de justicia.

Riesgo de imponer penas no

justas

Investigacién fiscal, acusacion,

fijacion de una posible pena.

Administracién de justicia; penas

injustas posibles.

152




INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION.

NECESIDAD DE FIJAR UN CUANTUM MINIMO EN LOS DELITOS DE
PECULADO PARA SU CONFIGURACION
PENAL, EN RELACION AL PRINCIPIO DE LESIVIDAD

INSTRUCCIONES: A continuacion, usted encontrara una serie de items
relacionados a la necesidad de fijar un cuantum minimo en los delitos de peculado
para su configuracion penal, en relacion al principio de lesion. Marque solo una

alternativa segln considere conveniente

TOTALMENTE DE ACUERDO

DE ACUERDO

EN DESACUERDO
TOTALMENTE EN DESACUERDO

RN W| &~

OBJETIVO GENERAL: Determinar la necesidad de fijar o establecer un monto minimo
para la configuracion del delito de peculado, regulado en el primer parrafo del articulo 387
del Codigo penal, para que responda al principio de lesividad

1 ¢Para usted, existe la necesidad de fijar un cuantum minimo en el delito de peculado
simple?

2 O, ¢Se encuentra redactada en forma correcta el articulo 387 del Coédigo Penal, en su
primer parrafo?

¢Importa la existencia de una afectacidn patrimonial al Estado, para que se configure el
delito de peculado?

OBJETIVO ESPECIFICO 1: Determinar cual debe ser la referencia para fijar ese monto
minimo para el delito de peculado, que responda al principio de lesividad.

4

4 ¢Estd de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el delito de
peculado, sea una UIT?

5 4

¢ Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el delito de
peculado, sea una RMV?

6 ¢ Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el delito de
peculado, sea una URP?
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¢ Esta de acuerdo que, la referencia para fijar el monto minimo, para el delito de
peculado, sea otra referencia?

OBJETIVO ESPECIFICO 2. Determinar por qué los jueces de la investigacion preparatoria
no declaran fundada de oficio, la excepcion de improcedencia de accion, en los peculados
que representen valores minimos.

4| 3
8 ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben declarar de oficio los medios técnicos
de defensa?
4| 3
9 ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben declarar de oficio la excepcion de
improcedencia de accion?
4| 3
10 | ¢Los jueces de la investigacion preparatoria, deben declarar de oficio la excepcion de
improcedencia de accion, cuando los montos publicos apropiados (peculado), sean
escasas cantidades?
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