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RESUMEN

Un problema fundamental que aborda la aplicacion rigurosa de los principios del derecho
penal es fundamental para el principio de minima intervencion en el derecho penal, cuando
declaraciones tan diversas en ocasiones ni siquiera afectan bienes juridicos, se estima que un
gran numero de néminas con minimos aplicar la intervencion.

El problema general de la presente es: ;Como los casos cuya cuantia es minima en el
delito de peculado afectan el principio de minima intervencion, en la Fiscalia Anticorrupcion
de la ciudad de Huancayo, 2019?, siendo su objetivo general: determinar cdmo los casos cuya
cuantia es minima en el delito de peculado afectan el principio de minima intervencion, en la
Fiscalia Anticorrupcion, 2019. La hipoétesis general planteada fue que: los casos cuya cuantia
es minima en el delito de peculado afectan de forma directa y significativa el principio de
minima intervencion, en la Fiscalia.

Se empleo el método inductivo-deductivo como método general en la investigacion, que
se caracteriz6 por ser de tipo juridico social. El nivel de la investigacion fue de tipo explicativo
y el disefio de la misma fue no experimental, con un enfoque transversal. El enfoque de tesis
es de carécter cuantitativo. Se concluye mencionando que el principio de minima intervencion se
ve afectado de manera directa y significativa en casos de delito de peculado de cuantia minima
en la Fiscalia Anticorrupcion. Por lo tanto, no es necesario que todas las sanciones por este
delito se apliquen en el &mbito del derecho penal, ya que existen otros medios de represion que
pueden ser igualmente efectivos y méas adecuados para casos de menor cuantia. De esa manera,
el delito de peculado de menor cuantia no necesariamente debe ser sancionado mediante el
derecho penal.

PALABRAS CLAVES: Delito de peculado, Principio de minima intervencion, Principio de

lesividad, Principio de ultima ratio.



ABSTRACT

A fundamental problem that addresses the rigorous application of the principles of
criminal law is fundamental to the principle of minimum intervention in criminal law, when
such diverse statements sometimes do not even affect legal assets, it is estimated that a large
number of payrolls with minimum apply the intervention. The general problem of the present
is: How do the cases whose amount is minimal in the crime of embezzlement affect the
principle of minimum intervention, in the Anti-Corruption Prosecutor's Office of the city of
Huancayo, 2019?, being its general objective: to determine how the cases whose amount is
minimal in the crime of embezzlement affect the principle of minimum intervention, in the
Anti-Corruption Prosecutor's Office, 2019. The general hypothesis raised was that: cases
whose amount is minimal in the crime of embezzlement directly and significantly affect the

principle of minimal intervention, in the Prosecutor's Office.

The inductive-deductive method was used as a general method in the investigation, which
was characterized as being of a social legal type. The research level was explanatory and its
design was non-experimental, with a cross-sectional approach. The thesis approach is
quantitative. It concludes by mentioning that the principle of minimum intervention is directly
and significantly affected in cases of embezzlement of minimal amount in the Anti-Corruption
Prosecutor's Office. Therefore, it is not necessary that all the sanctions for this crime be applied
in the field of criminal law, since there are other means of repression that can be equally
effective and more appropriate for minor cases. In this way, the crime of petty embezzlement

should not necessarily be punished by criminal law.

KEY WORDS: Principle of minimum intervention, Principle of harmfulness, Principle of last

resort.



INTRODUCCION

Esté investigacion es importante ya que la regulacion de los pardmetros minimos para
la cuantificacion del dafio en el delito de peculado en el articulo 387 del Cddigo Penal
determina que se pueda aplicar el principio de lesividad en casos en los que el imputado no
ha sido acusado ni sancionado por su conducta y absuelto. En este sentido, para regular la
aplicacion de la supervision, es importante complementar los tipos delictivos, a fin de regular
y definir claramente la relevancia penal de la conducta de los funcionarios publicos en este
delito especifico.

De ese modo, es preciso establecer pardmetros minimos que permitan ponderar el
impacto, ya que luego de evaluar su gravedad y el contexto social, utilizando otros medios
como el derecho administrativo, en donde todavia no se ha determinado la cuantia minima
para sancionar esos actos. en su caso, el derecho civil. Por tanto, en la investigacion de este
caso, es necesario modificar la objetividad del delito de peculado y los elementos que lo
comprende en combinacion con los principios del derecho penal. Los principales limites de
este trabajo son la escasez de referencias que abarquen el tema de investigacion y la falta de
criterios jurisprudenciales que permitan recomendaciones mas sélidas para la reforma
legislativa.

La metodologia utilizada en la investigacién fue el inductivo-deductivo, con un tipo de
investigacion con un sentido juridico social, asimismo el nivel de investigacion es de tipo
explicativo y finalmente con un disefio de investigacion no experimental con carécter
transversal.

La conclusion de la investigacion radica en que el principio de minima intervencion se
ve afectado de manera directa y significativa en casos de delito de peculado de cuantia minima
en la Fiscalia Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo durante el afio 2019. Por lo tanto, no

es necesario que todas las sanciones por este delito se apliquen en el &mbito del derecho penal,
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ya que existen otros medios de represion que pueden ser igualmente efectivos y mas adecuados
para casos de menor cuantia.

Finalmente, la presente investigacion esta dividida en cuatro capitulos, siendo su
estructura la siguiente:

El primer capitulo de la investigacion se titula "Planteamiento del problema™ y en él se
describe la situacion problematica, se formula el problema de investigacion, se justifica la
necesidad de realizar la investigacion y se establecen los limites de la misma.

En el segundo capitulo, "Marco tedrico de la investigacion", se presentan los antecedentes,
el contexto histdrico, las bases tedricas, el marco conceptual y el marco legal que sustentan
la investigacion.

El tercer capitulo, "Metodologia de la investigacion”, describe los métodos, la
poblacién y muestra, las técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos y las técnicas de
andlisis de los datos.

El cuarto capitulo, "Resultados de la investigacion"”, presenta los resultados obtenidos
y se discuten los mismos.

Finalmente, se presentan las conclusiones y recomendaciones basadas en los resultados
de la investigacion, asi como las referencias bibliogréficas y los anexos que complementan
la informacion presentada en la investigacion.

LA AUTORA
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion del problema

La corrupcion es un problema que afecta el normal funcionamiento del pais 'y a
la administracién publica, por lo que en la actualidad ante las repercusiones se han
creado tentativas por querer erradicarlo, reflejado en las altas penas para aquellos
Funcionarios y servidores publicos involucrados; como delito la malversacion es la mas
comun, sin embargo, cuando los bienes juridicos protegidos tienen un monto minimo
que se puede liguidar no hay necesidad de recurrir al derecho penal que no sea el
derecho penal.

La tesis actual surgié de la necesidad de desarrollar lineamientos para la
determinacion del delito de peculado. Teniendo en cuenta el valor de los bienes que se
malversan, usan o utilizan, pero que afectan este hecho genera que la administracion
responda a través del ius puniendi.

El objetivo de esta investigacidn es determinar si la aplicacién de sanciones al
delito de peculado tiene algin impacto en los principios de lesividad, minima
intervencion y ultima ratio, y si estos actos criminales efectivamente infringen los
derechos legales protegidos.

La razdn detras de la intervencion excesiva del derecho penal en la sociedad es que
este no se limita solo a la proteccion de los bienes juridicos, sino solo en el &mbito
necesario, y en estos campos también deben intervenir las leyes correspondientes en otros

campos. Por lo tanto, al igual que en el caso del ambito administrativo, solo puede
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implementarse si la declaracion ya se ha hecho en otros &mbitos, especialmente si la pena
de prision es alta. Ademas, el articulo 1V del Codigo Penal establece que la pena debe
ser impuesta en casos de dafio o puesta en peligro de bienes juridicos, lo cual limita la
excesiva intervencion del derecho penal en la vida social. Afiadido a ello es de gran
relevancia distinguir el &mbito disciplinario del derecho penal y evitar confusiones que
puedan generar excesos; debido a que existen conflictos que no son socialmente
relevantes y cuya ilegalidad no pone en peligro bienes juridicos, para los cuales existen
otras soluciones que no involucran el derecho penal.

Asimismo, se debe tener en cuenta que todo proceso o acusacién penal debe
enmarcarse dentro del marco de las garantias constitucionales, se encuentra el principio
de dafio, el cual restringe la capacidad de castigo del Estado a aquellas actividades
ilegales que afecten a bienes juridicos protegidos y que, por tanto, justifiquen una sancion

penal.

Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial
La presente investigacion se desarroll6 en la Fiscalia Especializada en

Delitos de Corrupcion de Funcionarios de la ciudad de Huancayo.

1.2.2. Delimitacién temporal
La investigacion se desarrolld considerando como espacio temporal de

estudio el afio 2019.

1.2.3. Delimitacion conceptual.
- Delito de peculado.
- Cuantia en el delito de peculado.

- Principio de minima de intervencion.
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- Derecho penal como ultima ratio.
- Principio de subsidiariedad.
- Principio de proporcionalidad.

- Principio de razonabilidad.

1.3. Formulacién del problema

1.3.1. Problema general
¢Como los casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado afectan el
principio de minima intervencion, en la Fiscalia Anticorrupcion de la ciudad de

Huancayo, 2019?

1.3.2. Problemas especificos
1.3.2.1. ¢De qué manera los casos cuya cuantia es minima en el delito de
peculado afectan el principio de lesividad, en la Fiscalia Anticorrupcion
de la ciudad de Huancayo, 2019?
1.3.2.2. ;De qué manera los casos cuya cuantia es minima en el delito de
peculado afectan el principio de subsidiaridad, en la Fiscalia

Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo, 2019?

1.4. Objetivos

1.4.1. Obijetivo General
Determinar como los casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado
afectan el principio de minima intervencion, en la Fiscalia Anticorrupcion de la

ciudad de Huancayo, 2019.
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1.4.2. Objetivos Especificos

1.4.2.1. Establecer de qué manera los casos cuya cuantia es minima en el delito
de peculado afectan el principio de lesividad, en la Fiscalia

Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo, 2019.

1.4.2.2. Establecer de qué manera los casos cuya cuantia es minima en el delito
de peculado afectan el principio de subsidiaridad, en la Fiscalia

Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo, 2019.

Justificacion de la investigacion

1.5.1. Social
La presente tesis se justifica porque, en la idea de que el derecho penal,
como poder sancionador del Estado, debe ser utilizado de manera restringida y
proporcional debido a la gravedad de las consecuencias de sus penas. Por tanto,
aunqgue la malversacion de fondos publicos pueda considerarse de poca cuantia,

esto no significa que deba ser excluida de la ley penal y quedar impune.

Es prescindible determinar el monto minimo de los elementos que
constituyen del delito de corrupcién, ya que la investigacion y sancion de los
peculados ilicitos de pequefia cuantia no s6lo vulnera los principios de lesividad,
minima intervencion y proporcionalidad, sino que ademas incide en la persecucion

criminal que el Estado deberia emplear para otros ilicitos.

1.5.2. Cientifica—teorica
Por ello, su importancia se ha convertido en un tema de actualidad, ya que

el involucramiento de la ley penal en los delitos menores de corrupcion traera
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mayores costos al pais en la investigacion y sancion, y desbordara a los érganos
fiscales.

Priorizar el establecimiento de un pensamiento racional para resolver el
problema de la cantidad minima de delitos de corrupcion, el derecho penal no
necesita intervenir, sino priorizar la ley de sanciones administrativas y otros medios

auxiliares.

1.5.3. Metodoldgica
El presente estudio propuso una metodologia con un disefio instrumental de
investigacion al cual se le nombra como ficha de andlisis documental, que permita
la evaluacion de casos por este delito con el fin de que dicho instrumento de
investigacion tenga su aplicacion afin a investigaciones que se realicen al respecto
y en adelante.
El mencionado instrumento de investigacion ha sido validado de manera

adecuada por el denominado juicio de expertos.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion
A nivel local se referencia la siguiente investigacion:

(Ortiz, 2019) con su tesis titulada: “Necesidad de fijar un cuantum minimo en los
delitos de peculado para su configuracion penal, en relacion al principio de lesividad”,
sustentada en la Universidad Peruana Los Andes, este estudio fue llevado a cabo para
obtener el titulo profesional de abogado, utilizando el método cientifico como enfoque
de investigacion. La investigacion se centro en el ambito juridico basico, con el objetivo
de analizar el delito de peculado en relacién al principio de lesividad. El nivel de
investigacion fue explicativo configurado con un disefio no experimental. En ese sentido
el instrumento de investigacion se utilizé la ficha de andlisis documental, concluyendo
que:

- No se preveia cantidad o valor alguno en el articulo 387, inciso 1, del
Caodigo Penal, a partir del cual pudiera configurarse como delito de
estafa o peculado punible.

- Debe fijarse una cuantia minima para el delito de peculado doloso.

- Es necesario fijar un monto minimo para lo que constituye un delito de
peculado.
A nivel nacional se citan los siguientes antecedentes:
(Diaz-Fustamante, 2017), con su tesis intitulada: “La imputacion en el delito
peculado”, sustentada en la Universidad de Piura, para obtener para obtener el titulo
profesional de abogado, utilizando el método de investigacion inductivo-deductivo y

enfocado en el area juridica basica. La investigacion tuvo un nivel de investigacion
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descriptivo y un disefio transversal. Como instrumento de investigacion, se utilizé un
cuestionario. Las conclusiones de la investigacion se presentaron de manera detallada en
el trabajo final, siendo sus conclusiones las siguientes:
- El delito de apropiacion indebida de caudales publicos es considerado
como un delito especial, ya que el articulo 387 del Cddigo Penal
establece que la autoria se limita formalmente a los funcionarios o
servidores publicos que manejen, reciban o conserven fondos o bienes
en razon de su cargo. Pero, también es un delito de prevaricacion,
debido a que la responsabilidad penal no se basa en la dominacién de
los riesgos tipicos, sino en la violacion de las obligaciones
institucionales de aseguramiento.
- Ademas de que la administracion publica es considerada una
institucion esencial del Estado en la percepcién del pueblo, ya que
satisface las necesidades de la ciudadania a través de los servicios
brindados por sus funcionarios. Los servidores publicos tienen una
relacién institucional con la administracion publica, lo que implica una
serie de responsabilidades y expectativas de proteccion y seguridad.
Diaz (2018) con su tesis titulada: “La exigencia de un monto minimo para la
configuracion tipica del delito de peculado, Tacna 2014 — 2017 ”, tuvo como objetivo,
comparar la legislacion sobre delitos de corrupcion en diferentes paises, empleando el
método comparativo. Se tratd de una investigacion de nivel explicativo, de tipo juridico
social, con un disefio transversal y se utilizO como instrumento de investigacion un
cuestionario. Las conclusiones de la investigacion permitieron establecer diferencias y

similitudes entre las legislaciones de los diferentes paises, lo que puede ser de gran



19

utilidad para la elaboracion de politicas publicas y reformas legislativas en la lucha contra
la corrupcion., siendo una de las mas importante las siguientes:
- Si en un proceso penal por delitos de peculado no se establece la
cantidad minima estipulada por la ley penal para tales delitos, se
violaran los principios de minima intervencion, subsidiariedad y
proporcionalidad de la ley penal, ya que estas cantidades se consideran
triviales e insignificantes y no tienen la capacidad de activar el sistema
penal, lo que solo resultaria en gastos innecesarios para el pais.
Chavez (2018) con su tesis titulada: “Relevancia de la cuantia en el delito de peculado”,
sustentada en la Universidad Nacional de Cajamarca, para optar el titulo de abogado; emplea
un método de investigacion el método denominado cientifico, con un tipo juridico basico,
donde se cuenta con un nivel de investigacion descriptivo, de disefio no experimental, donde
se emple6 un instrumento de investigacion con una ficha de analisis documental, siendo sus
conclusiones las siguientes:
El Poder Judicial al sancionar casos minimos del delito de peculado ha
traido como consecuencia la vulneracion de determinados derechos, ya
que no existe limite al monto o valor de la cuantia de los fondos o
influencias estatales adecuados, utilizados o reducidos. El
incumplimiento de los principios base del derecho penal tales como la
nocividad, la minima intervencién, la subsidiariedad y la
proporcionalidad (que conjuntamente buscan extender el ordenamiento
juridico penal sélo cuando ningun otro ordenamiento juridico puede
resolver el conflicto) produjo irregularidades.
(Del Castillo, 2019) con su tesis titulada: “Parametros minimos de cuantificacién

del perjuicio como elemento objetivo del tipo penal de peculado en el Pert1”, sustentada
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en la Universidad Nacional Santiago Antinez De Mayolo, para optar el titulo de abogado;

donde se emplea un método de investigacion inductivo-deductivo, con un tipo juridico

social teniendo este el nivel de investigacion descriptivo, mismo que cuenta con un

disefio no experimental, teniendo como instrumento de investigacion el cuestionario,

obteniendo una conclusion relevante:
En cuanto a los bienes legitimos, puede afirmarse que, en el delito de
peculado, uno es asegurar el principio de no lesionar los intereses de
los bienes publicos administrativos, y el otro es evitar abusar de la
autoridad del encargado de autorizar funcionarios o servidores publicos
vulneren los deberes funcionales de lealtad o integridad, pero es
necesario recalcar que los delitos de malversacion de fondos son delitos
consecuenciales y, por lo tanto, las sanciones suelen establecerse.

A nivel internacional se citan las siguientes investigaciones:

(Sierra, 2015) con su tesis titulada: “La determinacion legislativa de la pena del
delito de peculado frente al principio de proporcionalidad penal”, sustentada en la
Universidad Central de Ecuador, para optar por el titulo de abogado; empleando el cual
tuvo un método de investigacion cientifico, de tipo juridico basico, el cual cuenta con
una investigacion descriptiva, de disefio no experimental, donde se emplea el instrumento
de la ficha de analisis documental, siendo su conclusiones mas importante:

En la actualidad, en algunos sistemas judiciales, los principios
constitucionales tienen un rango de aplicacion directa, lo que significa
que, en un estado constitucional de derechos y justicia, los jueces y
administradores judiciales son responsables de garantizar la proteccion
de los derechos, principios y constituciones. En consecuencia, en todos

los procedimientos judiciales, incluyendo los procesos de corrupcion,
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se debe aplicar de manera efectiva el principio de proporcionalidad en
la sentencia.

(Genaro, 2016) con su tesis titulada: “El delito de peculado, el debido proceso y el
derecho a la defensa”, sustentada en la Universidad Regional Autdnoma de Los Andes,
para optar grado académico de Magister en Derecho Penal; donde se emplea un método
de investigacion el método inductivo-deductivo, donde se tiene un tipo juridico social,
con un nivel de investigacion explicativo, de disefio no experimental, utilizando como
instrumento de investigacion el cuestionario, siendo sus conclusiones las siguientes:

Es importante entender cémo los paises de la regién promueven
multiples enfoques para combatir los delitos mencionados, como
Colombia, Chile, Brasil, Uruguay, Argentina, etc., todos los cuales
tratan de sancionar a quienes abusan de los bienes publicos. con prision
y multa para evitar, en alguna medida, la comision del delito y sus
consecuencias.

Por otro lado, Pérez (2019) con su tesis titulada: “El delito de peculado y la
reforma al articulo 264 del codigo procesal penal denegando las medidas sustitutivas”,
empled el método de investigacion el método descriptivo, de tipo juridico social, de nivel
de investigacion descriptivo, con disefio no experimental, empleando como instrumento
a la guia de entrevista, siendo sus conclusiones las siguientes:

El peculado protege los bienes del Estado de los funcionarios y
empleados publicos que puedan cometer esos delitos, considerando que
los bienes pertenecen al pueblo, pero no se protege la funcion punitiva
imponiendo prisién domiciliaria a los funcionarios o empleados

publicos.
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Santamaria (2019) con su tesis titulada: “El poder punitivo del estado y la
proporcionalidad de la pena para el delito de peculado”. Sustentada en la Universidad
Técnica de Ambato, para obtener el titulo profesional de abogado; tuvo como método el
inductivo-deductivo, con un tipo juridico social, cuenta con un nivel de investigacion
correlacional y tiene un disefio no experimental, siendo su conclusion mas relevante:

El Estado debe tomar medidas para prevenir este delito, que ha causado
problemas econdmicos graves en el Ecuador, especialmente en los
ultimos afios. Durante el periodo en que el economista Rafael Correa
Delgado fue presidente del pais por doce afios, se detectd un caso muy
grave de corrupcién, principalmente en las obras realizadas por el
gobierno. La empresa ODEBRECHT fue una de las responsables de
este delito.

Pinos (2020) con su tesis titulada: “La proporcionalidad de la pena en el delito de
peculado y los principios de igualdad y seguridad juridica”. Sustentada en la Universidad
Regional Auténoma De Los Andes, para optar por el titulo profesional de abogado;
teniendo como método de investigacion al comparativo, con un tipo juridico social,
teniendo el nivel de investigacion correlacional, de disefio transversal, utilizando un
instrumento de investigacion la ficha de observacion, siendo su conclusiéon resaltante:

El derecho a la seguridad juridica puede verse afectado si una persona
que perjudica al Estado por un monto econdémico minimo obtiene
sentencia ejecutoriada sin respetar el principio de proporcionalidad; es
decir, si en el Ecuador los servidores publicos estan sujetos a la misma
sancion, incluso las personas ponen en peligro al pais por mil ddlares,

y otros por 10 millones de délares, entonces de que puede hablar la
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tutela juridica, esto es una fuente de problemas, porque ya no se respeta

el principio de proporcionalidad.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Delito de peculado

El delito de peculado doloso, establecido en el articulo 387 del Cddigo
Penal peruano, es considerado uno de los delitos mas relevantes en el &mbito de
la corrupcion y la administracion publica. Este delito es parte de una tendencia
criminalizadora que busca combatir la corrupcion y evitar la impunidad en los
casos de desfalco de fondos publicos. En su redaccion original, este delito
contempla una pena de privacion de libertad no menor de dos afios ni mayor de
ocho afios como tipo basico de sancidn. Sin embargo, no se establecieron
agravantes para el caso de los bienes relacionados con este delito.

Se introdujeron circunstancias agravantes a las penas privativas de
libertad no menores de 4 o 10 afios para delitos relacionados con fines
asistenciales o programas de apoyo social mediante la Ley N° 26198 del 13 de
junio de 1993. También se establecié que, para los casos de conducta temeraria,
la pena minima seria de tres afios 5 0 mas. Posteriormente, la Ley N° 29703
modificé la redaccion de los delitos mencionados anteriormente para aumentar el
marco sancionador. La pena bésica se limita a 4 a 8 afios de prision, pero con la
agravante, la pena aumenta a 8 a 12 afios. Ademas, se incorpor6 una nueva
agravante relacionada con el monto de la apropiacién o uso, el cual debe ser
superior a diez unidades impositivas tributarias.

Durante el afio mencionado, también se llevaron a cabo cambios en la
legislacion a través de la Ley N° 29758 en julio, con el fin de mejorar la redaccién

y objetivar los delitos mencionados, cambiando la frase "para si o para los
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demas”. Luego, en noviembre de 2013, se promulgd la Ley N° 30111, que
modificé el articulo 387 del Cddigo Penal y establecio una multa basica de 180 a
365 dias multa, ademas de agregar una sancion de dias multa para otros casos.
En octubre de 2016 se dicté el Decreto Legislativo N° 1243, incorporando
las penas de inhabilitacion afines al articulo 36, incisos 1, 2 y 8 del Cddigo Penal.
Finalmente, mediante la Ley N° 31178 del 28 de abril de 2021, se agregaron
nuevas circunstancias agravantes, estableciendo penas para los delitos de
peculado de hasta 15 afios de prision e inhabilitacion permanente, lo que
demuestra que en algunos paises como Alemania, el delito de malversacion tiene
un significado patrimonial, a diferencia de la legislacion peruana y otros paises
sudamericanos y europeos como ltalia y Espafia en el que el significado es mas
publico. Esto se justifica en el Perl ya que encontramos el peculado entre los
delitos de mayor suceso en el campo de la corrupcion. Con la carga procesal
(40.635 casos pendientes), con la mayor incidencia de casos relacionados con
delitos de corrupcién con 16.254 casos (34% de la carga total), seguido de
colusion ilicita con 6.512 casos (16%) y respecto a negociaciones de
incompatibilidad hubo 3.657 casos (9 %). Asimismo, en el marco de la pandemia
del COVID-19, se observaron una serie de practicas corruptas relacionadas con
los delitos de peculado, especialmente en el ambito de la ejecucion de contratos
publicos (ejemplo: custodia de objetos, hurto de bolsas de alimentos y kits de
prevencion, etc.), en comparacion con otros delitos de corrupcion tienen una

mayor incidencia (36%)
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Delito Lo 2 Cantidad de casos Slate e %
Peculado 261 36.0 %
Colusion 149 200%
Negociacion incompatible 65 9.0 %
Cohecho 50 6.9 %
Malversacion de fondos 8 1.1 %
Concusion 5 0.7 %
Omision de funciones 4 0.6 %
Trafico de influencias 5 0.7 %
Cobro indebido 2 0.3 %
Retardo injustificado de pago | 0.1%
Contra la Administracion Pablica 174 240%
Total 724 100 %

Fuente: Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion.
Elaboracion: Procuraduria Piblica Especializada en Delitos de Corrupcion.

En este sentido, los delitos sefialados, en el desarrollo de sus componentes
tipicos, han recibido un tratamiento muy especial por parte de la sofistica y de
nuestra jurisprudencia y doctrina; sin embargo, hasta el dia de hoy, no se ha llegado
a un consenso sobre la interpretacion de varios de ellos. sus elementos Segun el
Informe de Defensa No. 168 de la Defensoria del Pueblo, el 51% de las denuncias
por delitos de corrupcién (nimero total de casos) fueron radicadas, el nivel
relevante fue “insuficientemente radicado, casos que no se deben radicar por una
serie de razones", por ejemplo, omisiones en términos de la opinidén experta
necesaria, calificaciones deficientes, problemas con la teoria dogmatica, "juicios

de no atribucién”, etc.; lo que lleva a una falta de confianza en el estado.
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2.2.1.1. Bien juridico penalmente protegido

Inicialmente se establecié como un bien juridico tutelado el deber de
incorruptibilidad o lealtad de los sujetos publicos, enfatizando su énfasis en la
relacion interna entre el ejecutivo y los sujetos publicos, brindando asi una
perspectiva ética, pero esto no es suficiente para considerar la actualidad. estado
del derecho penal Funcion: proteger expectativas de relevancia social, como
acertadamente menciona Jarefio, para tales casos que involucren la proteccion de
la integridad o integridad de sujetos publicos, la via administrativa es relevante.

Segun la mayoria de dogmatica jurisprudencial, segun el Acuerdo Pleno
No. 04-2005/CJ-116 del 30 de septiembre de 2005, el bien juridico a ser protegido
por el delito de peculado es dos (delitos multiples):

a) Garantizar que no se perjudique el principio de los intereses hereditarios
de la administracion publica y b) evitar el abuso de poder, que vulnere los deberes
funcionales de lealtad e integridad de los funcionarios o servidores publicos
autorizados. (el resaltado es nuestro)

De estos dos bienes juridicos, Ferré (2020) sostiene que, el mas relevante
es la actuacion adecuada y leal de los funcionarios en la gestion de los caudales
publicos, ya que se mantiene un caracter patrimonial en el delito de malversacion;
la proteccidn del pablico Las expectativas del sujeto sobre el buen manejo de los
recursos del pais. A nivel nacional, estudiosos en la materia como Vilchez (2019)
sustenta que lo que se protege es el patrimonio pablico.

De ese modo, se cree que las principales expectativas del delito de peculado
estan relacionadas con el manejo apropiado de los caudales por parte de los
funcionarios del servicio publico, muy similar en el ambito privado a los

administradores de personas juridicas (p. fraude de personas juridicas); asi, la
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propiedad publica no esta protegida centralmente, sino que el fideicomiso de la
sociedad se deposita en los sujetos publicos a través del estado, y los sujetos
publicos pueden aceptarlo libremente para el manejo eficaz y fiel de los recursos
del estado.
A nivel comparativo, sefiala Maggiore (2019), no se trata tanto de un
sentido material (herencia) como de un dafio "moral”, una violacién de las
obligaciones de los sujetos publicos. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia ha enfatizado la importancia de una adecuada gestion patrimonial. Asi
lo reconocid la Suprema Corte de Justicia de la Republica en el Noveno Pleno de
Justicia Penal, Acuerdo Plenario No. 07-2019/C1J-116
19. Se puede concluir que, debido a la naturaleza del delito de
peculado, se busca reprimir no solo la intencion de obtener
ganancias personales, sino también el deber de llevar a cabo una
correcta gestion y administracion en el ejercicio de la funcion
publica.

2.2.1.2. Sujeto pasivo

En este caso es el Estado, porque la conducta de apropiacidn o uso recae sobre la

influencia o caudal en el ambito de la gestion o posesion estatal. En un sentido

amplio, los bienes estan en el circuito pablico.

2.2.1.2. Sujeto activo

Para el acaso especifico es el funcionario o servidor publico (sujeto
publico) que, en virtud de su competencia, se relaciona con un objeto estatal
(efectivo o bienes puablicos). Es por ello que nos encontramos ante un delito
especial impropio (restriccion del circulo de infractores), ya que es de nuestra

consideracion que, si no se cumplen los requisitos del elemento calificativo
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servidor publico, la apropiacion indebida o uso indebido La propiedad puede
constituir un delito de peculado ilegal (articulo 190 del Codigo Procesal Penal) o
de fraude en la administracion de las personas juridicas (articulo 198 del Codigo
Procesal Penal).

El delito de peculado se enmarca dentro de los delitos contra un deber
especial, debido a la obligacion de los funcionarios de no solo evitar dafar el
interés publico en su ambito de competencia, sino también protegerlo de terceros.
La comision del delito puede ser producto de acciones dolosas, negligentes o
imprudentes por parte del funcionario. En relacion a este aspecto del delito, la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en su fallo del Recurso
de Nulidad N° 615-2015-Lima del 16 de agosto de 2016, se ha pronunciado al
respecto:

(...) El delito de peculado se caracteriza como un delito especial, ya
que implica la violacion de un deber especifico establecido en las
instituciones juridicas (...) El delito de peculado se reserva para
personas calificadas y su responsabilidad penal se fundamenta en la
violacion de un deber especifico establecido por la ley. Por lo tanto,
la responsabilidad penal del autor se deriva del incumplimiento de
un deber positivo establecido por la ley (...)

Como se dijo anteriormente, el delito de peculado doloso puede cometerse con
frivolidad, pues lo relevante es el incumplimiento de sus deberes especiales, no por negligencia,
sino por defecto en la organizacion de su &mbito de actuacién. Lo anterior es relevante porque
la doctrina entiende que la inaccion de un funcionario debe estar dirigida contra el delito de
peculado temerario, pero, como se sefial6 anteriormente, dentro de los limites de la facultad de

promocion de un funcionario, él mismo puede afectar la expectativa de proteccion. En este
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marco, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en cumplimiento de la Sentencia de la

Corte Suprema N° 1749-2018-Cafiete de 19 de agosto de 2020:
(...) Tanto el funcionario publico que se apropia activamente de un
bien bajo su responsabilidad, como aquel que permite dolosamente
que otro lo haga, son responsables del delito de peculado doloso por
apropiacion. En ambos casos, la conducta es equivalente porque el
resultado es el mismo: la apropiacion del bien a su cargo. Ademas,
en ambos casos, el funcionario esta incumpliendo su deber juridico
funcional de vigilar, custodiar o controlar los bienes objeto de
apropiacion. Finalmente, se trata de una conducta dolosa, ya que el
funcionario tiene el conocimiento potencial de que se esta
apropiando o se estan apropiando de un bien que ha sido confiado a
su esfera de control y, al actuar de esa manera, esta incumpliendo su
deber funcional.

Finalmente, en los casos de peculado, la imagen de un funcionario real es
perfectamente aceptable y, a nuestro juicio, debe contar con el consentimiento o
respaldo (consentimiento) del ejecutivo, porque entonces la actuacion del sujeto es
por parte de un tercero, lo que proviene de la confianza de los representantes
estatales, que también es bienvenido a nivel comparativo. A nivel jurisprudencial,
Apreciacién del Recurso de Nulidad N° 615-2015-Lima, que establece la
flexibilidad para ejercer el cargo, dando cabida a la imagen del administrador de
hecho.

Este tribunal reconoce que en situaciones de crisis institucional es posible
qgue las competencias institucionales se flexibilicen y que pueda surgir un

administrador de hecho. En tal caso, se debe demostrar no solo la usurpacién de
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facto y el vaciamiento formal de la autoridad, sino también el uso de esta

usurpacion para cometer peculado.

2.2.1.3. Disposicion de los bienes

El Acuerdo Plenario No. 4-2005 establece que los funcionarios o servidores
publicos no necesitan tener una posesion material directa de los bienes del Estado
para cometer el delito de peculado, siempre y cuando exista una disposicion
normativa que les otorgue la capacidad funcional correspondiente. Pero, la Corte
Suprema ha sefialado que es necesario especificar claramente cuél es esa capacidad
funcional en cuestion para poder aplicar adecuadamente la figura delictiva de
peculado.

En este sentido, la usabilidad debe partir del &mbito de las funciones conferidas
al funcionario, al asumir libremente dicho cargo especial, ya sean directas 0 mediata-
longa manu-. Asi, el oficial se posiciona concreta y efectivamente sobre los flujos a su
disposicion y el bienestar de su influencia. Por tanto, las delegaciones, costumbres o
fideicomisos de patrimonio nacional no corresponden ni tienen los correspondientes
cauces formales o materiales para entrar en el dmbito de la administracién de
funcionarios o servidores. Al respecto, Alonso Pérez tiene en cuenta el pronunciamiento
del Tribunal Supremo espafiol, al afirmar:

d) La accion u omision delictiva debe incluir el robo o la reduccion de
fondos o bienes publicos con el consentimiento de otro, y el funcionario no necesita
estar en posesion de los fondos en razon de su caracter oficial, siempre que exista
un poder de apoderado, de hecho, o de derecho, del destino de las mercancias

(SSTS, 25 de mayo y 10 de julio de 1995).
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Asimismo, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
establecio en el Recurso de Nulidad N° 615-2015-Lima del 16 de agosto de 2016:

(...) El funcionario o servidor publico puede tener una posesion directa o
indirecta de los caudales y efectos, es decir, puede estar en contacto fisico con
ellos o simplemente tener la facultad de disponer de ellos (...) El delito de
peculado se configura incluso si el funcionario o servidor pablico no ejerce la
posesion material directa de los bienes del Estado, siempre y cuando tenga la
capacidad legal de disponer de ellos. La capacidad funcional especifica otorgada
por la ley es suficiente para que el sujeto activo tenga la disponibilidad juridica
de los bienes y, por tanto, se configure el delito de peculado. Esto fue establecido
por el Acuerdo Plenario No. 4-2005 y ratificado por la Corte Suprema (...)

Por otra parte, como se indicd, la jurisprudencia ha establecido que la
funcidon debe ser especifica; asi, en la Casacién N° 160-2014-Del Santa, con los
votos de Villa Stein, Rodriguez Tineo y Pariona Pastrana sefialaron:

NOVENO: (...) Para el caso en especifico el deber de cuidado que
se le imputa al acusado en calidad de presidente regional y
presidente del Consejo Directivo del Proyecto Chinecas es de
naturaleza genérica, lo que significa que no tiene una
responsabilidad especifica en la administracién de ese proyecto
especial, que recae en el director ejecutivo con una funcion
especifica.

DECIMO: De ese modo la acusacion de haber incumplido con su
deber de garante imputada al procesado es una responsabilidad

genérica, ya que no tenia bajo su control o supervision directa o
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funcional la percepcion, custodia o administracion de los bienes en
cuestion.

Sin embargo, en la misma Casacion N° 160-2014-Del Santa, con votos de
Neyra Flores y Loli Bonilla, también se mencioné una competencia mas amplia:

Séptimo: El funcionario pablico tiene a su disposicion los bienes del
Estado en virtud de lo establecido por ley, y es su deber especifico
protegerlos y cuidarlos. El bien juridico protegido se ve afectado
cuando el funcionario infringe este deber especifico al atacar el
patrimonio del Estado. No se puede considerar una violacion de
"deberes generales del cargo” que vaya mas alla de lo que esta
estipulado por ley o por la competencia del funcionario. Este deber
surge de la esfera de custodia que corresponde al funcionario
publico en su competencia funcional. Si el sujeto activo no es titular
de esa esfera de custodia, solo puede haber un delito de hurto (...)
Entonces la capacidad funcional del funcionario para disponer de
los bienes del Estado es suficiente para configurar el delito de
peculado, incluso si no tiene la posesién material de ellos. Esto
significa que el funcionario debe tener la capacidad y el poder de
obtener y aplicar los bienes de acuerdo con los fines establecidos
por la ley, aunque no los tenga en su posesion fisica.

Al respecto, gran parte de la doctrina sostiene que la vinculacion funcional
debe ser especifica o directamente relacionada con el patrimonio publico, por lo
que, segun esta posicion, la participacion de los sujetos publicos en el marco de las
obligaciones generales desencadenara acciones como participes, utilice paraello el

ejemplo del rol del alcalde o del presidente distrital, ya que toman en cuenta que
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tendran una funcion genérica (principalmente politica). Asi, Carrion (2020)
sugiere:

Si el alcalde o el magistrado ordenaran al tesorero —o cualquiera que
administre directamente los bienes publicos— malversar fondos puablicos, no
podran responder como autores de malversacion a pesar de la orden, porque,
aunque son funcionarios, no tienen un vinculo de funcién especifico.

Sin embargo, como menciona el profesor Jarefio (2020): “(...) es hora de
replantearse si en este delito debe exigirse una relacion especifica entre
funcionarios y fondos, y por tanto, el Unico requisito que se considera necesario s
publico”. El tema es que haya una relacion con el bien publico (obligacién de
promover), ya sea general o particular, porque no debemos olvidar que, a diferencia
de otras clases sociales, la relacion entre el funcionario y el bien pablico tiene esta
conexion. El acto de contribuir de alguna manera sin afectar el hecho de los bienes
del Estado, ya sea por apropiacién indebida o uso indebido, se asocia con
expectativas decepcionantes del rol de su agencia. Esto es cierto, por ejemplo, si
analizamos el delito de cohecho, actdan en el marco de su autoridad general en
razon de su cargo; asi, por ejemplo:

Enla STS 293/2007 (ponente Ramos Gancedo), argumenta que el delito de
cohecho se configura en el caso en el que se ofrecio dinero a dos agentes de la
Guardia Civil para que puedan colaboraran en la introduccion ilegal de grandes
cantidades de tabaco en Espafia, a pesar de que estos agentes no tenian
encomendada la tarea especifica de vigilar aduanas. La posicion de agentes de la
Guardia Civil les permitié proporcionar la ayuda que se les pedia en este caso.

En la frase anterior, los policias se estan aprovechando de sus condiciones

para transportar tabaco, sin embargo, no es su deber especifico supervisar el ingreso
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de mercancias a la aduana, sino combatir la delincuencia es su deber general
(articulo 166 de la Constitucién), por lo que el departamento de policia viola su
deber. Imaginemos un caso hipotético en el que un oficial de policia de transito es
testigo de un robo de propiedad privada, pero decide no intervenir en la situacion
debido a que, aunque la Constitucion lo obliga a intervenir en situaciones de
seguridad publica, su departamento no lo obliga a hacerlo. Este ejemplo ilustra
cémo la logica de los deberes especificos puede entrar en conflicto con las normas
departamentales y coOmo esta situacion podria conducir a una falta de accién por
parte del oficial de policia, lo que podria tener graves consecuencias para la victima
del robo.

Bajo este presupuesto, se quebranta la funcién de deberes especiales o
concurso de ascensos. Debemos empezar con la tarea. Garantes propiedad de
funcionarios para ver si se deducen adecuadamente sus funciones y limitaciones
(reparto de funciones). En cierto sentido, este puesto lo ha ocupado Jarefio (2020):

Segun la préactica judicial actual, se le estd dando una
interpretacion excesivamente amplia al requisito obsoleto del
tipo penal, de modo que la simple atribucién de la condicion
de funcionario, especialmente de ""autoridad", implicaria un
deber general de proteccién del erario publico.

Asi, en el caso de los alcaldes o magistrados, se les considera susceptibles
de malversacion de fondos si su funcion "ordinaria" es la de proteger, vigilar o
controlar los caudales publicos, y mas ain si su actividad es la de dirigir una
Institucién puablica (garante). la posicién de Castro (2019) en Colombia es la

misma, en el sentido de que los niveles superiores pueden ser un sujeto activo en
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la jerarquia designada para que se le encomiende la vigilancia y control de los
bienes publicos.

En esa misma linea de ideas, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia, en su recurso de nulidad No. 1940-2017-Ancash del 23 de septiembre
de 2018, sefiald la posibilidad de imponer responsabilidades mas amplias a la
disposicion de peculado, como en el caso del alcalde:

SEXTO. Como maxima autoridad de la Municipalidad, el alcalde
tiene la capacidad legal de dirigir y supervisar las actividades
econdmicas de la institucion edil, lo que le confiere la disposicion
funcional sobre los caudales publicos. En consecuencia, es
responsable de la correcta disposicion de los bienes publicos para
los fines especificos para los que fueron destinados, y su liderazgo
directivo es esencial en este proceso.

De manera similar en Espafia, conforme lo precisado por Jarefio con
relacion al Supremo Tribunal espafiol:

La STS DE 4-3-10, considera que el secretario general de un
organismo publico tiene el deber de custodia, ya que este sujeto
tiene funciones genéricas como controlar la gestion del
presupuesto del departamento, supervisar la adquisicion de
suministros, bienes y servicios, llevar a cabo los contratos,
autorizar los gastos dentro de los limites que se establecen por
las regulaciones, emitir informes sobre las propuestas y gastos
que exceden de dichos limites y elaborar los programas de

necesidades del departamento.
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2.2.1.4. Existencia de una relacion funcional

Debe existir una relacion funcional entre funcionarios o servidores
publicos y flujos y efectos, es decir, los sujetos publicos deben asumir, dentro de
su competencia, la responsabilidad de fiscalizar, administrar y controlar los
bienes del Estado, esto preserva la confianza de la sociedad en el sujeto publico
con respecto al bienestar de dicho patrimonio. Esta relacion deberéa estar regulada
en una ley, reglamento o norma analoga.

Vemos una situacién similar en Espafia, donde se exige la competencia
con la propiedad, pero no se observa en Alemania, donde la malversacion esta
debidamente regulada como agravante de los delitos contra la propiedad, por lo

que no tiene nada que ver con los intereses publicos.

2.2.1.5. La percepcion, administracion y custodia
El modo de tener siempre se relaciona con la conexion funcional asi:

Percepcion, que no es méas que el acto de captar o recibir flujos o efectos de
diferentes fuentes, teniendo esto presente, lo que es el Acuerdo General y la
Nulidad Recurso No. 615-2015-Lima:
Percepcidn (...) se refiere a la accion de recibir o adquirir caudales o efectos, ya
sea a través de una donacion, del tesoro publico o de particulares, siempre y
cuando estos ingresen al patrimonio estatal y pasen a ser considerados como
bienes publicos. De ese modo, la receptacion de estos bienes puede ser llevada a
cabo por funcionarios publicos, quienes tienen la obligacion de velar por su
correcta custodia y administracion en virtud de su competencia funcional
especifica.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica menciond

que es factible incluir el elemento de percepcion en el caso de que un funcionario
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reciba depositos que no le correspondan, para que las asignaciones constitutivas
de malversacion de fondos no sean devueltas por consignacion; 1882 -2007-
Cusco Recurso de Nulidad:

(...) De ese modo la conducta de la acusada al recibir doble remuneracion del
Estado durante veintidos meses y utilizar el dinero para su beneficio personal, sin
informar a la UGEL de La Convencion para que dejen de depositar el dinero en
su cuenta del Banco de la Nacion, cumple con los requisitos del tipo penal
establecido. Este tipo penal no es necesario que el dinero sea asignado para la
administracion del alcalde, sino que puede ser obtenido de diversas fuentes
legales, tal como sucedi6 en el presente caso. En consecuencia, todos los
elementos esenciales del delito de peculado, tales como la existencia de una
relacion funcional, la percepcion, la apropiacion o utilizacion, el destinatario y
los bienes y efectos, se encuentran presentes en este caso.

La mayordomia implica la funcién activa de administracion y conduccién,
la disposicion de caudales o influencias publicas con motivo de su funcién.
siempre dentro de los limites de la ley.

Si bien la custodia es importante, la posesion tipica implica la proteccion,
conservacion y vigilancia que merece un funcionario o servidor pablico de bienes
publicos en el marco de sus funciones.

Welches (2020) argumenta que la posesion fisica de los bienes es
necesaria para este caso, lo que no nos parece del todo cierto, ya que la tutela es
un elemento normativo y su comprension lleva naturalmente a entender el delito
de peculado como dolo propio, lo cual no es cierto dadas las tendencias

regulatorias actuales.
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2.2.1.6. Apropiar o utilizar

El Acuerdo General No. 04-2005 establece que los elementos de
malversacion comprenden el hecho de malversar fondos o bienes pertenecientes
al Estado, apartarlos, sustraerlos o apartarlos del &ambito de las funciones de la
administracion publica y colocarlos fuera del &mbito de las funciones de la
administracion publica capaz de disponer de si mismo; asi, el sujeto activo realiza
conductas de dominio incompatibles con las funciones prescritas por la ley.

En este sentido, el funcionario encargado de administrar la riqueza actla
como propietario de un bien pablico, excluyendo a terceros, incluido el Estado,
de su ambito de gestion, quedando asi vinculado al delito de peculado, entre ellos,
el caso analizado fue entendida como una apropiacion no destinada a devolucion
a posteriori, lo que se consider6 adecuado.

Debemaos precisar que los elementos propios no son simples sustracciones
(ya que los funcionarios ya tienen disposicidn de bienes, el estado entrega efectos
o fluye por custodia, gestion o percepcion). Asimismo, es correcto definir la
apropiacion como un caso de disposicion de bienes por parte de un sujeto publico
como si fuera duefio y sefior de los mismos bienes -uti dominus-, de modo que la
recaudacion por parte del sujeto publico en su propio bien comun no estar en lo
anterior entrar dentro del rango. Como parte del pago que le debe el Estado, en el
caso anterior nos enfrentamos al delito de ejercicio arbitrario de la ley o la justicia
previsto en el articulo 417 del Cédigo Penal. La jurisprudencia colombiana
establece el alcance de la apropiacion, al igual que la Corte Suprema de Justicia

en el Procedimiento No. 22988 del 26 de septiembre de 2007:
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La apropiacion se refiere al uso de acciones que ejercen el control o
dominio sobre bienes, siempre y cuando dichas acciones sean incompatibles con
los términos permitidos por el titulo que justifica su posesion o tenencia

En cuanto al elemento de uso, la Corte Suprema de la Republica
entiende que, en dicho contrato, el funcionario explota o disfruta los
beneficios (flujo o efecto) permitidos por la mercancia, mas alla de su
ambito funcional o circulacion orbital. (en funcion publica), el fin
ultimo no es propiedad de uno mismo ni de un tercero), se puede usar
directamente o permitir que otros lo usen); por ejemplo, encontraremos
este comportamiento al usar computadoras o impresoras.

Es menester mencionar que, al igual que ocurre con el desfalco,
el sujeto activo arbitrariamente incluye el bien publico dentro de su
ambito (como si fuera el propietario), dejando asi el espacio legal y
otorgando una aplicacién privada instantanea de espacio y tiempo) en
este ambito, donde los sujetos activos manejan el trafico o los efectos
publicos de manera que corran un riesgo especifico y no
necesariamente se deterioren los bienes publicos, muy similar al delito
de defraudacion administrativa de las personas juridicas previsto en el
articulo 198 del Codigo Penal; por ejemplo, alquiler de lugares
publicos.

De igual forma, para la tipificacion del delito de malversacion
de caudales publicos, también es necesario analizar en detalle la
actualidad de casos especificos. También se debe considerar qué
sucede con el bien publico usado, porque si se destruyera, no creemos

que estariamos ante un delito de apropiacion indebida, sino de
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infraccién administrativa, ya que utilizar el bien no tendria ningln
sentido por el valor de utilidad para la administracion, reduciendo asi
la trascendencia publica de su proteccion.

En el Recurso de Nulidad N° 3632-2004-Arequipa, emitido el
20 de septiembre de 2005, se ha precisado el alcance de la apropiacion
indebida de uso, lo que no es posible tratdndose de bienes sustitutivos
(como el dinero) o consumibles (alimentos), porque nos hemos
encontrado malversando:

Se trata de malversacion y no de transferencia o uso de fondos
publicos, siempre que los fondos publicos se utilicen para fines
privados, apropiandose de ellos; las formas de malversacion por
distraccién o uso implican la separacién de los bienes del dominio
publico, y el uso temporalmente sin consumirlo para luego devolverlo
al dominio publico, lo cual es imposible en el caso del dinero.

Finalmente, la disposicion puede ser de hecho o de derecho, es
decir, el funcionario no tiene que ser propietario del bien, basta que
pueda tomar decisiones al respecto. Asimismo, los legisladores han
prescrito penas similares para los casos de peculado o utilizacién de
dos tipos de peculado, lo que ha suscitado criticas en los circulos
doctrinarios, sin embargo, creemos que en ambos casos la
desvalorizacion del acto y su condena sirven al despojo de bienes del
Estado. El ambito de la regulacion publica esta vinculado a los bienes
juridicos tutelados penalmente en el desfalco (administracion eficaz y

leal de los caudales publicos), por lo que se justifican las sanciones.
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2.2.1.7. Responsabilidad del sujeto publico que realiza otra actividad dentro
de su horario de trabajo
En la doctrina existe un espacio debatible en torno a la practica
de algunos funcionarios publicos o servidores publicos de realizar
actividades distintas a las que estan relacionadas con sus funciones
durante su horario de trabajo. Por ejemplo, un abogado que brinda
asesoramiento legal a un tercero de manera privada durante su horario
de trabajo, o un funcionario que lleva a cabo una tarea especifica que
beneficia a un superior durante el tiempo que deberia estar dedicado a
sus labores oficiales. En este caso, donde el funcionario no invierte su
tiempo y recibe pago de la administracion publica por las actividades
de la agencia, creemos que se debe enmarcar - en caso de gque un sujeto
publico solicite, pague o entregue su pago a la Direccion de
Procedimiento Penal Administrativo gestion en el delito de
expropiacion injusta previsto en el articulo 383 de la Ley. Si no se dan
los elementos anteriores, en el campo de las sanciones administrativas,
aunque los autores Vilchez et al mencionan que es posible el desfalco
en el caso de trabajo oficial
Inicialmente, no podemos mencionar el delito de malversacion
de caudales publicos, porque los elementos de direccion, custodia,
recepcion, etc. que constituyen el delito no pertenecen a los actos
realizados por los funcionarios cuando trasladan sus actividades
laborales a otros espacios. administracion publica; esta posicion es la
adoptada por la mayoria de la doctrina espafiola, al considerar que el

trabajo no puede ser un efecto o un flujo, ya que no puede ser
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apropiable, ni puede ser considerado como una cosa mueble.
Asimismo, en Colombia, la doctrina establece que el trabajo no esta
incluido en los recorridos publicos porque no es un objeto propio y no
apto para la detencion fisica. También en Brasil, Henrique sefialé que
utilizar los servicios de otro funcionario no constituye un delito de
malversacion de fondos, y sefialo que tratar de ampliar su comprension
conduce a analogias malam partem. Por otro lado, si un superior
jerarquico obliga a sus subordinados a realizar actos incompatibles con
sus funciones (por ejemplo, "ordenar” a los trabajadores que limpien
sus casas), no consideramos -de nuevo frente al desfalco, inicialmente,
porque la orden no recae en esta seccion porgue no es una orden licita,
por lo que los trabajadores deben negarse a cumplir la orden de sus
superiores, por estar el hecho fuera del ambito de sus funciones, y si lo
hacen y exigen o demandan el pago de la administracion, Cometer los
siguientes delitos: Imposicién Indebida, respondiendo a los superiores
como participes de las infracciones antes mencionadas. Sin embargo,
Pefia considera la posibilidad de fraude en el Gltimo ejemplo, sin
embargo, creemos que el fraude no puede cometerse porque el mismo
funcionario posee la "propiedad" encomendada por el gobierno. Asi
que de parte de la administracion publica no se puede entender que este
funcionario se esté engafiando a si mismo.

- Tipo subjetivo:

Los casos de peculado por apropiacién y utilizacién son considerados dolosos, el

delito de peculado por apropiacién y utilizacion es tipificado como doloso, lo que

significa que el funcionario publico debe tener conocimiento de que la apropiacion o
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utilizacion de bienes publicos es ilegal y que su conducta puede tener consecuencias
penales. En otras palabras, se entiende que el funcionario debe ser consciente de que
estd "haciéndose duefio™ de bienes publicos y que estd actuando de manera ilegal al
hacerlo, sin que sea necesaria la intencion especifica de cometer un delito de un
animus.

De esta forma, algunos autores argumentan que en el peculado por utilizacién
no es posible el dolo eventual. El sujeto obra con animus rem sibi habendi que
significa que tuvo la intencidn de tener una cosa como de su propiedad o hacerla suya.

Es importante sefialar que algunos especialistas sostienen que no es necesaria la
presencia de un animus especifico en el peculado por apropiacién o utilizacion. Por
ejemplo, el funcionario publico podria actuar con el objetivo de dafiar o afectar el bien
publico en el marco de una venganza contra la institucién o, por el contrario, podria
realizar una donacién desinteresada. El elemento fundamental del delito de peculado
es el deber del funcionario de conocer y cumplir con sus competencias y
responsabilidades, sin importar su intencion. Este punto fue establecido por la
Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el

Recurso de Nulidad N° 525-2015-Ayacucho del 17 de marzo de 2017:

UNDECIMO: Se puede observar que la conducta del encausado evidencia un
conocimiento expreso acerca de que los recursos que estaba percibiendo eran de
propiedad publica y que la omisién en sus funciones generaba perjuicio en el
patrimonio estatal. Es importante destacar que, para que se configure el delito de
peculado, se requiere la presencia de un elemento subjetivo especifico, que es el dolo

eventual. Esto significa que no es necesario demostrar la existencia de algun propdsito
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especial o de algun refuerzo subjetivo adicional, como el "a sabiendas”, el "animo de
lucro” o la "finalidad de enriquecimiento™.
- Peculado de viaticos:

El funcionario al que se le asignan viaticos no responderia por peculado
doloso, sino que su conducta se enmarcaria en el &mbito administrativo sancionador.
Sin embargo, si dicho funcionario se vale de documentacion falsa, como boletas
fraguadas, para justificar el uso de los viaticos, su conducta podria configurar el delito
de peculado, porque estaria utilizando recursos publicos de manera ilegal y engafiosa
para su propio beneficio, lo cual seria susceptible para cometer el delito de
falsificacion de documentos:

Cuando un funcionario publico utiliza comprobantes falsos para justificar
gastos inexistentes y obtener asi dinero publico de manera ilicita, estaria incurriendo
en delitos de falsificacion de documentos, uso de documentos falsos o falsedad
genérica, en lugar del delito de peculado por apropiacion. Es importante destacar que
el uso de documentos falsos para obtener beneficios indebidos es considerado una
conducta fraudulenta y antijuridica que debe ser sancionada de acuerdo a la ley penal.

En este caso, se entiende que cuando un funcionario publico es asignado a una
comision de trabajo fuera de sus actividades regulares, la Administracion Pablica esta
comprometida para asumir ciertos gastos econdmicos que se generen, como el
hospedaje, transporte y alimentacion. Esos gastos son estimados como fundamentales
para el desempeiio de la actividad encomendada y no hubiesen existido si la
administracion no hubiese determinado la comision de trabajo. Entonces, si un
funcionario publico no utiliza de manera adecuada los recursos asignados para estos
gastos, no se puede considerar que haya cometido el delito de peculado, ya que no hay

una apropiacion indebida de bienes pertenecientes a la Administracion Publica, lo cual
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ha sido entendido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Acuerdo
Plenario N° 07-2019/C1J-116:

Los gastos derivados de una comision de trabajo son considerados como parte
de las condiciones esenciales temporales del servidor publico durante el tiempo de la
comision, con el objetivo de atender sus necesidades béasicas de alimentacion,
hospedaje y movilizacion. Esto constituye un derecho especial para la persona
encargada y un deber para la institucion que la comisiond. Esta asignacion se
diferencia de cualquier otra remuneracion que pueda recibir el funcionario en el marco
de sus funciones regulares y que esta destinada directamente a fines de interés pablico.
(...) Es fundamental considerar que satisfacer las necesidades basicas del representante
desplazado es un aspecto clave para asegurar el respeto y la proteccion de su dignidad.
Por lo tanto, es una responsabilidad de la comision encargada del desplazamiento
cumplir con esta tarea.

- Relevancia de los bienes apropiados o utilizados:

La conducta tipica debe afectar bienes de importancia para la institucién
especifica, que tengan la capacidad de poner en peligro su normal funcionamiento
interno o que sean considerados parte importante del patrimonio del Estado. Por tanto,
no se esta de acuerdo con la postura de cierta parte de la doctrina que sostiene que el
delito de peculado puede configurarse con la simple apropiacion de cualquier bien
perteneciente a la institucién publica. Es decir, si un administrador utiliza la
computadora de la entidad para realizar trabajos personales o imprimir documentos
no relacionados con su labor, no estaria cometiendo el delito de peculado. Autores
como Vilchez consideran que para los casos precisados si se deberia sancionar
penalmente, la exencion penal en casos de cohecho de poca relevancia ha sido

sugerida por algunos expertos, sin embargo, en contraposicion al peculado, donde el
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funcionario pablico tiene la responsabilidad del manejo de patrimonio publico, en el
cohecho el funcionario utiliza su cargo para solicitar o condicionar un beneficio
privado de un tercero, lo que puede afectar negativamente a la victima. Por lo tanto,
equiparar la relevancia de ambos casos no parece ser apropiado.

En esa linea de interpretacion la Corte Suprema de la Republica, como en el
Recurso de Nulidad N° 512-2003-Arequipa, donde sefialé que no importa la cuantia
del bien para la configuracion del delito de peculado doloso:

Este delito se configura independientemente de la cantidad de dinero publico
que haya sido apropiada o utilizada de manera ilicita y de manera dolosa.
Esencialmente los caudales publicos publico utilizados para fines diferidos a los que
se destinan en el servicio publico, si posteriormente se devuelve el dinero.

En nuestra opinién, el ambito del Derecho Penal no debe utilizarse para
sancionar este tipo de conductas, ya que la norma penal busca fundamentalmente
sancionar a aquellos funcionarios que, mediante la apropiacion o utilizacion indebida
de bienes publicos, desestabilizan el normal desarrollo de la institucion publica y
socavan la confianza de la sociedad en la misma. En cambio, este tipo de conductas
de baja intensidad deberian ser sancionadas dentro del marco del ambito
administrativo, estos argumentos también han sido utilizados por la Corte Suprema en
el Recurso de Nulidad N° 3763-2011-Huancavelica:

Noveno: La conducta de un abogado de la oficina de asesoria legal de una
universidad publica que utiliza papeles membretados con sello de agua de la
institucién para litigar en sus asuntos privados, es reprobable desde una perspectiva
juridica. Sin embargo, esta accién no justifica una intervencién tan contundente del
Derecho Penal, ya que no causa un perjuicio social suficiente para ser considerada

relevante penalmente. Por lo tanto, se debe aplicar una sancién administrativa en
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lugar de una pena penal, en cumplimiento del principio de ultima ratio. Como
resultado, el acusado deberia ser absuelto de la acusacion presentada por el fiscal por
el delito imputado.

Para Lombana, que sigue la interpretacion adoptada en Colombia, sostiene que
apropiaciones minimas, como la de un boligrafo, no afectan el bien juridico tutelado,
por lo que no se configuraria el delito de peculado.

- Autoria y participacion:

La Sala Penal Permanente sostiene en su Recurso de Nulidad N° 615-
2015-Lima que el delito de peculado es un delito de infraccion de deber
especial por competencia de fomento y solo admite la autoria directa o
personal, no admitiendo la coautoria.

En relacién a la participacion de un tercero en el delito de peculado, se
permite su intervencion como cémplice primario si su contribucion esta
dirigida a que el funcionario, competente en la administracion del bien
publico, pueda llevar a cabo el acto de apropiacion o uso indebido. En este
caso, el tercero puede participar en la sustraccion fisica del bien publico bajo
la coordinacion del sujeto publico relacionado con el bien en cuestion. Esto
se justifica bajo la l6gica de la unidad del titulo de imputacion.

En el caso del delito materia de analisis si la participacion del tercero
se limita a recibir el bien publico después de que el funcionario publico lo
haya apropiado ilegalmente, la doctrina lo considera como un delito de
receptacion o lavado de activos, siempre que realice algunos de los elementos
del delito. Sin embargo, si el tercero se compromete desde el principio a
recibir el bien publico apropiado por el funcionario publico, se le consideraria

complice primario del delito de peculado doloso, y por lo tanto, podria recibir
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la misma pena que el autor del delito segun el marco punitivo abstracto. Sin
embargo, la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, en la
Casacion N° 102-2016-Lima, del 11 de julio de 2017, ha establecido de
forma restrictiva la complicidad:

c) Dominio funcional del hecho, la complicidad en el delito de
peculado se extiende desde la etapa de preparacion hasta antes de la
consumacion del delito. EI complice primario es aquel que contribuye al
hecho principal desde esa etapa y cuya colaboracion es esencial para que se
cometa el delito. La complicidad se compone de dos elementos: en primer
lugar, la intensidad objetiva de su contribucion al delito, es decir, sin su
participacion, el delito no habria sido posible, y en segundo lugar, el
momento en que realiza su aporte, que debe ser anterior a la ejecucion del
delito. En algunos casos, incluso puede ser durante la ejecucion, siempre y
cuando el cédmplice no tenga el control sobre el hecho. Si el complice tiene
el control sobre el hecho, entonces se consideraria autor del delito.

- Consumacion:

El delito de peculado se considera consumado cuando el funcionario
publico desplaza patrimonialmente el bien estatal a su esfera, es decir, cuando
lo maneja de manera arbitraria como si fuera de su propiedad, sin que sea
necesaria una ventaja economica o patrimonial. Este delito se trata de un
peligro concreto y de consumacion instantanea. La devolucion posterior del
bien apropiado no excluye la comision del delito, por lo que se debe
establecer la afectacion patrimonial al Estado, imputable al sujeto publico

competente. Esta idea ha sido adoptada a nivel comparado de forma
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importante por la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su sentencia del
24 de enero de 2007:

Para que se pueda configurar, no es necesario que los bienes publicos
que el servidor publico estd administrando entren directamente en su
patrimonio. Lo que se considera en este delito es el acto de disposicion que
el servidor pablico realiza sobre los bienes publicos, lo cual se da cuando el
servidor publico los maneja o dispone de ellos de manera indebida, como si
fueran de su propiedad, lo cual ya constituye la consumacion del delito. Es
decir, el desplazamiento patrimonial se produce no necesariamente cuando
el servidor publico incorpora los bienes a su patrimonio, sino cuando dispone
arbitrariamente de ellos. De ese modo, es perfectamente comprensible la
tentativa en el delito, al respecto Mestre (2020):

Este delito admite tanto la tentativa inacabada como la acabada. La
tentativa inacabada se produce si el sujeto activo no llega a apoderarse del
objeto, mientras que la tentativa acabada se produce si, pese al
apoderamiento, no se produce la disponibilidad sobre el objeto.

Efectivamente, la comision del delito de peculado no depende de que
el funcionario o cualquier otra persona obtenga algun beneficio econémico o
material. En el caso especifico del peculado por utilizacion, tampoco es
indispensable que se haya producido algun tipo de dafio o deterioro al bien
publico. Lo fundamental en este delito es la apropiacion indebida que el
funcionario o servidor publico hace del bien puablico, lo cual afecta
gravemente su uso adecuado y el desarrollo de los bienes o efectos pablicos.

Este delito se configura con la disposicion indebida de los bienes

publicos por parte del funcionario o servidor publico, sin que se requiera que
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exista un beneficio econémico o utilidad directa para el sujeto activo o para
un tercero. De hecho, la doctrina y la jurisprudencia han sefialado que el
elemento central del delito de peculado es la afectacion patrimonial del
Estado, es decir, la perturbacién en el desarrollo de los caudales o efectos
publicos. En este sentido, la incorporacion de los caudales a la esfera
patrimonial del funcionario podria interpretarse como una forma de
provecho, pero esto no es necesario para la configuracion del delito.

La Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en la Casacién N° 102-2016-Lima, del 11 de julio de 2017, ha
expresado que no comparte la idea de que el delito de peculado doloso sea
un delito de resultado, ya que este tipo de delitos no necesariamente implican
un dafio al objeto penal, como podria ser el patrimonio en el caso del
peculado. Sin embargo, en el peculado por utilizacién o apropiacién, el dafio
no es un elemento necesario para la consumacion del delito. Entonces, si el
funcionario publico se arrepiente y devuelve el bien publico en el caso de
peculado por apropiacion, esto no excluye la comisién del delito. Por lo tanto,
no se puede considerar al delito de peculado doloso como un delito de
resultado.

- Penalidad:

Para efectos de la sancion penal, el delito de peculado doloso conlleva
una pena privativa de libertad que oscila entre los 4 y 8 afios, ademas de la
inhabilitacion correspondiente segun el caso, conforme a los incisos 1, 2y 8
del articulo 36 del Codigo Penal. Asimismo, se prevé una multa de entre 180
y 365 dias. Es importante destacar que, de acuerdo con el Decreto Legislativo

N° 1351 de 2017, se establece que la suspension de la ejecucion de la pena
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privativa de la libertad no es aplicable para los funcionarios o servidores
publicos implicados en delitos como el peculado, la colusién y la
malversacion, siempre y cuando se trate del funcionario competente de la
administracion de los bienes publicos. Sin embargo, esta limitacion no se
aplica a los complices o instigadores, quienes si pueden ser beneficiados con
la suspension de la pena privativa de libertad. Es importante destacar que esta
excepcion se limita Unicamente al delito de peculado doloso y no se extiende
al peculado imprudente.

En cuanto a las agravantes del delito de peculado, se establece una
pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y la
inhabilitacion perpetua, de acuerdo con los incisos 1, 2 y 3 del articulo 36 del
CP. La inhabilitacion perpetua ha sido criticada por algunos por ir en contra
del principio de resocializacion, pero consideramos que no tiene relacién con
la resocializacion, ya que su objetivo es limitar la actuacion del sujeto activo
en el ambito estatal. Ademas, no se afecta su derecho al trabajo ni se anula
su titulo profesional o técnico para ejercerlo en el ambito privado.

El marco sancionador de las dos modalidades de peculado, por
apropiacion o utilizacion, es similar. Pero, lo que se critica es la pena mas
baja (de dos a cuatro afios de pena privativa de la libertad) para el delito de
peculado por utilizacion. La doctrina considera que esta diferencia es
injustificada, ya que la disposicién privada del bien pablico es el elemento
central del delito de peculado en ambas modalidades. En otras palabras, la
separacién del bien pablico se produce tanto en el peculado por apropiacion
como por utilizacion, por lo que deberian recibir el mismo tratamiento

punitivo.
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- Necesidad de pericia para el peculado:

No es imprescindible llevar a cabo una pericia en todos los casos
relacionados con el delito de peculado, ya que este no es considerado como
un delito de resultado, en especial en el caso del peculado por uso. Sin
embargo, en algunos casos especificos, se puede evidenciar un dafio al
patrimonio publico, por lo que la pericia puede ser util para probar la
existencia de dicho perjuicio, lo que resulta relevante en términos procesales.
En ese sentido en el Recurso de Nulidad N° 484-2014-Ayacucho, nuestra
Corte Suprema de Justicia ha precisado:

(...) Es factible probar la existencia de anomalias en la administracion
de los recursos estatales mediante la utilizacion de pruebas indiciarias, lo cual
implica que no siempre es necesario realizar una pericia contable. La prueba
indiciaria se apoya en la deduccion de un hecho a partir de otros indicios o
circunstancias relacionados, lo que puede permitir la comprobacion de un
dafo patrimonial sin tener que recurrir a la pericia contable (...)

En la Casacion N° 131-2016-Callao, del 21 de marzo de 2017, la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema ha sefialado que para
configurar el delito de peculado por utilizacion no es necesario que se haya
causado un dafio o deterioro al bien pablico, sino que basta con la disposicion
privada que hace el funcionario o servidor publico sobre el bien publico, lo
que afecta el uso adecuado y el desarrollo de los caudales o efectos publicos.
Ademas, indicd que en este delito no es necesario que el bien sea destinado
a fines particulares o de terceros, sino que se consuma el delito con la simple
disposicion privada del bien publico, que no es necesario la realizacion de

una pericia:
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Décimo noveno. En esa linea de ideas, el delito materia de analisis
no es necesario que se realice una pericia contable para comprobar el
perjuicio patrimonial al Estado, a diferencia de lo que sucede en el peculado
por apropiacion. Esto se debe a que el peculado por utilizacion implica el uso
ilegal de un bien publico sin la intencién de apropiarselo, por lo que se
sanciona al agente, aunque no se haya causado un perjuicio patrimonial.

Peculado imprudente:

El Acuerdo Plenario N° 04-2005 brinda una interpretacion sobre la
figura del peculado imprudente en el derecho peruano. Esta figura, que
consiste en la comision del delito de peculado por una conducta negligente o
imprudente en el manejo de los bienes publicos, ha sido despenalizada en
otras legislaciones, como la espafiola, debido a su escasa relevancia. Sin
embargo, sigue siendo regulada en la mayoria de las legislaciones de
América Latina: Argentina (articulo 262), Bolivia (articulo 143), Colombia
(articulo 154), Chile (articulo 234), Brasil (articulo 312), Panama (articulo
154), Cuba (articulo 421), Guatemala (articulo 446), Honduras (articulo. 393)
y Costa Rica (articulo 353).

El delito de peculado imprudente por sustraccion se refiere a la
sustraccion realizada por un tercero aprovechando el estado de negligencia
del funcionario publico. En la legislacion brasilefia, se requiere que la
sustraccion sea llevada a cabo por un tercero para configurar el peculado
culposo. Sin embargo, en la legislacion colombiana, la imprudencia no
depende del actuar de otra persona y se sanciona la pérdida, extravio o

deterioro del bien por parte del servidor publico. Aunque esto no excluye la
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posibilidad de que un tercero pueda apropiarse del bien, lo cual se
consideraria como un bien perdido.

En términos comunes, cuando se produce el supuesto imprudente en
el delito de peculado, el tercero suele cometer un delito doloso como el hurto,
mientras que el funcionario es sancionado por peculado imprudente por haber
propiciado o permitido la sustraccion del bien publico debido a su
incumplimiento del deber de cuidado de los caudales o efectos publicos bajo
su responsabilidad. Algunos autores sostienen que en este caso el funcionario
no afecta directamente el bien juridico de la honradez o probidad, aunque si
comete una infraccion por su descuido. Es importante destacar que, de
acuerdo al Acuerdo Plenario N° 04-2005, no es necesario que el tercero
obtenga algun beneficio para configurar el delito de peculado imprudente. La
Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, en la Casacion N° 102-
2016-Lima sefiala:

El delito de peculado culposo se produce cuando el funcionario
publico, debido a su negligencia o falta de diligencia, permite, tolera, da
ocasion u origina que un tercero sustraiga del patrimonio del Estado caudales
o efectos que le han sido confiados en virtud del cargo que desempefia. En
este caso, el funcionario no tiene la intencion de apropiarse del bien pablico,
sino que comete el delito por su falta de cuidado en la gestion de los recursos
publicos.

Para comprender este supuesto, se desarrollaran sus elementos:

a) Laimprudencia del funcionario o servidor publico:
Es imprudente ya que se configura cuando el funcionario publico,

por falta de cuidado, no cumple con los reglamentos y precauciones
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necesarias para evitar la sustraccion de los bienes que estan bajo su
responsabilidad, lo que incluye el cumplimiento de los estandares de
cuidado establecidos por la normativa o de acuerdo a sus habilidades
personales. Indica la Corte Suprema de Justicia, en el Recurso de Nulidad
N.° 4488-2006-La Libertad, que:

(...) El origen de la sustraccion de un bien estatal por parte de
terceros en el delito de peculado imprudente se debe a la omision del agente
publico en tomar las precauciones necesarias y exigibles, de acuerdo a su
vinculo funcional, para evitar dicha sustraccion

Castro indica que la falta de cuidado se manifiesta en dos formas: el
deber de cuidado interno, que implica la obligacion de advertir la presencia
del peligro, y el deber de cuidado externo, que se refiere a la necesidad de
actuar conforme a la norma de cuidado establecida previamente. El
Acuerdo Plenario N° 04-2005 establece que la infraccion del deber de
cuidado esta relacionada con la sustraccion de un tercero y no con la pérdida
del bien por parte del funcionario, lo que puede incluir también el deterioro
del bien. Esto se relaciona con la imputacion objetiva en los delitos
imprudentes, que involucra la creacién de un riesgo no permitido y su
concrecion en un resultado.

El delito de peculado imprudente puede darse cuando un funcionario
publico incurre en una incorrecta administracién de los fondos publicos. En
el Recurso de Nulidad N° 1226-2009-Ayacucho, la Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema sostuvo que los pagos negligentes realizados por un
funcionario publico en beneficio de un tercero constituyen una forma de

peculado imprudente. Lo que conlleva a manifestar que no haya existido
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una intencion maliciosa por parte del funcionario, su actuacion negligente
en la administracion de los recursos publicos puede configurar este delito.

El delito de peculado exige la demostracion de la intencion (dolo)
por parte del acusado, es decir, que el acusado tenia conocimiento y
voluntad para realizar los elementos del delito. En este caso, la falta de
control adecuado por parte de los acusados en el manejo presupuestal del
sector que permitid el pago indebido a terceros no evidencia una conducta
dolosa, sino més bien indica una conducta negligente o imprudente de los
acusados.

De acuerdo con la posicion de Salinas, no existe la posibilidad de
que el delito de peculado culposo se configure en la modalidad de
utilizacion. Esto se debe a que la sustraccién del bien implica la separacion
del patrimonio estatal del ambito de administracion del sujeto publico, lo
que significa que el funcionario pierde toda competencia sobre el bien una
vez que este ha sido sustraido por un tercero.

Por lo tanto, no se puede hacer referencia a un peculado imprudente
por uso, ya que el delito implica la disposicion privada del bien pablico por
parte del sujeto publico, y en la modalidad de utilizacion el funcionario no
tiene la capacidad de disponer del bien una vez que ha sido sustraido.

b) La sustraccion:

Como se ha mencionado, este es un delito que se configura cuando un
tercero se apropia de bienes publicos que estaban bajo la responsabilidad de
un funcionario o servidor publico, quien permitié o propicid la sustraccion
al descuidar su deber de cuidado. Para que se configure el delito, es

necesario que el tercero tenga la posibilidad de disponer del bien publico y
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que su accion se encuadre dentro de la sustraccion. Ademas, el tercero no
tiene que ser necesariamente mayor de edad, ya que un menor también
podria realizar la sustraccion. Este hecho queda enmarcado dentro de la
imputacién objetiva, que se refiere a la creacion del riesgo y su
concretizacion en el resultado.

En conclusion, la pérdida o extravio de bienes publicos por parte del
funcionario no se puede considerar como peculado imprudente, ya que este
tipo penal requiere la sustraccion de un tercero, lo que no se cumple en el
caso de pérdida o extravio.

- Agravantes en el delito de peculado:

La Ley N° 31178 ha introducido nuevas agravantes en el delito de
peculado doloso, lo que conlleva a una sancion mas severa, llegando incluso
a una pena privativa de la libertad de hasta quince afios y una inhabilitacion
perpetua. Una de estas agravantes se relaciona con la participacion del
funcionario pablico en una organizacién criminal, ya sea como integrante,
persona vinculada o actuando por encargo de ella. Para entender el alcance
de una organizacién criminal, es necesario recurrir a la normativa
correspondiente en este caso a la Ley N° 30077, articulo 2:

(...) La figura juridica de organizacion criminal se refiere a la
conformacién de un grupo de al menos tres individuos que se distribuyen
roles o funciones, sin importar su estructura o ambito de actuacion, y que
actian de manera coordinada y concertada con el propdsito de cometer uno
o0 varios delitos graves. Esta asociacidn puede ser permanente o de duracion

indefinida, y su existencia debe ser clara y directa.
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Se debe afiadir que el supuesto agravado ya se encontraba regulada
en una ley anterior especificamente en el articulo 22, inciso 1, literal e)
como agravante especial. Ahora, con la modificacion del articulo 387 del
Cadigo Penal, esta agravante se encuentra expresamente regulada, por lo
que no podra ser aplicada en virtud de la antigua norma.

La segunda agravante del delito de peculado doloso e imprudente,
contemplada en la Ley N° 31178, se refiere a la finalidad publica de los
bienes, en particular aquellos destinados a fines asistenciales o programas
de apoyo social. Esto significa que, si el sujeto publico utiliza los bienes
publicos con fines distintos a los previstos para estos programas, se
considerara una agravante que conlleva a penas mas graves. Esta agravante
también se aplica cuando se desvian los recursos destinados a estos fines
publicos, sin importar la forma o modalidad en que se realice dicha
desviacidn. En ese sentido, conforme a lo establecido por la Corte Suprema
de Justicia, en el Recurso de Nulidad N° 2664-2003-Arequipa, del 19 de
mayo de 2004:

(...) Los bienes destinados a fines asistenciales se refieren a aquellos
recursos que se obtienen a traves de campafas especificas de ayuda o
auxilio destinadas a cubrir necesidades urgentes de la poblacion necesitada
en diferentes areas, como la salud.

Los programas de apoyo social buscan proveer asistencia o proteccién social a personas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad. Estos programas tienen como objetivo
otorgar una subvencion econémica o brindar un servicio que permita mejorar la calidad de vida
de la poblacidn en situacion de vulnerabilidad, como el acceso a servicios publicos o la

promocion de habitos saludables. A diferencia de los fines asistenciales, estos programas tienen
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un caracter mas permanente y se enfocan en brindar una ayuda sostenida en el tiempo. En el

Peru, existen programas emblematicos como el Programa Nacional de Asistencia Solidaria

Pension 65.
La tercera circunstancia agravante del peculado se da cuando el sujeto publico
aprovecha una situacion de emergencia sanitaria o calamidad pablica, o cuando el delito
compromete la defensa, seguridad o soberania nacional. En relacion al primer supuesto,
la Ley General de Salud establece ciertas caracteristicas de la situacion que se considera
para la agravante, como la duracion momentanea y el riesgo inminente y grave. La
calamidad publica se refiere a situaciones que afectan gravemente a la ciudadania, ya
sea por causas naturales o provocadas por el hombre, y que requieren una respuesta
inmediata y eficaz de la Administracion Publica. De ese modo, no sera necesario que
la situacion esté establecida por ley para que se aplique la agravante, ya que el objetivo
es valorar la conducta del sujeto publico en relacién a una prestacion estatal mas
eficiente y solidaria.
En cuanto al valor de lo apropiado o utilizado, esta agravante se aplicara si el monto
supera las diez unidades impositivas tributarias (UIT), lo que significa que el sujeto
publico recibira una pena mas grave. La UIT es un valor de referencia que se utiliza en
las normas tributarias y es determinado por el Ministerio de Economia y Finanzas a
través de un decreto supremo. Por lo tanto, se trata de una ley penal en blanco.
Es importante sefialar que la legislacion de Colombia también contempla una atenuante
cuando el monto de lo apropiado es inferior a cincuenta salarios minimos. Seria

interesante que esta situacion fuera regulada en nuestra legislacion peruana.



2.3. Marco conceptual

2.3.1. Peculado por apropiacion

“El peculado es un delito cuya esencia se encuentra en la sustraccion o
apropiacion de bienes o recursos publicos, en beneficio propio o de terceros, por
parte de aquellos a quienes se les ha encomendado su custodia o administracién.”

(Prado, 2020, p. 17).

2.3.2. Peculado por uso indebido

“Es cometido por un servidor publico que utiliza de manera inapropiada, o
permite que otros lo hagan, bienes del Estado o de instituciones o empresas en las
que tiene participacion, asi como bienes de particulares que le han sido confiados
para su administracion, tenencia o custodia. En este delito no se produce una
sustraccion o apropiacion de los bienes, sino que se trata de un uso indebido o abuso

en su utilizacion” (Carrion, 2006, p. 77).

2.3.3. Peculado por extension:

“El delito de peculado de uso se configura cuando un particular se apropia
o utiliza de manera indebida bienes del Estado, instituciones, empresas en las que
el Estado tenga parte o bienes de particulares que le hayan sido confiados para su
administracion, tenencia o custodia. A diferencia del peculado comun, en este caso
el sujeto activo no es un empleado publico, sino una persona ajena a la

Administracion Publica” (Carrion, 2006, p. 90).

2.3.4. Peculado por omision
“Esta conducta se considera un delito porque implica un incumplimiento de
las obligaciones fiscales y afecta negativamente el funcionamiento del Estado y la

prestacion de servicios publicos a la ciudadania.” (Pefia, 2015, p. 77).
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2.3.5. Peculado por aplicacidn oficial diferente

“El delito de peculado por uso se refiere a la conducta de un empleado
publico que utiliza de manera indebida los bienes del Estado, o de empresas o
instituciones en las que el Estado tenga participacion, cuya administracion o
custodia le haya sido confiada por su cargo, desviandolos de su finalidad original™.

(Sanchez, 2019, p. 199).

2.3.6. Peculado por error ajeno

“Se refiere a la accion de un empleado publico que se apropia o retiene
bienes o cantidades de dinero que le han sido entregados por error, ya sea para su
custodia, administracion o cualquier otro fin, y los utiliza en beneficio propio o de

terceros.” (Barzola, 2020, p. 100).

2.3.7. Peculado culposo

“Este tipo de peculado se refiere a la conducta del servidor pablico que, por
su falta de diligencia, omision o falta de capacidad técnica, permite que los bienes
del Estado o de empresas e instituciones en las que la esfera publica tenga
participacion, asi como los bienes de particulares que se le hayan confiado en razon

de sus funciones, sean deteriorados, destruidos o sustraidos” (Garcia, 2019, p. 79).
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CAPITULO Il

HIPOTESIS Y VARIABLES

3.1. Hipotesis

3.1.1. Hipotesis General
Los casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado afectan de forma
directa y significativa el principio de minima intervencion, en la Fiscalia

Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo, 2019.

3.1.2. Hipotesis Especificas
- Los casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado afectan de forma
directa y significativa el principio de lesividad, en la Fiscalia Anticorrupcion
de la ciudad de Huancayo, 2019.
- Los casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado afectan de forma
directa y significativa el principio de subsidiaridad, en la Fiscalia

Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo, 2019.

3.2. Variables
- Variable independiente:
Casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado.
- Variable dependiente:
Principio de minima intervencion.

- Operacionalizacién de variables
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TIPO DE VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION OPERACIONAL INDICADORES INSTRUMENTO
VARIABLE
Casos  cuya | “Lanorma es confusa cuando concluimos | Los estatutos penales no pueden | -Cuantia infima. Ficha de analisis
Variable cuantia es | que un hecho, a pesar de su tipicidad, no | interferir con los delitos menores | -Cuantia menor a documental.

independiente

minima en el
delito de

peculado.

es penalmente reprochable por su

insignificancia. Sin embargo,
corresponde al legislador definir los
riesgos asociados al delito en el dominio
y la importancia de las obligaciones en el
delito para precisar las consecuencias de
la sancidn. Por lo tanto, los intérpretes no
autoridad estructurar

tienen para

formulas  legislativas,  definir  la

relevancia de los riesgos o seleccionar la

que pueden ser abordados por
otros mecanismos legales de
nuestro ordenamiento juridico.
Asi, si bien los hechos atribuidos
a la persona investigada pueden
constituir el tipo de delito
imputado, se aplica el principio
de minima intervencion y el

derecho penal no necesariamente

sanciona tal conducta.

una URP.
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importancia de los deberes tipicos”

(Sanchez, 2020, p. 48).

Variable

dependiente

Principio de

minima

intervencion.

“El principio de minima intervencién
puede entenderse como el principio del
derecho penal, al menos el marco de
posicionamiento general de los principios
del derecho penal liberal moderno. Es
decir, todo ello apunta a las limitaciones
del derecho penal, y por ende a su
legitimidad democraética (...) En realidad,
no existen normas que establezcan el
"minimo" que debe cumplir todo derecho
penal, sino la politica penal y el derecho
ciencia

penal. han establecido la

establece una serie de principios

Asume que el ejercicio del poder
de sancionar debe ser el ultimo
recurso disuasorio que el Estado
puede utilizar para controlar las
conductas desviadas en la vida
comunitaria. Este principio es
aceptado unanimemente por la
doctrina penal, segun la cual el
derecho penal debe reducir su
intervencion a lo absolutamente
necesario desde el punto de vista

de la utilidad social general.

-Principio
lesividad.
-Principio

subsidiariedad.

de

de

Ficha de analisis

documental.
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restrictivos, cuya aplicacion daria lugar a
un derecho penal minimo” (Roxin, 2014,

p. 22).
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CAPITULO IV

METODOLOGIA
4.1. Meétodo de investigacion

En esta investigacion se utilizd el método inductivo-deductivo, el cual se
enfoca en la observacion y andlisis de casos especificos para inferir principios y
conclusiones generales. EI método inductivo consiste en recolectar datos y hechos
particulares para luego inferir principios o leyes mas generales, mientras que el
método deductivo parte de principios generales para aplicarlos a casos especificos.
Este enfoque permite analizar casos particulares para extraer conclusiones que se
pueden aplicar a situaciones similares en el futuro (Dolorier, 2008, p. 112).

El método deductivo, por otro lado, consiste en partir de premisas generales
ya establecidas como verdaderas para llegar a conclusiones especificas o particulares
(Bazén, 2010, p.90).

Mediante este método, se ha podido analizar el problema de estudio desde un
enfoque general hacia uno particular, tomando en cuenta la relevancia de que el
delito de peculado es un tipo penal bastante amplio en su desarrollo a nivel doctrinal,
a fin de poder estudiar en cuanto a sus dimensiones.

Larenz (2018) ademas la investigacion ha utilizado el método hermenéutico
juridico como una herramienta especifica, que se enfoca en la interpretacion del
derecho, y se ha utilizado tradicionalmente para interpretar la norma juridica.

Por el cual, se ha podido estudiar e interpretar el acervo normativo que regulan

los aspectos vinculados al delito de peculado y también en relacion al principio de
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minima intervencion, cuestiones esenciales al momento de poder estudiar el presente

tema.

4.2. Tipo de investigacion

Ortiz (2008) Se puede afirmar que esta investigacion tiene una naturaleza
juridico-social, ya que se enfoca en resolver cuestiones legales especificas que
surgen en la sociedad y que tienen un impacto en el ambito del derecho. El objetivo
de la investigacion es encontrar soluciones a problemas legales y sociales que se
presentan, lo que implica la utilizaciéon de herramientas y metodologias propias de
las ciencias sociales y del derecho.

Basicamente porque se ha realizado un estudio a partir de los casos de la
realidad préctica, en donde se puede advertir una afectacion al principio de minima
intervencion, basicamente porque se establecio el uso de la persecucion penal para

situaciones que no correspondian.

4.3. Nivel de investigacion

La investigacion es de nivel explicativo, que en definicion de (Valderrama,
2002) este enfoque de investigacién juridico social no se limita a la descripcién de
conceptos o fendmenos, ni a establecer relaciones entre ellos, sino que busca
comprender la razén por la que ocurre un fendmeno especifico. Su objetivo es
responder a preguntas o problemas juridicos concretos y encontrar soluciones
efectivas (p. 45).

Porque, a partir de este nivel de investigacion se ha pretendido explicar las
causas y consecuencias del problema analizado, sefialando que la falta de un monto
minimo para determinar el peculado, se termina muchas veces afectando al principio

de minima intervencion.
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4.4. Disefio de investigacion

Es de caracter no experimental, que de acuerdo a (Kerlinger, 1979, p. 32) “se
refiere a cualquier tipo de investigacion en la que no es posible manipular variables
0 asignar aleatoriamente a los sujetos. En este tipo de investigacion, los datos ya
existen y el investigador no tiene control sobre la forma en que se recopilaron los
datos”.

Basicamente porgue no se ha realizado ni manipulado las variables de estudio
advertidas y reconocidas en la presente, sino que se han podido interpretar a partir
de sus componentes teoricos actualmente reconocidos por la doctrina y

jurisprudencia.

4.5. Poblacion y muestra

4.5.1. Poblacion
La poblacion se encuentra constituida por casos por el delito de
peculado correspondientes a la Fiscalia Anticorrupcién de la ciudad de

Huancayo.

4.5.2. Muestra
La muestra se encuentra constituida por cuatro casos por el delito de
peculado correspondientes a la Fiscalia Anticorrupcién de la ciudad de

Huancayo.

4.6. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

4.6.1. Técnicas de recoleccion de datos
Como técnica de recoleccion de datos que se utilizd en la presente

investigacion, se consider6 a la observacion.
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Segun (Bunge, 2000) la observacion:
“El meétodo cientifico se caracteriza por ser un procedimiento
intencionado, ya que establece metas y objetivos con el fin de
someter los hechos a una perspectiva teleoldgica. Asimismo, se
considera ilustrado porque toda observacion se realiza dentro de
un marco de conocimiento teorico. Ademads, el método
cientifico es selectivo, ya que implica la eleccion cuidadosa de
los hechos y las observaciones relevantes para la investigacion.”
(p. 44).
Mediante esta técnica se ha podido analizar e interpretar los
casos de estudio que se han adjuntado en la presente, a fin de
determinar si efectivamente ha existido una lesion al principio de

minima intervencion.

4.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
Se empled la ficha de observacion como herramienta para recolectar los datos
necesarios y poder analizar los casos incluidos en el estudio. A partir de la
informacion obtenida se pudo constatar que el principio de minima intervencion
es afectado cuando el Estado recurre al ius puniendi para perseguir conductas

gue no merecen ser sancionadas penalmente, sino administrativamente.

4.7. Procedimientos de recoleccion de datos

El proceso de recoleccidn de datos en esta investigacion siguid los siguientes pasos: en primer
lugar, se seleccion0 y disefi¢ el instrumento de investigacion que se iba a utilizar. Luego, se
aplico dicho instrumento a la muestra seleccionada de acuerdo con los criterios previamente
establecidos. Finalmente, se procedié al analisis y registro de los datos obtenidos para su

posterior procesamiento y analisis.
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4.8. Técnicas de procesamiento y analisis de datos
En cuanto al procesamiento y andlisis de los datos utilizados en esta
investigacion, se considero utilizar anicamente el procesamiento descriptivo para
su desarrollo de acuerdo a las normas dogmaticas sefialadas en este aspecto de la

ley penal.

4.9.  Aspectos éticos

El estudio considerard los mismos principios éticos que se encuentran en el
formulario de consentimiento informado, el cual es firmado por los abogados encargados
de la recoleccion de datos, con el fin de respetar la confidencialidad de la informacion.
Para garantizar la privacidad y el anonimato de los participantes, se procedera a comunicar

solo los datos necesarios.

Se ha propuesto un tema de investigacion que destaca la importancia de los principios
éticos en la aplicacion de herramientas de investigacion en muestras de investigacion, ya que
son fundamentales para determinar el nivel de originalidad de los estudios. El objetivo del
estudio es analizar la necesidad de demostrar y validar el aporte original en las investigaciones,
con el fin de garantizar su calidad y fiabilidad. Para ello, se abordaran los principales principios
éticos que deben tenerse en cuenta en la investigacion y se propondran recomendaciones para

su aplicacion efectiva.
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CAPITULO V

RESULTADOS

5.1. Presentacion de resultados

La gestion adecuada de los recursos publicos es esencial para que el Estado pueda
cumplir con sus objetivos constitucionales, que incluyen garantizar derechos fundamentales
como la educacion, la salud y la seguridad. Por lo tanto, los funcionarios y servidores publicos
tienen la responsabilidad de actuar de acuerdo a la ley en la administracién y manejo de los
recursos publicos, teniendo en cuenta la importancia de estos bienes y riquezas del Estado. Sin
embargo, en la Ultima década, los delitos contra la administracién pablica han aumentado
significativamente en nuestro pais.

En ese sentido, es comun encontrar en los medios de comunicacion casos de
funcionarios o servidores publicos investigados o detenidos por delitos contra la administracion
publica, como el desfalco. Esto podria ser resultado de la presion mediatica, entre otros
factores, que ha llevado a la modificacion del ordenamiento juridico, especialmente en el
ambito penal, incrementando las consecuencias juridicas de estos delitos. Los legisladores

buscan de esta manera reducir la desconfianza social hacia el Estado y sus entidades.

Pero este acto desesperado del legislador es perjudicial para las leyes penales de
nuestro pais. Porque los legisladores olvidan que el derecho es un todo sistémico con
subsistemas (penal, civil, constitucional, etc.), y que estos ultimos no se encuentran aislados
sino relacionados y/o complementarios de alguna manera. Por lo tanto, no se puede esperar

cambiar una parte de la ley sin afectar la ley penal y el sistema como un todo Ilamado ley.



En consecuencia, cualquier modificacion o aumento de las consecuencias juridicas de
los delitos contra la administracion publica debe estar en linea con los principios
fundamentales de la Constitucion y los derechos humanos fundamentales. Ademas, es
importante considerar los principios que inspiran el derecho penal, como la
proporcionalidad, la razonabilidad y la nocividad, para garantizar que cualquier sancion

penal sea justa y equitativa.

Por lo cual, considerando que el derecho penal, por su coercitividad, es la
Gltima proporcion, se deben establecer estdndares normativos o filtros legales para
determinados delitos a fin de concretar efectivamente la intervencion de dltimo

recurso del derecho penal.

Este delito se enfoca en sancionar las acciones ilicitas y reprochables de los
funcionarios o servidores publicos, pero es importante considerar la magnitud de los
bienes pablicos o del patrimonio afectados. En casos donde estas cantidades sean
minimas o insignificantes, otras ramas del derecho pueden intervenir antes que el
derecho penal. Es decir, no siempre es necesario recurrir al &mbito penal para resolver

este tipo de situaciones.

Asimismo, recordemos que el despliegue de un sistema juridico penal tiene
costos, no solo econdmicos, sino un tema mas amplio que genera el despliegue de un
sistema juridico penal, no la cantidad de interés o riqueza publica afectada por los

delitos de corrupcion.

Por tanto, con base en lo anterior, es necesario establecer un filtro juridico
normativo en el delito de peculado. Esto partird del elemento criminalidad de la teoria
del crimen. En concreto, no es mas que fijar una condicion punitiva objetiva del delito

en funcion de la cuantia o valor patrimonial de los bienes o traficos malversados en el
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delito. Asi nuestro derecho penal es de hecho la dltima razédn, y se realizan los

principios que la inspiraron.

En este sentido, el delito de peculado tiene multiples ataques, es decir, lo que
vulnera no es so6lo un bien juridico. Porque, ademas de proteger el buen
funcionamiento de la administracion publica en general, también busca proteger en
particular el deber de lealtad e integridad de los funcionarios y servidores publicos en
el desempefio de los deberes especiales que les son asignados en virtud del cargo que
desempefian. poseer, tales como recibir, administrar y proteger los fondos o bienes

del Estado.

También protege la movilidad o influencia del Estado, por sus connotaciones
hereditarias, y porque su menoscabo alteraria el buen desempefio y funcionamiento
de la administracion publica. Por otro lado, concluimos que sélo es necesario
determinar si dentro del catalogo de medios punitivos es posible alcanzar el mismo
efecto preventivo que las sanciones, si la comparacion con otros medios extrapenales
no desvirtda la necesidad de recurrir a derecho penal. Las penas son menos severas

que las previstas en las normas que se persiguen.

A este punto se llega si, después de hecho el juicio de necesidad de las normas
sancionadoras, no se encuentra ningun sustituto del derecho penal en otros sistemas

completos de derecho que llamamos derecho.

Asimismo, afirmamos que el poder judicial, cuando se compromete a reconocer
y juzgar el proceso de peculado, porque no hay limite al monto o valor cuantificable

de los fondos o influencias del Estado que se apropia, utiliza o restringe.
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No cumplen con los principios inspiradores del derecho penal, como la
nocividad, la intervencién minima, la subsidiariedad y la proporcionalidad (que, en su
conjunto, buscan desplegar sistemas legales penales solo cuando ningun otro sistema
legal puede resolver los conflictos que crean irregularidades). Contribuyen asi a la
pérdida y declive de las garantias penales necesarias en todo pais de derecho

constitucional.

Como disposiciones fiscales analizadas, podemos citar las siguientes:

- 2206015500-2018-131-0:

1. Ahora bien, respecto a la participacion de MAGALY MEDRANO AGUILAR en su
condicion de Asistente Administrativo Notificador del Ministerio Pablico Distrito Fiscal
de Junin, su funcion era la de notificar, para que esta pueda desarrollar sus funciones es
la Coordinacion de FPPC-Chupaca quien debia de racionalizar los gastos de movilidad
de los Notificadores, dichos gastos no debian de exceder de S/. 350.00 mensuales.

2. Estando a lo descrito, MAGALY MEDRANO AGUILAR en el mes de mayo del
2018, consigno en las Declaraciones Juradas de Movilidad Anexo 10" sumas elevadas al
que realmente no corresponde, teniendo como exceso la suma de S/. 222.50 soles,
conforme al Informe N° 11-2018-EVL-MP-FPPC-CH-EN lo que MAGALY
MEDRANO AGUILAR consigno en los tres anexos 10 Declaraciones Juradas de
Movilidad no estarian acorde a la tarifa de transporte de la localidad de Chupaca, por lo
que se habria incurrido en el delito de peculado al apropiarse del dinero asignado para su
movilidad.

- 2206015500-2018-52-0:

De la Carpeta Fiscal a la vista y los documentos que contiene la misma, se tiene que a

fojas 01/02 obra la denuncia interpuesta por Sandra Magaly Maravi de Tolentino
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apoderada segun Poder General y Especial otorgado por Valois Terreros Martinez
(Director Regional de Educacion Junin), contra Alejandro Gamarra Astuhuaman y Juan
Eleodoro Carvo Iparraguirre, esgrimiendo como argumentos que los denunciados en su
condicion de Directivos del "ISTP San Ignacio de Loyola de la Provincia de Junin,
habrian incurrido en ilicitos penales, perjudicando economicamente al Instituto y por
ende al Estado, tal como se detalla la forma y modo de los hechos suscitados en la
Resolucién Directoral N° 2207-DREJ-2017 del 25 de octubre de 2017, y en el Informe
N 17-2016-OCI-DREJ de la Oficina de Control Institucional de la DREJ.

Que Alejandro Gamarra Astuhuaman, habria sido nombrado como Administrador del
I.S.T.P. San Ignacio de Loyola", de la provincia de Junin el afio 2014, y seria responsable
de reponer la suma de S/. 1,000.00 nuevos soles, toda vez que con memorandum N° 051-
2014-DG-IESTP"SIL"J se giro el cheque N° 67652600, supuestamente para la compra
de insumos del Aniversario Institucional por la suma de S/. 1,000.00 nuevos soles a su
nombre, cuyo gasto no ha justificado debidamente, por lo que es responsable de reponer
el referido monto, pese a que mediante Oficio N 622-2017/GRJ/DREJ/OAJ del 10 de

noviembre de 2017, se le ha requerido que haga la devolucion.

- 242-2019-MP-PDF-FPCEDCF-JUNIN:

1. Conforme al acta de denuncia (folios 7), se desprende que el 17 de octubre de 2019
aproximadamente a las 08:35 de la mafiana, KIMBERLY JOYSSE SUAREZ ALIAGA
DE PALOMINO Abogada, DAVID GARCIA VENTOCILLA Coordinador Técnico
Territorial y MAYKER PERALES CARDENAS Monitor de Gestion Local, todos del
Programa Nacional de Alimentacién escolar Qaliwarma Region Junin, se apersonaron a
la I.E. 30561 ubicado en el Distrito de Huertas, Provincia de Jauja, Region Junin, con la

finalidad de realizar una supervision en el almacén destinado para el programa
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Qaliwarma, en el que se entrevistaron con el Director MAURO ANTONIO ALFARO
ANCALLE, momentos que MAYKOL VILLANUEVA BARZOLA Auxiliar de la
institucién en mencion indica "respecto a los tres tarros de leche encontrado en un salon
de clases el dia 11 de octubre de 2019, se debe a que no tenia dinero para completar la
compra de gas, por lo que, procedio a realizar un intercambio de leche por dinero”,
posteriormente se trasladaron al ambiente donde labora el Director, donde verificaron
una meza de madera cubierta con una caja de carton con algunos productos que otorga el
programa, luego se procedio a la apertura una puerta continua al servicio higiénico de la
direccion, donde se encontrd diversos productos del programa algunos vencidos y otros
aptos para el consumo.
- 436-2019-1D-FPECF-JUNIN:
Que, del Informe Pericial N° 002-JRGO/MDQ/PERITO/2019, los trabajos realizados en
la ejecucion de la obra "Construccion de Letrinas con Arrastre en la I.E. 3556 del Nivel
Primario del Anexo de Sutumachqui, Distrito de Quichuay, Provincia de Huancayo,
Regi6n Junin", sefiala que en el punto DETERMINACION DE PERJUICIO
OCASIONADO A LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE QUICHUAY lo siguiente:
e No hubo un control adecuado por parte de la Residencia de la Obra e Inspector,
ya que la participacién de estos fue nula, no existiendo informes de avance de
obra, ni documentacion que acredite el manejo técnico - administrativo de la obra.
e Se encontraron fallas constructivas a nivel de tarrajeo y falta de pintura.
e El Residente de Obra, nunca entregd los documentos técnicos de la obra.
e Mala ejecucion y falta de ejecucion de las siguientes partidas ocasiond dafio
fisico. economico y pérdida de materiales, como:
e Muro (tarrajeo en muros y exteriores) S/. 757.91 soles

e Pintado (pintado) S/. 310.18 soles



PERJUICIO A LA ENTIDAD DE

S/. 1,068.09 soles

Por lo tanto, de acuerdo con esta linea de pensamiento, creemos que nuestro
derecho penal peruano puede verdaderamente garantizar, es necesario e importante
pensar en la reforma del delito de corrupcion. Esto se lograra poniendo limites a la
cantidad o valor patrimonial del movimiento o influencia del pais. Sin embargo, no se
pretende que queden impunes aquellos funcionarios o servidores publicos que se
apropien indebidamente, utilicen o permitan el hurto de los referidos flujos o efectos,
cuyo valor no supere el monto minimo sefialado; pero en estos casos, el derecho
administrativo sancionador debe utilizar todos sus poderes sancionadores, para

restablecer el funcionamiento de la administracion publica.

Ahora bien, de la jurisprudencia revisada, a nivel de casos locales como
nacionales, un grupo de abogados especialistas en Derecho Penal, han indicado lo

siguiente:

Tabla 1 ¢Existe una propensién de penalizar cada vez las
conductas referidas a vulneraciones a montos infimos en el delito
de peculado?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido No 20 40 40% 40
Si 30 60 60% 100

Total 50 100,0 100%
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Interpretacion: De lo recogido en la aplicacion del instrumento de investigacion, si
existe una propension de penalizar cada vez las conductas referidas a vulneraciones a
montos infimos en el delito de peculado, por lo que se puede denominar como una especie
de populismo punitivo.
Tabla 2 ¢Se debe propender hacia una fijacion de un monto
minimo para poder cuantificar el delito de peculado?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido No 15 30 30% 30
Si 35 70 70% 100,0
Total 50 100,0 100%

Interpretacion: De lo recogido en la aplicacion del instrumento de investigacion, se
puntualiza que si se debe propender hacia una fijacién de un monto minimo para poder
cuantificar el delito de peculado, considerando para ello tal vez el tema de las UITS

anuales.

Tabla 3 ¢ Existe una deficiente persecutoriedad penal del delito de
peculado por parte del Ministerio Publico?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido No 21 42 42% 42
Si 29 58 58% 100,0

Total 50 100,0 100%




79

Interpretacion: De lo recogido en la aplicacion del instrumento de investigacion
realizada, se indica que existe una deficiente persecutoriedad penal del delito de peculado
por parte del Ministerio Publico, considerando que no se emplean los criterios mas

pertinentes para desplegar una actividad propia y basada en la imputacion necesaria.

Tabla 4 ¢Se deberia optar por sanciones de caracter funcional a
nivel del derecho administrativo cuando se imputan montos
minimos en el delito de peculado?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido No 16 32 32% 32
Si 34 68 68% 100,0
Total 50 100,0 100%

Interpretacion: De lo recogido en la aplicacion del instrumento de investigacion
realizada, se considera que se deberia optar por sanciones de caracter funcional a nivel
del derecho administrativo cuando se imputan montos minimos en el delito de peculado,

tomando en cuenta la opcidn de acudir al derecho administrativo sancionador.

Tabla 5 ¢Se emplean criterios objetivos para determinar la
determinacion de montos minimos en el delito de peculado?
Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado

Valido No 25 50 50% 50
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Si 25 50 50% 100,0

Total 50 100,0 100,0

Interpretacion: De lo recogido en la aplicacion del instrumento de investigacion, puede
argumentarse que existe una posicion dividida al sefialarse si se emplean criterios
objetivos para determinar la determinacién de montos minimos en el delito de peculado,
ya que muchas veces s6lo se considera el monto supuestamente vulnerado, pero no se

dimensiona si es que efectivamente esto cumple con el principio de minima intervencion.

Por tanto, de todo lo estudiado concluimos (que consideramos lo mas relevante)
que la norma juridica para la determinacion de la cuantia minima del delito de
peculado se desarrollara a partir de la responsabilidad penal, concretamente de las
condiciones objetivas de la sancion. Es decir, segin el monto de los bienes o bienes
del Estado, se deben establecer las condiciones objetivas de la responsabilidad penal
(a partir de la pena, cuando sea una respuesta inevitable para garantizar la tranquilidad
del Estado de derecho, habra justificacion; y ademas con connotaciones
constitucionales y extra constitucionales penales), a fin de definir qué conductas
tipicas, ilicitas y delictivas deben ser conocidas y sancionadas por la ley penal, y

cuéales deben ser definidas por el derecho administrativo sancionador.

Considero que existe suficiente base legal - teoria y jurisprudencia, para
establecer las condiciones objetivas del delito dentro del alcance del delito de

peculado con respecto a la minima influencia o caudal en el pais afectado.

5.2. Discusién de resultados

Una de las primeras sentencias que abre el tema establece que el delito de robo

no es aplicable en este caso, debido a que los vehiculos ya se encuentran en posesion



del Estado, por lo que las autopartes no pueden ser consideradas como propiedad

ajena. Entre ellos, los motivos son los siguientes:

"(...) El principio de minima intervencion en el derecho penal sugiere que se
debe limitar la utilizacion del derecho penal para proteger a la sociedad, siempre que
existan otros medios que puedan alcanzar la misma finalidad(...) El principio de
subsidiariedad es pertinente y aplicable y debe ser la Gltima proporcion segun el
derecho penal, un ultimo recurso (...) El derecho penal tiene como objetivo proteger
los bienes juridicos de ataques particularmente graves, es decir, solo se castigan las
formas mas peligrosas de ataque contra ellos. Este enfoque estd en linea con el
principio de minima intervencion en el derecho penal, que establece que la
intervencion del Estado se justifica sélo en la medida necesaria para mantener su
organizacion y proteger a la sociedad. De esta manera, el derecho penal debe ser
utilizado con moderacion y s6lo como ultimo recurso para garantizar la proteccion de

los bienes juridicos esenciales y mantener el orden social (...)”.

También dentro de la primera tanda de resoluciones se encuentran el Recurso
de Nulidad N° 1686-2007 y el Recurso de Nulidad N° 1336-2012, que resolvieron
asignaciones de 0,76 y 1,30 soles, respectivamente. En el primer caso, la Corte
Suprema ni siquiera se molest6 en pedir una absolucidn, equiparando una pequefia
diferencia con ninguna diferencia: “(...) Se sefiald6 que habia una diferencia
insignificante de 76 centavos de nuevo sol, por lo tanto, es imposible verificar del

demandado si los fondos publicos han sido malversados (.)".

En el segundo caso en respuesta a los argumentos esgrimidos en el caso de
apropiacion indebida de autopartes antes mencionad agrega que “debe darse prioridad

a medios distintos a la justicia penal (...) en los cuales s6lo ciertos bienes juridicos,
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importantes, necesarios y necesarios para la viabilidad de las interrelaciones y la
cohesion de las instituciones sociales y politicas, entrando(...) las que a su vez
constituyen un alto grado de insostenibilidad social(...) cuando se determina que los
dafios o perjuicios son insignificantes, se puede concluir que el aparato estatal no ha

sido gravemente lesionado ".

La tercera oracion que sigue inmediatamente a esta linea es el Recurso de
Nulidad N° 2676-2014, que se refiere a la apropiacion de sellos postales,
engrapadoras, perforadoras, calculadoras, sellos postales, fechadores y 27 suelas de
zapatos. La sentencia afiade a lo ya sefialado que, gracias a "(...) El principio de
minima intervencién en el derecho penal ha llevado a reducir su intervencion solo a
lo estrictamente necesario para lograr una utilidad social general. En otras palabras,
se busca limitar la aplicacion del derecho penal a situaciones en las que no existan
alternativas legales para solucionar el problema, incluso dentro del propio municipio.
(...) “Lo que implica que esta situacioén no es considerable para la intervencion penal,

ya que no genera el malestar social que haria relevante la conducta (...)”.

De esa manera, las razones expuestas sugieren que el derecho penal debe ser
considerado como una ultima opcién para imponer sanciones secundarias, y solo se
debe recurrir a él cuando el derecho administrativo no sea suficiente. La eleccién entre
una rama y otra dependera de si la conducta en cuestion perturba gravemente a la
sociedad, es decir, si afecta seriamente el mantenimiento de las instituciones sociales
y politicas. No se han establecido ain criterios dogmaticos ni parametros para medir

la gravedad de dicha conducta.

El enunciado que sobresali6 entre los anteriores fue “La Situacion de la Hoja de

Bono”. Este caso se refiere a la evaluacion de la responsabilidad de un abogado que
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utilizo recursos publicos en beneficio de un cliente particular. La Corte Suprema
determind que, de acuerdo con el principio de lesividad, una pena solo puede ser
impuesta si se dafia 0 pone en peligro los bienes juridicos protegidos, y no en casos
en los que no hay peligro o dafio a dichos bienes. En este caso, el abogado no puso en
peligro los bienes juridicos protegidos, y por lo tanto, no se justifica la activacion del
sistema de sanciones del derecho penal. En otras palabras, la intervencion del derecho
penal solo se justifica cuando se pone en peligro la proteccion de los bienes juridicos

esenciales y no cuando no hay riesgo o dafio a dichos bienes (...)".

Pero, mas alla de eso, agrega un argumento completamente nuevo: "[...] lo que
se acaba de mencionar tiene relevancia en la teoria de la atribucién objetiva, segun la
cual se basa en el supuesto de que las configuraciones tipicas se evaltuan solo para
aquellas que expresan “relevancia social". significado o comportamiento que produce
"perturbacion social” en un sentido objetivo puede alcanzar el nivel de

comportamiento tipico (...)".

La intencién de enlazar el principio de inmaterialidad a la teoria de la
imputacion objetiva es clara. Lo cual significa que: “(...) lo somete a una sancién
administrativa, pero no equivale a una sancién penal, ya que el acto en si mismo no
genera 'malestar social’, por lo que el acto se vuelve compatible con el acto penal

n

relevante”. ley".

Parece ser una cuestion de sentido comun que la ley penal no interviene en los

casos de papel estucado, grapadoras, perforadoras o piezas pequefias de vehiculos.

Cuantitativamente, sin embargo, esta tolerancia ha avanzado considerablemente
en el notoriamente reciente Dictamen No. 09-2015-1, en el cual la Corte Suprema

amplio la posibilidad de excluir a los funcionarios que malversaron soles. En este
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caso, el funcionario publico falsifico la firma de un asistente a pagar la cantidad antes
mencionada de tasas de movilidad, pudiendo asi malversar estas tasas. La decision
final establecio que el derecho penal solo debe intervenir cuando sea “necesario e

indispensable para mantener la armonia social”.
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CONCLUSIONES

El principio de minima intervencion es afectado por delitos de peculado de menor
cuantia. Se concluyd que en casos donde la cuantia del delito es minima, no es
necesario aplicar el derecho penal como Unica forma de represion, sino que se
deben considerar otras alternativas legales. Sin embargo, la ausencia de
parametros claros para cuantificar el perjuicio en el delito de peculado dificulta
la diferenciacion entre conductas penalmente relevantes y aquellas que podrian
ser perseguidas por otros medios. Esta situacion puede perjudicar los intereses de
la Administracion Publica, por lo que es importante establecer criterios claros y
precisos para la cuantificacion del perjuicio en estos casos. De ese modo, se
podran evitar casos de criminalizacion excesiva y garantizar la proteccion
efectiva de los bienes juridicos protegidos por el derecho penal.

Se ha establecido que el principio de lesividad es afectado de forma directa y
significativa ante casos cuya cuantia es minima en el delito de peculado, se
argument6 que sancionar delitos de peculado con una minima cuantia afecta el
principio de economia procesal. Esto se debe a que, al procesar a funcionarios y
servidores publicos por estos casos, se generan gastos innecesarios para el Estado.
En este sentido, se considera que se debe buscar un equilibrio entre la proteccion
de los bienes juridicos y la necesidad de utilizar los recursos del Estado de manera
efectiva. Entonces, se podran evitar procesos innecesarios y se podra aplicar el
principio de minima intervencion de forma adecuada.

En la Fiscalia Anticorrupcion de la ciudad de Huancayo, 2019, se ha concluido
que el principio de subsidiariedad se ve afectado de manera significativa en los

casos de delito de peculado con cuantias minimas. La razon es que, al establecer
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una cuantia minima para calificarlo como delito de peculado, se estaria
respetando la naturaleza del bien juridico protegido y el principio de lesividad, ya
que los casos con cuantias insignificantes resultan irrelevantes. En otras palabras,
no se justifica la intervencion del derecho penal en estos casos, y se debe recurrir

a otros medios legales subsidiarios para sancionar estas conductas.
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RECOMENDACIONES

Los legisladores, para realizar las modificaciones normativas correspondientes,
tendran en cuenta que las conductas delictivas estaran determinadas por
parametros que deberan incluirse en el tipo.

A fin de que los legisladores realicen las correspondientes modificaciones
normativas para aclarar el alcance de la proteccion del delito de peculado, por
tratarse de un delito consecuencial, la determinacion de su relevancia penal
depende del grado de influencia de los bienes en el cohecho. tomador estado.
Para los operadores de justicia tener en consideracion la correcta aplicacion de
los pilares fundamentales del derecho penal y su concrecion, asi como la

adopcion de politicas penales adecuadas.
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Titulo: ANALISIS DEL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION EN CASOS CUYA CUANTIA ES MINIMA EN EL DELITO DE

PECULADO.
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
GENERAL: GENERAL: GENERAL: METODO DE
INVESTIGACION:
¢Cbémo los casos cuya cuantia | Determinar c6mo los casos cuya | Los casos cuya cuantia es Induccién y deduccién.
es minima en el delito de | cuantia es minimaen el delito de | minima en el delito de
peculado afectan el principio | peculado afectan el principio de | peculado afectan de forma VARIABLE TIPO DE

de minima intervencioén, en la
Fiscalia Anticorrupcién de la

ciudad de Huancayo, 2019?

ESPECIFICOS

minima intervencién, en la
Fiscalia Anticorrupcién de la

ciudad de Huancayo, 2019.
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directa y significativa el
principio de minima
intervencion, en la Fiscalia

Anticorrupcion de la ciudad de

Huancayo, 2019.

INDEPENDIENTE:

Casos cuya cuantia es
minima en el delito de

peculado.

-Cuantia infima.

-Cuantia menor a una

URP.

INVESTIGACION:

Investigacion juridica social.

NIVEL DE
INVESTIGACION:

Nivel explicativo.
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-;De qué manera los casos
cuya cuantia es minima en el
delito de peculado afectan el
principio de lesividad, en la
Fiscalia Anticorrupcién de la

ciudad de Huancayo, 2019?

-¢De qué manera los casos
cuya cuantia es minima en el
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principio de subsidiaridad, en
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ciudad de Huancayo, 2019?
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ciudad de Huancayo, 2019.
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el delito de peculado afectan el
principio de subsidiaridad, en la
Fiscalia Anticorrupcién de la

ciudad de Huancayo, 2019.

ESPECIFICAS

-Los casos cuya cuantia es
minima en el delito de
peculado afectan de forma
directa y significativa el
principio de lesividad, en la
Fiscalia Anticorrupcion de la

ciudad de Huancayo, 2019.

-Los casos cuya cuantia es
minima en el delito de
peculado afectan de forma
directa y significativa el
principio de subsidiaridad, en
la Fiscalia Anticorrupcién de la

ciudad de Huancayo, 2019.

VARIABLE

DEPENDIENTE:

Principio de minima

intervencion.

-Principio de lesividad.
-Principio

subsidiariedad.

de

DISENO DE LA
INVESTIGACION:

Disefio no experimental.
TECNICAS DE
RECOPILACION DE
DATOS:

Andlisis  documental y

observacion.

INSTRUMENTO DE
INVESTIGACION

Ficha de anélisis documental.
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TIPO DE VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION OPERACIONAL | INDICADORES INSTRUMENTO
VARIABLE
Casos  cuya | “Tal criterio resulta confuso, cuando | La normativa penal no puede |-Cuantia infima. Ficha de analisis
Variable cuantia es | afirmamos que una conducta, pese a su | intervenir en ilicitos menores | -Cuantia menor a documental.

independiente

minima en el
delito de

peculado.

tipicidad, no merece reproche penal por
insignificante. Sin  embargo, es el
legislador quien define el riesgo relevante
en los delitos de dominio vy, la
importancia del deber en los delitos de
infraccion, para  asignarle una
consecuencia de sancion. Luego, no esta
en poder el intérprete reconstruir la

formula legislativa, y definir la relevancia

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

una URP.
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del riesgo o escoger la importancia de los

deberes tipicos” (Sanchez, 2020, p. 48).

penal no podra acudir a

sancionar dicha conducta.

Variable

dependiente

Principio de

minima

intervencion.

“El principio de minima intervencion
puede entenderse como el marco de
orientacion general de los principios del
Derecho Penal, al menos del Derecho
Penal liberal moderno. Esto significa que
todos ellos apuntan a los limites del

Derecho Penal tanto a su

y por
legitimacion democratica (...) Ninguna
norma, en efecto indica que tan ‘minimo’
haya de ser cada Derecho Penal, pero la
politica criminal y la ciencia del Derecho

Penal tienen identificados unos principios

limitadores de cuya aplicacion resulta un

Supone que el ejercicio del poder
de punicion tiene que ser el
ultimo recurso disuasivo que
puede utilizar el Estado para
controlar desmanes
transgresores de la vida en
comunidad. Este principio, es
admitido unanimemente por la
doctrina penal, segun el cual el
Derecho Penal ha de reducir su
intervencion a aquello que sea
necesario  en

estrictamente

términos de utilidad social

-Principio
lesividad.
-Principio

subsidiariedad.

de

de

Ficha de analisis

documental.




96

Derecho Penal minimo” (Roxin, 2014, p.

22).

general.
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falsificacion de datos, no citar fuentes bibliogréficas, etc., se estd considerando
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presente Investigacion.
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