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RESUMEN

Las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso cuando la apropiacion
por el servidor o funcionario publico es menor a una Remuneracion Minima Vital, es una
tesis motivada, pues permite analizar que el articulo 387° del Codigo penal es una ley
penal en blanco, porque la falta del precepto de la cuantia y la pena en los montos minimos
por apropiacion en el delito de peculado doloso, vulnera los principios del proceso penal;
para ello la presente investigacion tiene como objetivo principal determinar las
deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por apropiacién cuando
se trate de montos minimos no determinado en el Codigo Penal. Como hipotesis se plantea
que las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por apropiacion
cuando se trate de montos minimos no determinado en el Cddigo Penal son: la
vulneracion al principio de lesividad, proporcionalidad, minima intervencion,
subsidiariedad y ultima ratio del Derecho Penal. El tipo de investigacion, por su finalidad
es basica, por su enfoque es mixta, porque se tom6 como muestra cuatro (04) expedientes
y cuatro (04) casos sobre el delito de peculado doloso del distrito judicial de Cajamarca
por montos superiores y menores a una Remuneracion Minima Vital y del distrito fiscal
de Cajamarca del afio 2016-2020 y el cuestionario al Juez que resuelve los delitos contra
la administracion publica en el Distrito Judicial de Cajamarca. Se utiliz6 como
instrumento la hoja de ruta y la ficha bibliogréafica. Los métodos utilizados, son los
generales como el inductivo - deductivo y los propios del derecho, como el método
dogmatico juridico. La principal conclusion a la que se arriba, es que las deficiencias de
politica criminal en el delito de peculado doloso por apropiacion cuando se trate de
montos minimos no determinado en el Cédigo Penal son: la vulneracion al principio de
lesividad, proporcionalidad, minima intervencion, subsidiariedad y Gltima ratio del
Derecho Penal. Se recomienda realizar detalles sobre la ley penal en blanco o la
indeterminacion del derecho respeto del delito de peculado doloso por apropiacién de
montos minimos de los funcionarios o servidores publicos.

Palabras clave: Funcionario o servidor publico, Derecho Penal, politica criminal,
peculado doloso, montos minimos, principios de lesividad, proporcionalidad, minima
intervencion, subsidiariedad y Gltima ratio.
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ABSTRAC

The deficiencies of criminal policy in the crime of intentional embezzlement when the
appropriation by the public servant or official is less than a Minimum Living
Remuneration, is a motivated thesis, since it allows us to analyze that article 387 of the
Penal Code is a blank criminal law, because the lack of the precept of the amount and the
penalty in the minimum amounts for appropriation in the crime of fraudulent
embezzlement, violates the principles of the criminal process; To this end, the main
objective of this investigation is to determine the deficiencies of criminal policy in the
crime of intentional embezzlement by appropriation when it involves minimum amounts
not determined in the Penal Code. As a hypothesis, it is proposed that the deficiencies of
criminal policy in the crime of intentional embezzlement by appropriation when it
involves minimum amounts not determined in the Penal Code are: the violation of the
principle of harmfulness, proportionality, minimum intervention, subsidiarity and last
ratio of the Law Penal. The type of investigation, due to its purpose, is basic, due to its
approach it is mixed, because four (04) files and four (04) cases were taken as a sample
on the crime of intentional embezzlement from the judicial district of Cajamarca for
amounts greater than and less than a Minimum Living Remuneration and the tax district
of Cajamarca for the year 2016-2020 and the questionnaire for the Judge who resolves
crimes against the public administration in the Judicial District of Cajamarca. The
roadmap and bibliographic record were used as instruments. The methods used are
general ones such as inductive-deductive and those specific to law, such as the dogmatic
legal method. The main conclusion reached is that the deficiencies of criminal policy in
the crime of intentional embezzlement by appropriation when it involves minimum
amounts not determined in the Penal Code are: the violation of the principle of
harmfulness, proportionality, minimum intervention, Subsidiarity and last ratio of
Criminal Law. It is recommended to provide details about the blank criminal law or the
indetermination of the right regarding the crime of intentional embezzlement for
appropriation of minimum amounts from officials or public servants.

Keywords: Official or public servant, Criminal Law, criminal policy, fraudulent
embezzlement, minimum amounts, principles of harm, proportionality, minimum
intervention, subsidiarity and last ratio.
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CAPITULO I

INTRODUCCION

La politica criminal tiene como accion destinada a tener efecto sobre la
criminalidad, esto es la eficacia de la lucha contra los comportamientos antisociales,
que dependen en gran medida de dicha disciplina, pues “incluye tomar decisiones
legislativas para decidir que comportamientos constituyen delitos y que sanciones
se les debe imponer” (Soldérzano, 2021, p. 1); al respecto, Rivera Beiras (2005),
sefiala que la politica criminal seria el conocimiento de aquellos medios que el
legislador puede hallar, segun la especial disposicion de cada Estado, para impedir

los delitos y proteger el Derecho Natural de sus subditos” (pp. 24-25).

De esta forma, la politica criminal juega un rol fundamental en la prevencion y
sancion punitiva del Estado, empero en el delito de peculado doloso cuando los
montos apropiados por los funcionarios o servidores publicos, son menores a una
Remuneracion Minina Vial, el legislador ha omitido regular de manera expresa en
el articulo 387° del Cadigo penal la cuantia minima de apropiacion, como si lo ha
regulado en faltas contra el patrimonio (art 444 del C.P), en diez por ciento de una
unidad impositiva tributaria (UIT), de manera que en ese aspecto existe una

deficiencia de politica criminal.

Entendida la deficiencia de politica criminal, en ese sentido, por omision del
legislador, pues deja la posibilidad abierta para que el titular de la accién penal,
pueda acusar a los servidores y funcionarios publicos, asi sea por apropiacion
minima (montos menores a una RMV), generando una carga procesal innecesaria

utilizando, al derecho penal como si fuera la primara opcion y no como ultima ratio,



pues al derecho penal se debe recurrir solo cuando el bien juridico protegido genere
insoportabilidad social, siendo que la controversia se podria solucionar en el
contexto administrativo; por eso, con dicha comision legislativa se vulnera los
principios del derecho penal, como el de minima intervencion, el principio de

proporcionalidad, lesividad, subsidiariedad y ultima ratio.

Por ello, el presente trabajo de investigacion consta de cinco capitulos:

En el primer Capitulo se desarroll6 el problema de la investigacion relacionada con
las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por apropiacion

cuando se trate de montos minimos no determinado en el Cédigo Penal Peruano.

El segundo Capitulo se desarroll6 el marco tedrico relacionado con las variables de

del tema objeto de estudio, como son los principios del proceso penal peruano.

En el tercer Capitulo se desarrolla la metodéloga de la investigacion.

En el cuarto Capitulo los resultados y la discusidn de la presente investigacion.

En el quinto Capitulo se desarrolla las conclusiones y recomendaciones.



1.

Planteamiento del Problema

1.1. Descripcion de la Realidad Problematica

La corrupcién en la administracién publica es uno de los mayores
problemas que agobia a nuestra sociedad hoy en dia, a pesar de la
tipificacion de los delitos contra la administracion publica en el Cédigo
Penal, como el delito de peculado doloso contemplado en el articulo 387°,
pero la corrupcion a través de los funcionarios y servidores pablicos no
tiene limites; entendida, la corrupcion como el mal uso de los recursos
del Estado en beneficio propio o de terceros, para obtener ventajas
econdmicas o politicas contrarias a las metas del desarrollo social
mediante la malversacion o el desvio de recursos publicos y la distorsion
de las politicas e instituciones como hemos sido testigos en los Gltimos
afos, y sobre todo en la Gltima década; de modo, que estos delitos ha ido
en incremento, estando involucrados los funcionarios y servidores
publicos de entidades del Estado, lo cual es nefasto para nuestro pais en

desarrollo como el nuestro.

De esta manera, los delitos contra la administracion puablica es un
problema global, pues los funcionarios politicos se apropian de los
caudales del Estado; siendo el delito de peculado doloso, segun las
estadisticas del Sistema Nacional Especializado de Delitos de Corrupcién
de Funcionarios (2014-2017), con mayor porcentaje de denuncias, 30,9%
(2 ,696 casos), y solo superado por el delito de cohecho con 33,5% (2,
918 casos), en tanto, para la Procuraduria Pablica Especializada en

Delitos de Corrupcion, solo hasta diciembre del afio 2017, se registra un



total de 12,764 casos solo de peculado; de modo, que el delito de

peculado doloso es entendido,

Como el hecho punible que se configura cuando el funcionario o
servidor publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se
apropia o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos publicos,
cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiadas por
razon del cargo que desempefia en la Administracion publica.
(Salinas Siccha, 2018, p. 406)

Empero, a pesar que el Estado ejerce una excesiva intervencion del
Derecho Penal, pero la criminalidad en este tipo de delitos sigue en
aumento, pues en la actualidad los funcionarios politicos, no buscan el
beneficio de la poblacion, sino el beneficio propio, por ello, las campafias
millonarias de los candidatos en los procesos electorales, porgque creen
que una vez en el poder toda esa inversion sera recuperada, afectando al
Estado y a los derechos sociales de la comunidad, lo que demuestra una
realidad criminoldgica bastante cruda y clara en cuanto a la proclividad
de los funcionarios para afectar el patrimonio del Estado valiéndose del
concierto con los proveedores de bienes” (Garcia Cavero y Castillo Alva,

2008, p. 85).

De modo, que la conducta tipica de delito de peculado doloso, “es el
hecho de dar al dinero o bienes que administra una aplicacién distinta de
aquella a los que estan destinados, afectando el servicio o la funcion
encomendada” (Reategui Sanchez, 2020, p. 75). El bien juridico en este
tipo de delitos es “la correcta y funcional aplicacion de los fondos
publicos” o el llamado principio de “legalidad presupuestal” (Abanto

Véasquez, 2001, pp. 384-385); por eso, de manera general en los delitos



de corrupcion de funcionarios se entiende que los bienes vulnerados son
los recursos publicos destinados para la poblacion o trabajar en beneficio
de la sociedad, y estos son utilizados para obtener beneficios particulares,
y poner en riesgo los interese del Estado y el bien comun de la sociedad.
Cabe recalcar que la corrupcion de funcionarios, no solo se da a nivel

local sino también internacional como en 84 paises alrededor del mundo.

En el Perd, segin un informe emitido por la Defensoria del pueblo en el
afio 2016, refiere que recibieron 52% denuncias provenientes de los
gobiernos locales, atendidas por la contraloria General de la Republica,
el 26% de gobiernos regionales y el 22% del gobierno nacional. De ello
se deduce, que la corrupcién de funcionarios nace en las altas esferas y
que la politica criminal es deficiente para controlar este tipo de delitos en
toda la administracion publica, que viene a escala desde el gobierno
central, gobierno regional y local; a pesar que la Contraloria de la
Republica vigila la administracion general, pero no es suficiente, porque
hay una deficiente politica criminal para contrarrestar este mal que
agobia, no solo al Estado, sino basicamente a la ciudadania, porque hay
un beneficio personal dejando en total abandono los intereses de la
comunidad, como las obras mal ejecutadas e inconclusas y coludidas con
los ganadores de la buena pro, porque el control interno de cada entidad

debe ser una persona rotativa de cada ciudad, imparcial e independiente.

De lo dicho en las lineas precedentes, se evidencia como el Estado ejerce
el ius puniendi, para contrarrestar las diferentes formas de peculado

(doloso, culposo y de uso), ya sea a través de la regulacion de las



sanciones (Poder Legislativo) y aplicacion (Poder Judicial); pero existe
una deficiencia de politica criminal en el delito de peculado doloso por
apropiacion cuando se trata de montos minimos; es decir, no estd
regulado cuales son los montos minimos para la constitucion del delito
de peculado doloso, como si lo estd, por ejemplo en los delitos
Monetarios-Trafico de monedas falsas, al sefialar en el articulo 254 del

Caodigo Penal,

El que a sabiendas, introduce, transporta o retira del territorio de la
Republica; comercializa, distribuye o pone en circulacion monedas
0 billetes falsificados o alterados por terceros, cuyo valor nominal
supere una remuneracion minima vital, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. La pena sera
de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, si el valor
nominal es menor a una remuneracion minima vital.

De esto se deduce, que el Legislador para este tipo de delitos ha regulado
una cuantia para la imposicion de una pena, lo mismo sucede en las faltas
contra el patrimonio, articulo 444, del mismo cuerpo sustantivo, donde
regula para el hurto simple (art 185), hurto de ganado (art. 189-A) y para
el dafio simple (art 205) un valor que no sobrepase el diez por ciento de
una unidad impositiva tributaria (UIT), sera reprimido con prestacion de
servicios o con dias multa, sin perjuicio de la obligacidn de restituir el

bien sustraido o dafiado.

Empero, el Legislador en el delito de peculado doloso por apropiacion no
ha tenido en cuenta dicha regulacién, pues cuando existe montos
minimos apropiados por los funcionarios o servidores publicos, como

sucede en el expediente N° 10278-2020- LIMA, donde un servidor



publico se apropia de un paquete de gasas grandes y una caja de
esparadrapo valorizados en setenta y tres 00/100 soles (S/ 73.00), que
luego fueron recuperados por la fiscalia, pero que dicho servidor fue
condenado a tres afios, cinco meses y cinco dias de pena privativa de la
libertad e inhabilitacion por el mismo periodo de conformidad con el
numeral 2 del articulo 36 del Codigo Penal, y ciento cincuenta y cinco

(155) dias-multa.

De modo, que existe una desproporcionalidad, pues la pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho (art VIII del T.P., del C.P),
ademas, se vulnera el principio de lesividad con la no regulacién de
montos minimos, porque la pena, necesariamente, precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley (art. IV del T.P.,
del C.P), pues el derecho penal debe aplicarse como ultima ratio, ya que
el “derecho penal sOlo debe intervenir en los casos estrictamente
necesarios, es decir, cuando el problema o conflicto social no pueda
resolverse con mecanismos extrapenales de control menos gravosos”
(Garcia Cavero, 2019, p. 135), de modo, que cuando existe montos
minimos como el mencionado existe la posibilidad de solucionar la
controversia en otra via, en este caso, el proceso administrativo
sancionador, de manera que no genere una carga procesal innecesaria y

una perdida para el Estado.

En consecuencia, la no regulacién de montos minimos para tipificar el
delito de peculado doloso por apropiacion, vulnera las garantias y los

principios constitucionales establecidos en el Titulo Preliminar del



1.2.

1.3.

Caodigo Penal, como el principio de lesividad, proporcionalidad, ultima
ratio, entre otros, de modo que con este trabajo se pretende dar un alcance
para concientizar al legislador y a la comunidad juridica, que la politica
criminal en este tipo de delitos es deficiente; por ello, ante dicha

problematica me formulo la siguiente interrogante.

Definicion del Problema
¢ Cudles son las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado
doloso por apropiacion cuando se trate de montos minimos no

determinado en el C4digo Penal Peruano?

Objetivos

1.3.1. Objetivo General
Determinar las deficiencias de politica criminal en el delito de
peculado doloso por apropiacion cuando se trate de montos

minimos no determinado en el Codigo Penal.

1.3.2. Objetivos especificos
a. Analizar de qué manera la persecucion penal del delito de
peculado doloso cuando se trata de montos minimos en
relacion al quantum economico vulnera el principio de
lesividad establecido en el articulo IV del Titulo Preliminar
del Codigo Penal
b. Explicar como se vulnerael principio de proporcionalidad (art

VIIl del T.P. del C.P.) de la pena en relacion a la



responsabilidad por el hecho en el delito de peculado doloso,
cuando se trate de montos minimos

c. Explicar como se vulnera el principio de minima intervencion
por la ausencia de un pardmetro econémico minimo para la
configuracion tipica del delito de peculado doloso cuando
existe la posibilidad de utilizar otros medios que sean
efectivos para la proteccion del bien juridico tutelado.

d. Analizar de qué manera la persecucion penal del delito de
peculado doloso cuando se trata de montos minimos en
relacion al quantum econdémico vulnera el principio de
subsidiariedad

e. Analizar de qué manera la persecucion penal del delito de
peculado doloso cuando se trata de montos minimos en
relacién al qguantum econdémico vulnera el principio de dltima

ratio del Derecho Penal

1.4. Justificacién e Importancia
la presente investigacion es importante porque se relaciona con el aspecto
practico, debido a que se ha evaluado si el criterio de los jueces para
sancionar los actos de corrupcion de funcionarios publicos es el adecuado
aun cuando no existe regulacion en el Codigo Penal sobre montos
minimos en el delito de peculado por apropiacion vy, si es suficiente
también la aplicacion de la politica criminal que sanciona a estos delitos;
empero, es menester incrementar otros mecanismos a la politica criminal

para evitar la comision de estos delitos que en los ultimos afios han



causado revuelto en la administracion publica, esto con el objeto de
sustentar la aplicacion correcta de la norma que establece la politica

criminal al Derecho Penal.

Ademas, la investigacion también es importante porque tiene una
justificacion teorica en razon que se ha evaluado la eficacia de las
medidas sancionadoras establecidas a los funcionarios publicos que
incurren en actos de corrupcion, cuando la apropiacion es de montos
minimos, de manera que en un cimulo de dicha investigacion trata de
dar un alcance significativo en las posteriores acciones asociadas a la
eficacia que podrian tener una buena aplicacion de la politica criminal

para sancionar los delitos de corrupcion de funcionarios.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

Fundamentos tedricos de la investigacion
En esta parte del desarrollo de la investigacion se tendré en cuenta los aspectos
relacionados con los antecedentes tedricos, marco historico, marco tedrico,

marco conceptual e hipotesis.

2.1. Antecedentes Tedricos
En nuestra busqueda por el repertorio nacional de tesis y trabajos de
investigacion en el Registro Nacional de Trabajo de Investigacion
(RENATI) de la SUNEDU, se ha podido constatar que existen trabajos
de investigacion gue tienen relacion indirecta con el presente trabajo; los

antecedentes consultados son los siguientes:

Marin Reyes (2022), en su tesis titulada “criterios juridicos para
establecer la lesividad en la configuracion del delito de peculado doloso”,
presentada a la Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional de
Cajamarca, para optar el grado académico de Maestra en Derecho Penal

y Criminologia, postula en una de sus conclusiones que:

Existe la necesidad de evaluar la gravedad del comportamiento del
agente; asi que, considerando que, para imponer una sancion penal,
es licito tener en cuenta la prohibicion de exceso; por lo que, en razon
al principio de proporcionalidad, en las situaciones que no se han
lesionado los intereses patrimoniales de la administracion publica,
no corresponde la sancion penal. (Marin Reyes, 2022, p. 120)

De la conclusion por la autora se evidencia, que en este tipo de delitos

cuando no existe regulacion de la cuantia minima se vulnera el principio
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de proporcionalidad, pero a pesar de ello, tampoco indica una deficiencia

de policia criminal, como esta regulado para otros delitos.

Otra investigacion es la de Diaz Cutipa (2018), en su tesis titulada “la
exigencia de un monto minimo para la configuracion tipica del delito de
peculado, Tacna 2014 - 20177, presentada a la Universidad Privada de
Tacna, para optar el titulo profesional de Abogada, sostiene en una de sus

conclusiones que:

No es necesario que las sanciones para el delito de peculado de
menor cuantia recaigan en el Derecho Penal, al considerarse que el
mismo no es el Unico medio de represion y debe limitarse a lo
indispensable; asimismo se tiene que los hechos de peculado por
minima intervencion no dejan de ser irregulares y es justamente a
través de la via administrativa que corresponde pronunciarse. (Diaz
Cutipa, 2018, p. 238)

Conclusién a la que concuerdo, pero a pesar de referirse a una menor
cuantia en el delito de peculado, pero no sefiala que existe una deficiente
politica crimina respecto del monto minimo, como existe en las faltas

contra el patrimonio y con el hurto simple.

También se ha tenido en cuenta, el trabajo de Rodriguez Olave (2015),
en su tesis titulada “El concepto de funcionario publico en el Derecho
Penal y la problematica del funcionario de hecho en los delitos contra la
administracion publica”, presentada a la Pontificia Universidad Catolica
del Peru, para obtener el grado de magister en Derecho Penal, que indica

en una de sus conclusiones:

No debemos de perder de vista que actualmente nos encontramos
ante una nueva era en la lucha contra la corrupcion, la cual debe ser
combatida desde la prevencion. Ello porque a mi juicio, este
fendbmeno debe enfrentarse desde un momento anterior a la
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materializacion del hecho delictivo, es decir, mediante la definicion
de un concepto que es la piedra angular en los delitos contra la
Administracion Publica, a saber, la nocion de funcionario publico.
En tal orden de ideas, resulta necesario trabajar en la capacitacion de
los operadores juridicos a fin de que, a través del ejercicio practico
propuesto en este trabajo de investigacion, puedan definir el
concepto de funcionario publico, ello con la finalidad de evitar la
introduccion de figuras problematicas como la del funcionario de
hecho. (p. 145)

Lo que el autor pretende es transmitir que el derecho penal emite una
descripcion de quienes son los funcionarios publicos los cuales podran
ser de uso por parte de los operadores juridicos. Llegando el autor a la
conclusién principal que “se denomina a todos los empleados, servidores,
funcionarios y autoridades publicas bajo la nomenclatura comin de

“servidores civiles” (p. 140).

De lo expresado en la tesis (utilizada como base tedrica), se parte dando
un concepto basico y entendible, pero a la vez juridico de “funcionario
publico”, lo cual se ve con buenos 0jos, en razéon que cualquier persona
entienda este término “funcionario ptiblico”. En la conclusion, también
encontramos el término “servidores civiles” que bésicamente es el
sinénimo de funcionario Publico, es decir, son las personas que trabajan
para una entidad publica perteneciente al Estado, por ende, ostentan

cargos publicos representativos.

Desde mi punto de vista, el presente trabajo no es novedoso, porque el
concepto de funcionario esta de manera expresa en el Codigo penal,
sumado a ello la formulacion es débil, porque hace referencia a un

concepto ya definido, pero no se indica cudles son las deficiencias de
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politica criminal en los delitos contra la administracion publica y

especificamente en el delito de peculado.

En otra investigacion realizada por Jaramillo Huaman (2018), en su tesis
titulada “Cuando caen los chicos y no los grandes: la corrupcion a nivel
subnacional en los casos de Callao y Tumbes”, presentada a la presentada
a la Pontificia Universidad Catélica del Pert, para optar el titulo
profesional de licenciado en ciencia politica y gobierno, indica en una de

sus conclusiones que:

Se deben tomar en cuenta para combatir de manera mas efectiva a la
corrupcion en el nivel subnacional. La primera, es reconocer que el
contexto y procesos que suceden en las regiones, provincias y
distritos responden a distintos factores y dan lugar a diversos
escenarios. Por ello, la planificacion de una estrategia de lucha
contra estos delitos debe ser igual de flexible y adaptable. (p. 83)

El autor, refiere que los factores que intervienen para que se produzca
una evasion de la fiscalizacion, es dar una explicacion por lo cual no se
realiza una investigacion para determinar el motivo que conllevo a un
funcionario a infringir a su rol. Agrega, en otra de sus conclusiones que
“se pretende explicar la diferencia entre casos de corrupcion
efectivamente sentenciados con los que gozan de una aparente

impunidad” (p. 92).

En tal sentido, se puede indicar que los funcionarios que gozan de una
aparente impunidad y con sentencia firme son amparados o protegidos

por otros funcionarios, es decir, que la corrupcion nunca se va a erradicar
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2.2.

totalmente, hasta que no haya un verdadero cambio en la politica

criminal.

Por lo tanto, en las investigaciones revisadas, se puede indicar que el
presente trabajo de investigacion no ha sido abordado de manera concisa
“deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por
apropiacién cuando se trate de montos minimos no determinado en el

Caodigo Penal Peruano”, por ello fue necesario su investigacion.

Marco Histérico

2.2.1. Breve Descripcion Historica del Delito de Corrupcion de
funcionarios en el Peru
La corrupcion es un mal que asecha a todos los Estados en la
actualidad, puesto que concierne un impacto negativo para la
democracia. Estos actos de corrupcion contra la Administracion
Publica vienen dando de qué hablar desde los finales del siglo
XX, puesto que la “corrupcion en la administracion publica son
numerosos. Tienen relacion con el funcionamiento de las
licitaciones y adjudicaciones; la defraudacion de los fondos
publicos o de los recursos humanos y materiales del Estado, asi

como con el fraude fiscal” (Du Puit, 2005, p. 7).

Asi, en este tipo de delitos contra la administracion publica y
basicamente en el delito de peculado se han dado con mayor
frecuencia a partir de las dos uUltimas décadas, ya sea recibiendo

apropiandose de dinero para si o para sus familiares valiéndose
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de las influencias y del poder que posee un alto funcionario, para
evitar ser juzgados con imparcialidad. Al pasar de los afios hemos
sido testigos de cada uno de los delitos contra la administracién
publica, donde el més afectado resulta ser el pais y la comunidad
con el beneficio econdmico y enriquecimiento ilicito de los meros

funcionarios por asi llamarlos.

En tal sentido, la afectacion por causa de la corrupcién afecta a
derechos fundamentales y servicios basicos sociales, como “la
salud, educacion, vivienda, seguridad y justicia, que constituyen
también la expresion de derechos fundamentales de los peruanos,
se ven alteradas gravemente por este tipo de conducta, que, por
desgracia, vive nuestra nacion desde su propio nacimiento como

Republica” (Montoya Vivanco, 2004, p. 12).

Sin duda alguna hoy en dia en este tipo de delitos, los érganos
encargos de fiscalizar y controlar este tipo de delitos, a pesar de
su fiscalizacion pero la criminalidad va en aumento afectando
derechos sociales como la salud, educacidn, seguridad, entre otros

que conllevan a la pobreza extrema.

2.2.2. Evolucion del derecho penal peruano
A. EIl Derecho Penal Peruano antiguo
a. Caodigo Penal de 1924
El codigo penal de 1924 constaba de cuatro libros, en los

cuales dividia las secciones, el primer libro de
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disposiciones generales que abarca desde el art. 1 al 149,
el libro segundo denominado de los delitos, que
comprenden desde el articulo 150 al 382, el libro tercero
concerniente a faltas, que ocupa desde el articulo 389 al
393, y el libro cuarto de la vigencia y aplicacion del
coédigo penal, en seis titulos, que abarcan desde el
articulo 394 al 418. Se menciona que, en la redaccion de
este codigo, se empezd a utilizar términos técnicos, es
decir, para su interpretacion se necesitaba de un
abogado, lo cual no sucedia con el anterior codigo, ya
que, su contenido era descifrable incluso por los que no
conocian de leyes.
Por otro lado, lo que encontramos en la division de libros
de este codigo es que el libro de delitos ocupa mas
articulos, entonces al revisar nos encontramos que, en la
edad media casi todo lo constituian delito, pero no eran
tan altas las penas, y aun asi no se reportaban muchos
crimenes, entonces hoy en dia el derecho se ha vuelto
maés flexible con penas mas elevadas, pero menos temor
en la sociedad.

b. Elementos importantes del codigo 1924, segun
Hurtado
Estos son los elementos del Codigo mencionado segun

el autor:
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1. La individualizacion de la pena de acuerdo a la
culpabilidad y a la peligrosidad del delincuente.
2. La eliminacion de la pena de muerte y la
incorporacion del sistema de penas paralelas, que
permite al juez sustituir la pena de reclusién por
la de prision, o esta pena por la de multa.
3. La adopcién del sistema dualista de penas y
medidas de seguridad y de prevencion.
En ese sentido, parafraseando a Hurtado Pozo (1987),
Solo se ha considerado estos tres como las més
importantes dado que constituyen uno de los mas
grandes hitos del codigo de 1924, desde la primera que
es la individualizacion de la pena, que se impondra al
imputado de acuerdo al delito perpetrado; la segunda, al
eliminarse la pena de muerte por la suscripcién del pacto
de San José de Costa Rica y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; y, finalmente la tercera, que es la
adopcion de sistema dualista y las medidas de
prevencion que busca que los infractores, tenga la
posibilidad de resocializarse y realizar algunas
actividades en prision, lo cual es rescatable de este
cddigo, ya que los presos tendrian que cultivar sus
alimentos.
c. Codigo Penal de 1979
Este Cddigo surgio luego de tantas modificatorias y por

cuestiones que el legislador de ese tiempo no estaba de

acuerdo, por cuanto, se dio una marcada agravacion de
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penas que fue establecida, “en relacion con algunos
delitos contra los deberes de funcidn, gestion desleal de

interés publico, corrupcion, previstas en el Codigo y
estimo que sin penas severas no era posible moralizar la
administracion publica” (Hurtado, 1987, p. 26).

d. Cadigo penal Actual

El Cddigo Penal Vigente ha sufrido y sigue sufriendo
constantes cambios, de acuerdo al tiempo y la necesidad
social, como en el aflo 2020 debido a la emergencia
sanitaria ha tenido que ir integrando ciertas normas que
constituyen que restringen algunos derechos, pero en
beneficio de la sociedad. Nuestro cddigo consta de tres
libros, el primero hace referencia a la parte general, el
segundo de delitos que consta de 19 titulos y el libro
tercero de faltas que abarca la minoria.

En cuanto a la politica criminal hoy en dia en nuestro
Codigo Penal, el legislador ha optado por elevar las
penas, debido al desmesurado incremento de delitos,
como los delitos contra la administracion publica”. Pero
esto no limita a que se siga cometiendo los delitos contra
la administracién publica en sus diferentes modalidades,
por el contrario, cada vez aumenta la criminalizacién en
este tipo de delitos, entonces el legislador, tiene que

analizar para reestructurar la politica criminal, y no solo
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en esta clase de delitos, sino también en la corrupcion de
funcionarios, la criminalidad organizada, que son en los
que se incurre en mayor proporcion, ya que, la
criminalidad empieza por las altas esferas del gobierno
central, fiscales de la nacion, hasta gobiernos locales. En
tal sentido, el legislador debe tomar conciencia y
empezar a formular una nueva politica criminal, que
ayude a la confiabilidad social y normas validas, justas

y eficaces.

2.3. Marco Tedrico
2.3.1. Delitos contra la administracién publica
Los delitos contra la administracion segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola es aquel “delito que lesiona el correcto
funcionamiento de la Administracién publica, entendiendo esta
como un ente que esta al servicio de los ciudadanos y sirve con
imparcialidad y objetividad a los intereses generales”; en tanto, la
administracion publica es la “gestion que ha de efectuar la
autoridad sobre la cosa publica, el mando u gobierno que los
gobernantes ejercen sobre los subditos que se localizan en el
territorio de su jurisdiccion, amparado en el poder que emana de

la Ley” (Arismendiz Amaya, 2018, p. 48).

De esta manera, las actuaciones que ejecutan y desarrollan ciertos

ciudadanos que a misma ley les enviste de poder funcional, se les
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denomina funcionario o servidor publico, que tienen el objeto de

la correcta administracion publica.

A. La Administracion publica como bien juridico genérico
Salinas Siccha (2019), sostiene que la administracion publica
en tanto, actividad que realizan los funcionarios y servidores
publicos, tienen por finalidad poner en funcionamiento al
Estado y de esta manera cumplir sus fines; de modo, que “la
administracion publica constituye un elemento basico de la
configuracién actual de la sociedad y, por lo tanto, merecedor
de proteccion penal” (p. 6).

De esta manera, la administracion publica constituye un bien
juridico genérico, porque “busca proteger penalmente el
normal, correcto y transparente desenvolvimiento o
desempefio de la Administracion publica, orientada siempre
al logro de su fin ultimo, cual es el bien comun” (Salinas
Siccha, 2019, p. 6); de modo, que “la lesion o puesta en
peligro del normal o correcto funcionamiento de la
Administracion publica pone en directo peligro la
organizacion misma del Estado” (p. 6); ya que, “se constituye
en bien o interés juridico preponderante que corresponde al
Estado mismo cautelar y proteger por medio de las normas
penales, cuyo centro de atencion es el bien juridico
preponderante o relevante que pretenden proteger” (Salinas

Siccha, 2019, p. 6).
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B. Sujeto activo calificado

Dada la naturaleza de los “bienes juridicos especificos que se
lesionan o ponen en peligro, no cualquier persona puede
constituirse en autor de los delitos contra la Administracion
publica” (Salinas Siccha, 2019, p. 8), sino solo los
funcionarios y servidores publicos, “incluso, por la forma de
redaccion de las formulas penales se advierte también que el
autor de estos delitos debe reunir condiciones o cualidades
especiales y, en no pocos casos, condiciones o cualidades
especialisimas” (p. 8).

Por eso, como sostiene Salinas Siccha (2019), para
constituirse en autor de la mayoria de delitos contra la
Administracion publica, el agente debe tener la condicién
especial de funcionario o servidor publico, pero no en la
medida del Derecho administrativo, sino de acuerdo con el
articulo 425 del Cddigo Penal.

De esta manera, existen diferentes tipos de delitos contra la
administracion publica, pero dada la naturaleza del trabajo,

solo se tiene en cuenta el delito de peculado doloso.

2.3.2. Delito de peculado doloso
El delito de peculado esta tipificado en el articulo 387 del Codigo

Penal®, de la cual se desprende dos verbos rectores Apropiar y

1 Articulo 387. Peculado doloso y culposo
El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro,
caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén de su
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Utilizar, en cualquier forma los caudales del Estado, cuya
percepcion, administracién o custodia le estén confiados por
razén de su cargo que desempefia dentro de la Administracion
Publica; de esta manera, el delito de peculado como sostiene
Arbul( Martinez (2021), el peculado es un delito especial porque
un elemento normativo del tipo penal es que el sujeto activo sea
funcionario o servidor publico” (p. 185), la diferencia entre estos
dos servidores del Estado, es que “el funcionario tiene facultad de
decision, el servidor no posee esta cualidad, sino el de
subordinado. Sin embargo, ambos retinen la calidad para pecular,
esto es, apropiarse de fondos o de usar bienes del Estado en

beneficio propio o de tercero” (Arbuli Martinez, 2021, p. 185).

A. Bien juridico protegido
El bien juridico protegido en este tipo de delitos, aparte del
correcto funcionamiento de la administracién publica,

Abarca el patrimonio de esta, la fe y la confianza
publica depositada en el funcionario encargado de
percibir, administrar o custodiar bienes de la
administracion publica, por lo tanto, la seguridad con
que esta quiere preservar los bienes publicos,
constituyen el equivalente al cumplimiento de los
deberes del funcionario para con el Estado. (Nakazaki
Servigon, 2013, p. 159).

cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios;
inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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B. Modalidades del delito de peculado doloso
Desde la tipificacion del articulo 387 del C.P., se evidencia
que existen dos tipos de peculado, por apropiacion y
utilizacion, en el presente trabajo, solo se tiene en cuenta el
delito de peculado doloso por apropiacion.
Este tipo de peculado por apropiacion como sostiene Salinas
Siccha (2019), es cuando el funcionario o servidor publico,
“se apodera adueria, atribuye, queda, apropia o hace suyos los
caudales o efectos del Estado que le han sido confiados en
razén del cargo que desempefa dentro de la Administracion
publica para percibirlos, custodiarlos o administrarlos”(p.
407).
Es decir, que el agente activo actla con animus rem sibi
habendi (intencion que tiene el sujeto activo de un delito de
apropiarse de la cosa sustraida o retenida), de modo, que “el
beneficiario con el apoderamiento puede ser el autor del
hecho que siempre sera funcionario o servidor publico o en su
caso, un tercero que, puede ser tanto un funcionario o servidor
publico como una persona ajena a la administracion” (Salinas
Siccha, 2019, p. 407).
De esta manera, el funcionario peculador actia como
propietario (rem sibi habendi) y la voluntad de dominio (uti
dominus) con el que se mueve el sujeto publico vinculado”

(Rojas Vargas, 2021, p. 714), pues se constitye una
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apropiacion sui generis, porque “el no sustrae los bienes, ellos
ya estan en su poder de disposicién en funcion del cargo que
desempefia” (Salinas Siccha, 2019, p. 407); pues el sujeto
activo, “‘simplemente no administra los bienes aplicandolos a
la funcion publica para el que estan destinados, sino dispone
de ellos como si formaran parte de su propio y exclusivo
patrimonio” (Abanto Vasquez, 2005, p. 342); de este modo,
las formas de apropiarse,
Pueden recaer tanto en actos materiales de
incorporacion de los caudales o efectos al patrimonio
del autor, acrecentando su masa patrimonial, como
mediante actos de disposicion inmediata (venta,
alquiler, préstamo, transferencias y entregas a
terceros, uso con animo de propietario, donaciones,
etc.), consumo de bienes fungibles o mecanismos
simulados de culpa para que terceros sustraigan
bienes. (Rojas Vargas, 2021, p. 714)
En general, dicha forma de apropiacion puede materializarse
en diferentes actos, como expresion del poder que ostenta el
funcionario publico, que impliquen la “actividad comercial
que ponga de manifiesto la ilicita disposicién del patrimonio
publico que realiza el sujeto activo en el ambito concreto de
la apropiacion” (Salinas Siccha, 2019, p. 408).
. Perjuicio patrimonial
Para la configuracion del delito de peculado, es necesario que
la conducta de apropiacion o utilizacién por parte del agente

activo, “haya causado perjuicio al patrimonio del Estado o

una entidad estatal” (Salinas Siccha, 2019, p. 412); de modo,
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que en este tipo de delitos “tanto en su modalidad dolosa
como culposa, se sanciona la lesion sufrida por la
Administracion publica al ser despojada de la disponibilidad
de sus bienes” (P. 412); despojo, que es producido por quien
ostenta la calidad de funcionario o servidor publico, que tiene
el poder administrador de los bienes del Estado “quienes al
incumplir el mandato legal que establece el destino que debe
darse a tales bienes, permiten que el Estado pierda su
disponibilidad sobre el bien y este no cumpla su finalidad
propia y legal” (Salazar Sanchez, 2004, p. 346).

. Es relevante la cuantia del perjuicio patrimonial
Definitivamente, la cuantia minima si es relevante en este tipo
de delitos, pero el tipo penal del articulo 387 del CP, no hace
referencia a una cuantia alguna como si lo hace el Cédigo
Penal Espafiol, pero en el sistema penal peruano “asi el
perjuicio ocasionado al Estado sea minimo, igual se configura
el delito de peculado. Asi lo tiene establecido Ila
jurisprudencia desde la aplicacion del Cédigo Penal de 1924”
(Salinas Siccha, 2019, p. 414). Asi, en la ejecutoria suprema
del 21 de diciembre de 1990 se sefiala que “el delito de
peculado es una figura delictiva especifica, en la cual para su
calificacion como tal no se tiene en cuenta el monto del
desmedro patrimonial, por lo que no es procedente dada su

cuantia considerarlo como falta”
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Sin embargo, dada la naturaleza actual, cuando existe montos
minimos no puede tener la misma pena (no menor de cuatro
ni mayor de ocho afos) igual que los montos altos, porque es
atentatorio contra el principio de proporcionalidad y
razonabilidad y de minima intervencion.

Destinatarios de la apropiacion

Salinas Siccha (2019), sostiene que “otro elemento objetivo
del delito de peculado lo constituye el destinatario de los
bienes publicos objeto de apropiacion o el destinatario del
usufructo de los bienes del Estado objeto de utilizacion” (p.
416); de esta manera, el beneficiario o “destinatario puede ser
el propio agente de la apropiacion o utilizacion, asi como un
tercero identificado en el tipo penal como “para el otro”, que
bien puede ser una persona juridica o particular u otro
funcionario o servidor publico” (p. 416).

De modo, que se entiende que el “otro no haya participado en
el hecho mismo de apropiacion o utilizacién”, caso contrario,
seria autor del hecho si se verifica que tiene relacién funcional
con el objeto del delito, 0o en su caso, si no hay relacion
funcional sera complice del delito.

Relacion funcional

La relacidon funcional que posee el funcionario o servidor
publico, en el “delito de peculado, con el patrimonio publico,

gue vincula inexorablemente la tipicidad del delito, es de una
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naturaleza intensa y estricta” (Rojas Vargas, 2021, p. 692); tal
como ha sido redactado el tipo penal peruano de peculado,

No es posible derivar autoria a quien carece de dicha
estricta 'y especifica vinculacion; vinculacion
funcional que es parte de la tipicidad del articulo 387
del Codigo Penal, dado que interrelaciona la posicion
juridico-administrativa del sujeto publico con el
objeto material normativo de proteccion, sin la cual el
delito de peculado se convertiria en un delito de
dominio. (Rojas Vargas, 2021, p. 692)

Por eso, esta vinculacion o relacion funcional en los delitos de
infraccidn propio, la Corte Suprema en la Ejecutoria suprema
del 16/08/2016 y R. N. N° 615-2015-Lima, Sala Penal
Permanente, ha sefialado que:
La relacién funcional que posee el sujeto activo del
delito de peculado con el patrimonio publico es el
elemento normativo nuclear que vincula la conducta
del funcionario publico con el sentido de relevancia
penal de la tipicidad del delito de peculado. En esa
linea la vinculacién funcional sirve para restringir o
limitar el circulo de autores, circunscribiéndolo solo
a aquellos que posean los caudales o efectos publicos
por razén del cargo que desempefian, excluyendo la
hipétesis de autoria a los que no gozan o no tienen tal
relacion funcionar.
. Sujeto activo- autoria
De la sola lectura en abstracto del articulo 387 del C.P., “se
concluye que no estamos ante un delito especial, como sefiala
la doctrina, sino que se trata de un delito especialisimo, o
mejor, ante un delito especialisimo de infraccion de deber”
(Salinas Siccha, 2019, p. 439), porque ademas, de exigirle al

agente para la configuracion del delito que tenga la condicién

de funcionario o servidor publico, se le exige también al
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agente activo que tenga “una relacion funcional ineludible
con los efectos o caudales del Estado objeto del delito” (p.

439).

2.3.3. Teoria General del Delito
La teoria del delito segin Mufioz Conde (2002), “es un sistema
de hipotesis que exponen, a partir de una determinada tendencia
dogmatica, cudles son los elementos que hacen posible o no la
aplicacion de una consecuencia juridico penal a una accion
humana” (2002, p. 203). En tal sentido, la teoria general del delito
comprende un conjunto de proposiciones metddicas estructurado
que buscan demostrar la esencia juridica del delito, es decir es la
méas mesurada construccion dogmatica que permite fundar si el
hecho consumado por un individuo es o no infraccion, al
comprobar si confluyen o no en él sus elementos integrantes como

la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

Por lo tanto, el empleo de esta teoria arraiga en que propone al
jurista como al ejecutante juridico un planteamiento
metodoldgico, un prototipo de estudio que ayuda para constituir
si la ejecucion de un incidente determinado conduce a una
responsabilidad penal para los culpables, finalmente se considera
como un impedimento a la ilegalidad en la interpretacion de la
ley. Es decir, dicha teoria trata de explicar que es el delito en si y
cuéles son las caracteristicas que conforman a cualquier delito o

hecho cometido para ser considerado como tal.
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A. Tipo Penal
El tipo penal es la descripcion de las acciones para ser
considerados como delitos, lo cual implica que sea
encuadrado en un tipo penal, asi encontramos al tipo penal
abierto y cerrado, el primero implica que “el juez tiene que
completar previamente el tipo mediante una apreciacion
judicial independiente que utiliza un criterio deducido de la
ley” (Garcia Cavero, 2019, p. 395). Es decir, el deber del juez
radica en realizar una revision minuciosa sobre la conducta y
la forma en que fue cometido el delito y encuadrarlo en el tipo
penal pertinente de acuerdo a la ley como menciona lineas
antecedentes. Lo segundo hace referencia a que “deben
contener todos los elementos fundamentadores del injusto, de
manera tal que la conducta que realiza el tipo penal sera
antijuridicos mientras no se presente una causa de
justificacion” (P. 395).
B. Antijuricidad

La antijuricidad actta en forma tipica, es decir, contraria a la
norma, en el sentido de esta prescripcion, quien “mediante
violencia o la amenaza de un mal sensible coacciona a otro a
la realizacion dé una accion, a tolerarla o a omitirla” (Roxin,
1979, p. 7). Ademas, “en este caso el juez no puede, como en
el supuesto de los tipos cerrados, castigar por coaccion a quien

ha violado la norma sin que concurra en favor de él una causa
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de justificacion. (p. 7). En tal sentido, la antijuricidad es
contraria a la ley, el sujeto realiza las conductas que la ley
prohibe en tal razén el juzgador tiene la obligacion de
determinar las causas que conllevaron a cometer el delito al
infractor para poder castigar, es decir, encontrar una
justificacion.
2.3.4. Teoria de la Infraccion del Deber
Salinas Siccha (2015), refiere que, en la teoria de los delitos de

infraccion de deber,

El autor o figura central se concretiza en el criterio de la
infraccion de deber. Es autor quien realiza la conducta
prohibida infringiendo un deber especial de caracter penal,
en tanto que participe es aquel que también participa en la
realizacion de la conducta prohibida, pero sin infringir deber
especial alguno. (p. 94)

En nuestro ordenamiento juridico la teoria de la infraccién del
deber estd recogido en nuestro Codigo Penal con el titulo de
delitos de la administracion publica. En la teoria de los delitos de
infraccidn de deber, el autor principal se realiza en el concepto de
la infraccion de deber. “Es autor quien realiza la conducta
prohibida infringiendo un deber especial de caracter penal. En
tanto que participe es aquel que también participa en la
realizacion de la conducta prohibida, pero sin infringir deber

especial alguno” (Salinas, 2015, p. 95).

En especifico la teoria de la infraccion del deber, en nuestra

legislacion se encuentra recogido bajo el titulo de delitos contra
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2.3.5.

la administracion pablica, debido a que basicamente estos delitos
son cometidos por funcionarios pablicos que en el ejercicio de sus
funciones, asi el autor mediato del delito seré el sujeto quien ha
realizado una infraccion, debido a la naturaleza de estos delitos
no solo involucra a una persona sino a varias, pero seré la culpable
siempre quien lesione el deber, lo cual concierne delito previsto

en el tipo penal.

Teoria del Dominio del Hecho

En nuestra realidad vemos reflejado la teoria del dominio del
hecho, puesto que los magistrados lo invocan para determinar la
culpabilidad y el grado de participacion de cada infractor, asi
Scheller (2011), citando a Roxin (1998) define a la teoria del
dominio del hecho como “un elemento objetivo de la autoria, y
por ello, elemento del tipo objetivo y elemento del tipo subjetivo;
asi, el dominio objetivo del hecho y la voluntad de dominio
constituyen los elementos del dominio final del hecho” (p. 247).
En doctrina se manifiesta tres formas de adoptarse el dominio de
hecho, a) ElI dominio de accion: lo que hace referencia a la
realizacion directa del tipo doloso, es decir autor directo. b)
Domino de la Voluntad: es criterio que corresponde a la autoria
mediata, es decir aparece como instrumento de otro, de tal manera
que el hecho aparece como obra del no actuante directo. c)
Dominio Funcional del Hecho: es el criterio utilizado por el

coautor, y que menciona grandemente a la participacion de varios
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2.3.6.

en la concretizacion segun el reparto de trabajo. Es decir, la
presente teoria nos sirve para determinar quién es el autor y quien
es el complice, pues esta teoria es el punto de partida para
determinar al autor del ilicito, ya que el tendra el dominio de la
escena del delito, es decir tiene el dominio sobre otros, ya que
delega las actividades que cada uno va a realizar (autoria

mediata).

Esta teoria del domino del hecho se relaciona con la
investigacion, debido a que esta ayuda a determinar quién fue el
autor directo del ilicito y quienes los complices, ademas de ir de
la mano con la anterior teoria (teoria de la infraccion del deber),

es decir, ambas se complementan.

La Politica Criminal en el Derecho Penal

“La mejor politica criminal consiste, por tanto, en conciliar de la
mejor forma posible la prevencion general, la prevencidn especial
orientada a la integracion social y la limitacién de la pena en un

Estado de Derecho”. (Borja Jiménez, 2003, p. 128).

Se considera que la actuacién disciplinaria en si no asegura la
erradicacion del comportamiento delictivo, aunque las normas no
son la solucién, no podemos eludir la certeza de que en la
actualidad padecemos de una concerniente paz y estancia social,
si el circulo juridico no ejecuta como agente auxiliar de otras

politicas sociales de enfrentar la criminalidad. Por ende,
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El Derecho Penal elude el desorden y, por lo cual, es
sumamente importante. Para inclinarse por la presencia de un
Derecho Penal Minimo y prometedor diferenciado por
proteger especificamente bienes juridicos de superior
importancia y exclusivamente corrector de ataques,
fundamentalmente graves a esos bienes. El resto de ofensas
y lesiones se tramitard&n por otras vias judiciales o
extrajudiciales; desde la aprobacion l6gico de que el Sistema
Penal tiene una terminacidon en su apoyo al Control Social de
la delincuencia. Amparamos la naturaleza prometedora, en
razon, que el mismo Derecho Penal debe delimitar con una
vision a vigilar al mas pequefio dafio y la estigmatizacion que
presume la ejecucion de las sanciones penales. (Yénac
LLiuya, 2015, p. 34)

En tal sentido, la politica criminal es la que va a realizar la
evaluacion de los hechos explicados por la Criminologia. Esta
evaluacion ayudara a la doctrina “Penal sobre el como, cuando,
donde y por qué de la intervencién necesaria y til del Derecho
Penal” (Prado Manrique, 2016, p. 12). También es preciso
resaltar, “que, si bien la politica criminal acepta una aprehension,
valoracion del poder correctivo como portento social
estructurado, esta debe acatar los limites y principios que son
seflalados e inseparable a la Doctrina Penal: legalidad,
proporcionalidad, subsidiariedad, culpabilidad y lesividad”

(Hurtado Pozo y Prado, 2011, p. 17).

A. Las Penas en el Derecho penal peruano
Segun la exposicion de motivos del Cddigo Penal-
antecedentes refiere que “La Comision Revisora, a pesar de
reconocer la potencia crimindgena de la prisién, considera
que la pena privativa de libertad mantiene todavia su

actualidad como respuesta para los delitos que son
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incuestionablemente graves”. De lo cual se desprende la
urgencia de investigar otras alternativas correctivas para ser
impuesta a los delincuentes menos peligrosos, o que han
realizados delitos menores. Por otro lado, evitar los altos
gastos que se necesitan para la edificacién y mantenimiento
de un reclusorio, exigen a idear otras maneras de sanciones
para los malhechores que no amenacen expresivamente la

tranquilidad social y la seguridad colectivas. (D.L., 635, p. 33)

Consecuentemente, la criminologia da un aporte cientifico
sobre el origen de los comportamientos desorientados y las
que tienen que ser tomadas en cuenta como graves, por ende,
sancionadas; la ley penal es la demostracion del poder
legislativo que hace alusion a este estudio cientifico como
criminologia y las positiviza; pero, las leyes penales que
recientemente se han dado en materia penal tiene el
precedente de fundamentar su opinién en un aporte cientifico
que le facilita la criminologia. (Cauna Yucra, 2015, p. 47)

Ademas, en la misma exposicion de motivos del Cédigo penal
refiere que “el sistema de sanciones del proyecto resulta
positivamente innovador. La Comisidn Revisora estima haber
perfeccionado la pena privativa de libertad al unificarla, y
permitiendo sea sustituida, en los casos expresamente

indicados, por otras formas de sanciones” (p.11).
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Lo que el legislador propuso fue una forma de evitar que los
centros penitenciarios se sobre carguen de poblacion, por lo
que propone que para los delitos menos graves se les imponga
una multa o trabajo comunitario. En efecto, “el Sistema Penal
no puede responder por una ilimitada responsabilidad
controladora social, el sesgo analitico en este sentido debe
encaminarse a que realmente logre cumplir sus funciones de
proteccion, orientacion y prevencion” (Yanac, 2015, p. 32).
Prioridad de la Politica criminal

“Teniendo en cuenta la preponderancia de los bienes juridicos
tutelados por el Estado y la necesidad de proteger a las
potenciales victimas, debera considerarse conductas o
crimenes de prevencion prioritaria” (Minjus, 2013, p. 8). Bien
como lo expresa el ministerio de justicia, en el afan de
proteger el bien juridico (la vida) toma medidas de restringir
la libertad de los que cometen actos delictivos graves, con la
finalidad de proteger a la sociedad de estos malos elementos
y brindar garantias de paz, seguridad y justicia, ademas de
hacer sentir seguros y escuchados a las victimas.

Asi, también la politica criminal busca dar un tratamiento (por
asi decirlo) para lograr controlar la actividad delincuencial y
la formacion de organizaciones criminales de cuellos blancos,
investigando la raiz que conlleva a cometer actos delictivos,

bésicamente la prevencion que el Ministerio de justicia (2013,
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p. 8) Plantea es identificar las conductas antisociales, delitos
recurrentes, delitos violentos y criminalidad organizada. Al
identificar estos factores, sera mas facil aplicar la estrategia
para erradicarlos.

. Estrategias de Politica Criminal

“La ley establece que el Plan Nacional de Politica Criminal
establecera directrices a nivel nacional, regional o locales en
areas de prevencion, represion y resocializacion del delito”
(Minjus, 2013, p. 9). Bien las &reas en las cuales se aplicara el
plan disefiado por el Ministerio de Justicia son los siguientes:
Prevencion: son las medidas que se tomaran previas al delito,
cuya finalidad es evitar la consumacion del delito o para
reducir el riesgo al que esta expuesta la sociedad.

Represion: estas son las acciones que surgen como
consecuencia de la realizacion del delito, cuya finalidad es
sancionar, reprimir al que cometio tal ilicito, y asi garantizar
su tranquilidad de la victima.

Resocializacién: son todas aquellas medidas que se tomaran
con la finalidad de rehabilitar al infractor, y prepararlo para
que se reintegre a la sociedad, pero con otra mentalidad de ya
no volver a delinquir.

Ademas de implementar programas como CONAPAC, cuyo
objetivo es investigar los factores y las causas, que originan

la delincuencia y la propagacion de este. Asi, también el
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monitoreo y seguimiento y constantes evaluaciones al
derecho penal, con el fin de verificar si se esta cumpliendo
con la estrategia que se ha planteado y poder comprobar si
estd dando los resultados esperados o simplemente es un

fracaso més. (Minjus, 2013, p. 9)

2.3.7. Principios del derecho penal
Los principios del proceso penal que involucran en la presente

investigacion son los siguientes:

A. Principio de lesividad

El principio de lesividad esta plasmado en el articulo 1V del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, al sefialar que “la pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos tutelados por la ley”; de esta manera, “en
virtud de este principio la imposicién de una sancién penal
requiere que la conducta incriminada haya lesionado el bien
juridico protegido”; o dicho de otra manera, este principio
consagra los limites al ius puniedi del Estado, mediante “el
cual ningun derecho puede legitimar una intervencion
punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico,
entendido como la afectacion de un bien juridico total o
parcialmente ajeno, individual o colectivo” (Zaffaroni, 2002,
p. 128).

De ahi, que este principio es fundamental en el proceso penal

porque limita al poder del Estado para sancionar las acciones
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ilicitas que no afectan la magnitud como aquellas que afectan
de tal magnitud el bien juridico protegido; porque como
sostiene Salinas Siccha (2019), “el principio de lesividad
justifica que a mayor afectacion patrimonial a los recursos del
Estado, mayor sea la sancidn punitiva que se imponga a los
agentes publicos que violentando sus deberes funcionales
cometen este tipo de conductas ilicitas”; porque no se puede
imponer la misma pena (menor de cuatro ni mayor de ocho),
cuando el funcionario o servidor publico se apropiado de
montos minimos como por ejemplo S/ 73.00 soles, con el que
se apropio de unos cinco millones, de ahi la deficiencia de la
politica criminal en los montos minios en el delito de peculado
doloso por apropiacion; ello en relacion a lo sostenido por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 00005-2020-
P1/TC, fundamento juridico 50, que ha sefialado “en atencién
al principio de lesividad, la restriccion en el ejercicio de los
derechos solo podra justificarse si se persigue la defensa de
un valor o un interés constitucionalmente relevante”.

. Principio de proporcionalidad de las penas

El principio de proporcionalidad esta establecido en el
articulo V111 del Titulo Preliminar del Cddigo Penal al indicar
que “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el
hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de

habitualidad del agente al delito. (...)”; ello implica, que
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mediante este principio ‘“no sOlo es preciso que pueda
culparse al autor de aquello que motiva la pena, sino también
que la gravedad de ésta resulte proporcionada a la del hecho
cometido, criterio éste que sirve de base a la graduacion de las
penalidades” (Mir Puig, 2006, p. 127).

De esta manera, este principio es fundamnetal para la
graduacion de la pena, pues “las agencias juridicas deben
constatar, al menos, que el costo de derechos de la suspension
del conflicto guarde un minimo de proporcionalidad con el
grado de la lesion que haya provocado” (Zaffaroni, 2002, p.
130); de modo, “que no puede admitir que a esa naturaleza no
racional del ejercicio del poder punitivo se agregue una nota
de maxima irracionalidad, por la que se afecten bienes de una
persona en desproporcion grosera con el mal que ha
provocado” (p. 130).

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el expediente N.°
0012-2006-PI/TC, fundmaneto juridico 31, ha sefialado que
El principio de proporcionalidad “se constituye en un
mecanismo juridico de trascendental importancia en el Estado
Constitucional y como tal tiene por funcion controlar todo
acto de los poderes publicos en los que puedan verse
lesionados los derechos fundamentales, entre otros bienes
constitucionales™; es decir, este principio actia como medio

de proteccion de los poderes publicos (Ministerio Publico y

40



Poder Judicial), en el delito de peculado doloso por
apropiacién cuando el monto sustraido por el agente activo es
relativamente bajo, de ahi que la medida judicial debe ser
proporcional en relaciéon al hecho, porque como agrega el
T.C., en el expediente mencionado,
El principio de proporcionalidad, en tanto
presupuesto de necesaria evaluacion por parte de los
poderes publicos cuando pretendan limitar un
derecho fundamental, exige examinar adecuadamente
los siguientes subprincipios: a) si la medida estatal
que limita un derecho fundamental es idénea para
conseguir el fin constitucional que se pretende con tal
medida; b) si la medida estatal es estrictamente
necesaria; y, ¢) si el grado de limitacién de un derecho
fundamental por parte de la medida estatal es
proporcional con el grado de realizacion del fin
constitucional que orienta la medida estatal.
De esta forma, como sostiene el Tribunal Constitucional, dada
la propia naturaleza del principio de proporcionalidad (es un
mecanismo de control), su afectacion siempre va a estar
relacionada con la afectacion de un derecho fundamental o un
bien constitucional (en tanto estos Ultimos son fines en si
mismos). En otros términos, si se determina que una medida
estatal es desproporcionada no se esta afectando solamente el
principio de proporcionalidad, sino principalmente el derecho
fundamental o bien constitucional comprometido en la
referida medida estatal.
. Principio de minima intervencion o de ultima ratio

Este principio de minima intervencion del derecho penal,

conocido también como ultima ratio, implica como sostiene
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la Corte Suprema de Justicia- Sala Penal Permanente en el
R.N. N.°3004-2012, que el “derecho penal estd enmarcado en
el principio de minima intervencion, lo que supone que el
ejercicio del poder de punicion tiene que ser Gltimo recurso
disuasivo que puede utilizar el Estado para controlar
desmanes trasgresores de la vida en comunidad”, pues como
sostiene Silva Sanchez (1992), “el Derecho penal ha de
reducir su intervencion a aquello que sea estrictamente
necesario en términos de utilidad social general” (p. 246).

De esta forma, el derecho penal debe ser admitido solo cuando
“sea imprescindible para cumplir los fines de proteccion
social a través de la prevencion de hechos lesivos”, pues como
sostiene la Corte Suprema de la Republica, en aplicacion de
este principio el ejercicio de la facultada sancionadora
criminal debe operar cuando las demas alternativas de control
han fallado, es decir, que carece de sentido la intervencion del
derecho penal cuando existe la posibilidad de utilizar otros
medios o instrumentos juridicos no penales para el orden
juridico como las sanciones propias del derecho
administrativo o civil cuando existen montos minimos como
por ejemplo 180 soles en el delito de peculado por
apropiacion, pues como sostiene la Sala Penal Transitoria -
Recurso de Nulidad N.° 288-2017- Lima no se advertiria

lesién ostensible al patrimonio del Estado.
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D. Principio de subsidiariedad
Este principio interviene “cuando un precepto penal so6lo
pretende regir en el caso de que no entre en juego otro
precepto penal” (Mir Puig, 2006, p. 655); de tal forma, el
primer precepto es entonces subsidiario respecto del segundo
y queda desplazado cuando éste aparece (lex primaria
derogat legem subsidiariam: la ley primaria deroga la
subsidiaria); la subsidiariedad puede ser expresa o tacita; es
expresa “cuando un concreto precepto penal condiciona
expresamente su propia aplicacion a que el hecho por él
previsto no constituya un delito mas grave” (p. 655); y es
tacita “cuando la interpretacion del sentido de un precepto
pone de manifiesto que no pretende ser aplicado cuando
concurre otra posible calificacion mas grave del hecho por
constituir éste una forma de ataque mas grave o acabada del
mismo bien juridico” (p. 655).
De esta manera, este principio “tiene una manifestacion
cualitativa y otra cuantitativa. En el plano cualitativo, la
subsidiariedad significa que solamente los bienes juridicos
mas importantes pueden legitimar la intervencion del Derecho
penal” (Garcia Cavero, 2019, p. 136); de tal forma,
Las conductas que van en contra de aspectos que no
son esenciales para la constitucion del sistema social,
no podran dar pie a una sancion penal, aun cuando se
encuentren generalizadas y no exista manera de

reducir su tasa de incidencia con otros mecanismos de
control. (p. 136)
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En tanto, en el plano cuantitativo, este principio de
subsidiariedad implica que ‘“que no podrd recurrirse al
Derecho penal si las conductas disfuncionales pueden
controlarse suficientemente con otros medios de control
menos lesivos” (Garcia Cavero, 2019, p. 136); pues “se parte
de cierta mancomunidad funcional entre el sistema penal y los
otros sistemas de control para solucionar las situaciones
relevantes de conflicto” (p. 136); de tal manera, que “si los
mecanismos de control extrapenales son suficientes para
mantener en niveles tolerables las conductas socialmente
perturbadoras, entonces no habra que cargar a las esferas de
libertad de los individuos con amenazas penales” (Garcia
Cavero, 2019, p. 136).

Por tanto, cuando existe montos minimos en el delito de
peculado “se debe recurrir a otros medios menos gravosos
dentro del sistema estatal y solo en la medida que estos no
puedan solventar el conflicto, subsidiariamente se podra

recurrir al sistema penal” (Bustos Ramirez, 2008, p. 416).

2.4. Marco Conceptual
2.4.1. Politica criminal
La politica criminal segun Silva Sanchez (2000), es aquella que
“se manifiesta en una serie de instrumentos que deben asociarse

nominal o facticamente a la produccion presente o futura del
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delito en orden a evitar que éste se produzca o se reitere” (p. 22).
En efecto, esta disciplina juridica es la encargada de prevencion

del delito y por ende las conductas ilicitas de la persona.

2.4.2. Peculado
El delito de peculado, “es el acto ilicito que comete el funcionario
o0 servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracién o custodia le estén confiados por razén de su

cargo” (Lujan, 2013, p. 393).

2.4.3. Funcionario publico
Marienhoff (1966), refiere que “El cumplimiento de las funciones
administrativas del Estado se hace efectivo y se concreta a través de la
actividad de personas fisicas (...)” (p. 31). Esto, es las personas fisicas

llamado funcionario o servidor publico.

2.5. Hipotesis
Las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por
apropiacion cuando se trate de montos minimos no determinado en el
Codigo Penal son: la wvulneracién al principio de lesividad,
proporcionalidad, minima intervencion, subsidiariedad y dltima ratio del

Derecho Penal.
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CAPITULO I

METODOS DE INVESTIGACION

2.6. Tipo de Investigacion

2.6.1.

2.6.2.

2.6.3.

Por su finalidad

El presente trabajo es una investigacion basica, porque teniendo
como base la doctrina, la jurisprudencia, la politica criminal y el
derecho penal, permitio el estudio de un hecho en el cual se

involucra la administracion publica.

Por su enfoque

La investigacion es mixta, con tendencia a lo cualitativo, porque
teniendo como estudio primario la politica criminal y el delito de
peculado doloso, se identifica las deficiencias de politica criminal
en el proceso penal peruano cuando se trate de montos minimos

no determinado en el Cédigo Penal.

Por su disefio

El trabajo corresponde a un disefio no experimental, de estudio
descriptivo y explicativo, porque no se manipulado ninguna de
las variables, sino que se ha limitado hacer el analisis de las

variables teniendo en cuenta las caracteristicas.

2.7. Area de Investigacion

El area del presente trabajo de investigacion se enmarca en el derecho

penal en los delitos contra la administracion puabica, en el delito de

peculado doloso por apropiacion y en politica criminal.
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2.8. Unidad de anélisis

2.8.1.

2.8.2.

Universo

a) Jueces que resuelven delitos contra la administracion publica
en el Distrito Judicial de Cajamarca.

b) Expedientes del delito de peculado doloso en el Distrito
Judicial de Cajamarca, con montos superiores a una
Remuneracion Minima Vital del afio 2015-2021.

c) Carpetas Fiscales del delito de peculado doloso por montos

minimos en el distrito fiscal de Cajamarca del afio 2016-2020.

Muestra

a) Un Juez que resuelven delitos contra la administracion
publica en el Distrito Judicial de Cajamarca.

b) 04 expedientes analizados sobre el delito de peculado doloso
en el distrito judicial de Cajamarca, con montos superiores a
una remuneracion minima vital, del afio 2015-2021.

c) 04 carpetas fiscales del delito de peculado doloso por montos
minimos en el distrito fiscal de Cajamarca del afio 2016-

2020.

2.9. Técnicas e Instrumentos de recoleccién de datos

2.9.1.

Técnicas

Las técnicas utilizadas en el presente trabajo de investigacion, fue
la recopilacion documental y el analisis documental, mediante el
cual se sustrajo la informacion relevante para identificar las

deficiencias de politica criminal en el proceso penal peruano,
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2.9.2.

2.9.3.

cuando se trate de montos minimos no determinado en el Codigo
Penal, teniendo en cuenta la doctrina y la jurisprudencia y el
andlisis de los expedientes del delito de peculado doloso de

montos minimos en el distrito judicial de Cajamarca.

Instrumentos

Los instrumentos que se utilizd fueron la hoja de ruta, que
permitié recoger informacion doctrinaria del tema objeto de
estudio, la ficha bibliogréfica, que permitié recopilar y analizar
los expedientes de la muestra y el cuestionario que permitio
conocer la informacion del Juez en los delitos contra la
administracion publica, basicamente del delito de peculado

doloso por apropiacién de montos minimos

Meétodos de investigacion
En el presente trabajo se utilizo los siguientes métodos generales

y los propios del derecho como son:

A. Método inductivo-deductivo
Este método parte del estudio de casos particulares para
obtener conclusiones universales o generales y viceversa,;
porque mediante el inductivo se “recorre el camino de lo
particular a lo general, ya que, a partir de situaciones
especificas induce regularidades validas o aplicables a casos
semejantes, obviando lo relativo y cambiante y, buscando las

formas estables” (Villabella Armengol, 2009, p. 938).
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En el presente trabajo, se analiza los hechos particulares segun
las variables indicadas en la Operacionalizacion, una vez
obtenidos ellos, se pudo identificar cuales son las deficiencias
de politica criminal en el proceso penal peruano cuando se
trate de montos minimos no determinado en el Codigo Penal,
del delito de peculado doloso por apropiacion.

En tanto, el deductivo, parte de lo general a lo particular, en
presente caso se tuvo que partir de lo mas abstracto, que puede
ser una teoria 0 una norma de mayor rango, para luego ir
desplegando vy aterrizar en un hecho factico o una norma de
menor rango Y a parir de ahi, emitir conclusiones particulares.

B. El método dogmatico

Este método permitio el analisis de la norma, la doctrina y la
jurisprudencia relacionada con el tema de investigacion,
porque este método tiene que ver con el derecho puro, no el

aplicado.

2.10. Aspectos éticos de la investigacion
En el presente trabajo, si bien trata de una investigacion dogmatica, pero
para validar la hipotesis también se recurri6 a la informacion que facilitd
identificar las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado
doloso cuando se trate de montos minimos no determinado en el Cédigo
Penal, teniendo en cuenta la jurisprudencia del distrito judicial de

Cajamarca, para ello, se respetd los derechos fundamentales de los
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investigados y su privacidad; pues no se menciona ninguno de los

nombres de los imputados.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

Antes de pasar a desarrollar los resultados y la discusion del presente trabajo de
investigacion, es necesario mencionar que la investigacion, si bien es cierto, se
incluy6 la muestra (cuestionario de preguntas, analisis de los casos judiciales y
carpetas fiscales), pero el trabajo tiene mas tendencia a una investigacién dogmatica
doctrinaria y, cuando se habla de los delitos contra la administracion publica, se
tiene en cuenta en delito de peculado por apropiacion en el distrito judicial de
Cajamarca y el Distrito fiscal de Cajamarca de los afios 2015 al 2020, siendo ello

asi, se registra los siguientes resultados:

4.1. Resultados

4.1.1. Del resultado de las fichas de analisis documental de los cuatro (04)
expedientes de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, del delito

de peculado doloso; se concluyé que:

Tabla 1: Del analisis documental de sentencias de la Corte Superior de Justicia
de Cajamarca

Sentencias de la corte superior de justicia de Cajamarca del sexto juzgado
especializado en delitos de corrupcion de funcionarios, sobre montos

superiores a una remuneracion minima vital del delito de peculado doloso
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EXP

DELIT
O

MONTO
APROPI
ADO S/

TRIBUNAL
DE
JUSTICIA

FISCALIA
ANTICORRU
PCION

SENTENCI
A

CRITERIO
APLICADO

00007-
2015

Peculad
0
Doloso

3,500.00

CSJC

Solicit6é 04
afosy 8
meses,
suspendida
1000.00 R.C

4 afos de
pena,
suspendida
1000.00
R.C.

Se aplicé el
principio de
proporcionali
dad

00016-
2017

Peculad
o doloso

17,684.0
0

CSJC

Solicité 04
afios de pena
privativa de
libertad,
suspendida.
2000.00 R.C.

Absolucion

Proporcionali
dad

00171-
2017

Peculad
o doloso

5,446.00

CSJC

Solicit6 04
afios de pena
privativa de
libertad con
caracter de
efectiva
500.00 R.C.

Absolucion

Minima
intervencién

00296-
2017

Peculad
o doloso

5,000.20

CSJC

Solicité 05
afios y 04
meses de pena
privativa
efectiva.
5,000.20 R.C.

Absolucion

Lesividad

Anélisis de los expedientes

» Del andlisis del expediente N° 00007-2015, la Fiscalia Anticorrupcion, Solicitd

que se le imponga a la parte acusada una pena privativa de libertad de cuatro

afios y ocho meses con caracter de suspendida. Asimismo, solicitd que se le

imponga doscientos diez dias multa e inhabilitacion por el mismo plazo que la

pena principal para ejercer cargo publico, ademas solicita por concepto de

reparacion civil la suma de mil soles en favor de la parte agraviada, porque la

parte imputada se habia apropiado de un monto de 3500.00 soles.

Las partes, llegan a un acuerdo de conclusion anticipada del proceso; por lo

que, la pena se acuerda en cuatro afios de pena suspendida con una reparacion
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civil de 1000.00 soles. El criterio aplicado, es el principio de proporcionalidad;
en este caso, el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
desarrollado en el marco teérico sefiala que “La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho. (...)”; ello implica, que a pesar de la conclusion
anticipada del proceso, se evidencia el principio de proporcionalidad, porque
la pena, es acorde con la reparacion civil, porque el delito ha consumado,
siendo la parte imputada responsable de la infraccion del deber, porque el autor
Salinas Siccha (2015), realizé una conducta prohibida (apropiacion de los

caudales del Estado) infringiendo un deber especial de caracter penal.

En el segundo expediente N° 00016-2017, la parte investigada supuestamente
se apropia de 17,684.00 soles; por eso, el Fiscal solicita que le imponga para el
acusado cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida por un periodo
de prueba de un (01) afio y seis (06) meses; en calidad de autor del delito de
peculado, en la modalidad de apropiacion, tipificado en el primer parrafo del
articulo 387° del Codigo Penal, en agravio del Estado (Municipalidad Distrital)
e inhabilitacion por el plazo de un (01) afio, en base al articulo 36° inciso 1y 2
del Cddigo Penal, ademas el pago de la restitucién del monto apropiado, esto
esde S/. 17,684.00 (diecisiete mil seiscientos ochentaicuatro con 00/100 soles)
y como indemnizacion la suma de dos mil soles (S/.2 000.00).

El Organo Jurisdiccional, teniendo en cuenta el principio de legalidad (art II
del T.P., del C.P.), resuelve que no se ha llegado a generar certeza sobre la
existencia del injusto penal menos responsabilidad penal del acusado; por ello,

absuelve al acusado y ordena la anulacion de todos los antecedentes. Este caso,

53



el criterio aplicado es el de proporcionalidad. En este segundo caso, la fiscalia
a pesar que no existe elementos suficientes de conviccién para condenar al
investigado, pero asi solicita que se le imponga cuatro afios de pena suspendida
a pesar, en este caso el monto es méas elevado que el primero, pero la Fiscalia
solicita igual cuatro afos de pena suspendida, existiendo una

desproporcionalidad con respecto al primer caso.

En el tercer expediente N° 00171-2017, el investigado supuestamente se habria
apropiado la suma de 5,446.00; por lo que, la Fiscalia , solicitd cuatro afios de
pena privativa de libertad con caracter de efectiva, ademas el pago de 180 dias
multa que al ser valorizado asciende a un monto de S/ 5,400.00 e inhabilitacion
por el mismo término de la pena principal de conformidad a lo previsto en el
articulo 36°, inciso 2 del Codigo Penal; y, como reparacion civil, la suma de
dos mil soles (S/ 500.00).

El Organo Jurisdiccional, absuelve al investigado, porque la fiscalia no ha
probado que haya cometido el delito y por ende, no existe responsabilidad. En
este caso, se aplicé el criterio de Minima intervencion, pues como sostiene
Silva Sanchez (1992), “el Derecho penal ha de reducir su intervencion a aquello
gue sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general”, como
ha sucedido en el presente caso, a pesar que no existe una vulneracion al bien
juridico tutelado, pero la fiscalia igual solicita una pena efectiva, a pesar, que

el derecho penal es de ultima ratio.
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» En el cuarto expediente N° 00296-2017, el investigado segun la teoria de la

fiscalia se habria apropiado la suma de 500.20 soles; por lo que, el Fiscal
solicita que se le imponga a la investigada una pena de cinco afios y cuatro
meses de pena privativa de libertad, e inhabilitacion por el tiempo de cinco
afios y cuatro meses (consistente en la privacion de la funcion que ejerce como
docente); y doscientos diez dias multa; asimismo una reparacion civil
ascendente a la restitucion del bien por la suma de S/ 5,000.20, y S/ 500.20 por
concepto de indemnizacion

El 6rgano jurisdiccional, absuelve al investigado, porque considera que la
fiscalia no ha probado tal incriminacion. Es este caso se aplico el criterio de
lesividad; al respecto, Zaffaroni (2002), sostiene que mediante este principio
“ningn derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media
por lo menos un conflicto juridico” (considerando que el monto apropiado es
menor que el segundo caso, donde solicita pena suspendida), para el

investigado, vulnerando el principio de lesividad.

Tabla 2: Vulneracion de principios del proceso penal cuando existen montos
mayores a una RMV

Principios vulnerados por montos superiores a una RMV

Proporcionalidad | Proporcionalidad | Minima Lesividad
intervencion
Expedientes 00296-
00007-2015 00016-2017 00171-2017
2017

Sentencias de
la Corte
Superior de
Justicia de
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Cajamarca 01
Especializado
en Delitos de
Corrupcién de
Funcionarios

Acusacion
Fiscal por
montos 01 01 01
superiores a
una RMV

TOTAL 01 01 01 01

Gréfico 1: Principios vulnerados por montos superiores a una RMV

Principios vulnerados por montos superiores a una RMV
1.2

0.8
0.6
0.4
0.2

00007-2015 00016-2017 00171-2017 00296-2017
Proporcionalidad Proporcionalidad Minima intervencién Lesividad
mmm Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca Especializado en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios
B Acusacion Fiscal por montos superiores a una RMV

e TOTAL

Fuente: Poder Judicial
Elaboracion: Fuente propia

Andlisis de la informacion

En el grafico se evidencia cuatro (04) casos sobre delitos de corrupcion de
funcionarios- delito de peculado doloso, sobre montos superiores a una
Remuneracion Minima Vital, en el cual existe vulneracion a tres principios
(Proporcionalidad, Minima intervencién y Lesividad), por parte de la acusacion

fiscal, porque a pesar, que el injusto penal no se ha llegado a realizar, la fiscalia
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acusa, no solo vulnerando los principios inmersos en el grafico, sino otros

principios y garantias constitucionales de la parte investigada.

Pero el Poder Judicial, de alguna manera frena esta acusacion innecesaria, por ello,
que en el primer caso si bien existe una sentencia, pero es proporcional, entre la
pena sentenciada y la reparacion civil; en cambio, en el segundo, tercero y cuarto
caso, existe una desproporcionalidad por parte de la acusacion fiscal, porque a pesar
que no existe elementos suficientes para llevar a juicio oral a la parte investigada,
pero la fiscalia decide acusar, como una forma de probar que pasa o por un mero
control formal, no importando las garantias constitucionales, pero el Juez absuelve

a los acusados.

4.1.2. Del resultado de las fichas de analisis documental de los cuatro (04) casos
de la Fiscalia anticorrupcién de funcionarios del Distrito Judicial de

Cajamarca; se concluy6 que:

Tabla 3: Del analisis documental de los casos de la fiscalia especializada en
delitos de corrupcion de funcionarios

Casos de la fiscalia especializadas en delitos de corrupcion de funcionarios de
Cajamarca, sobre montos menores a una remuneracion minima vital del delito

de peculado doloso

CASO MONT | TRIBUNA CRITERI
DELITO | O L DE DISPOSICI | ARCHI O
DENU | JUSTICIA ON VO APLICA
NCIAD DO
oS/
128- Peculado | 58.00 FEDCF No ha lugar Principio
2016 Doloso a formalizar | Definitiv | de
y continuar 0 Lesividad
con la
investigacion
preparatoria
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150- Peculado | 350.00 | FEDCF No procede Principio

2019 doloso formalizary | Definitiv | de Minima
continuar 0 intervenci
con la ony
investigacion Ultima

ratio

151- Peculado | 348.00 | FEDCF No procede Principio

2018 | doloso formalizary | Definitiv | de Minima
continuar 0 intervenci
con la on
investigacion

206- Peculado | 512.53 | FEDCF No procede Principio

2020 doloso formalizary | Definitiv | de Minima
continuar 0 intervenci
con la on

investigacion

Analisis de los casos de la fiscalia sobre montos menores a una Remuneraciéon

Minima Vital

» Enel primer caso 128-2016, la fiscalia en delitos de corrupcion de funcionarios

recibe la denuncia de la Policia Nacional, quien habia realizado el Acta de
Constatacion Policial, por denuncia de una persona anénima, porque
supuestamente la investigada se habria apropiado productos de
QALIWARMA, valorizados en 58.00 soles; empero, la fiscalia en atencion a
los principio de Lesividad y Minima intervencion del Penal y por el quantum
del perjuicio ocasionado, RESUELVE, que dicha conducta no seria relevante
penalmente, debido a que existe otro mecanismo de sancion, una menor, COmo
las sanciones administrativas que permiten la solucion de este conflicto, puesto
que el hecho en si mismo, no produce una perturbacion social, que revista de
relevancia penal a la conducta, de modo que se justifique la intervencion
dréstica del derecho penal, mediante la pena, por cuanto, el hecho no trasgrede

las barreras minimas que habilitan la actuacion del derecho penal; por eso, la
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Fiscalia Declara: No ha lugar a formalizar y continuar con la investigacion

preparatoria, y archiva el caso.

En el segundo caso 150-2019, la fiscalia recibe la denuncia de una Institucion
Educativa de San Pablo, por apropiacion de papelotes y cartulinas valorizados
en 350.00 soles, pero la Fiscalia en atencion a los principios de Gltima ratio y
minima intervencion, RESUELVE, no Procede Formalizar y Continuar con la
Investigacion Preparatoria, porque sefiala en atencién a lo sostenido por Mir
Puig (2019), que la intervencion del Estado solo se justifica cuando es
necesario para el mantenimiento de su organizacion y que, por eso solo debe
acudirse al derecho penal cuando han fracasado todos los demas controles, pues
el derecho punitivo es el Gltimo recurso que ha de utilizar el Estado. En tal
sentido, no se puede castigar todas conductas lesivas de bienes juridicos, sino

solo aquellas que revisten mayor entidad, socialmente relevantes.

En el tercer caso 151-2018, la Fiscalia recibe la denuncia de otra Institucion
educativa de San Miguel, porque la investigada supuestamente se apropio de
348.00 soles; empero, la Fiscalia teniendo en cuenta el principio de Minima
intervencion, de la cual se desprenden los subprincipios de fragmentariedad,
subsidiariedad y dltima ratio, RESUELVE: Que no Procede Formalizar ni
Continuar con la Investigacion Preparatoria, por lo que, archiva el caso; pues
sefiala que en atencion al principio de Fragmentariedad el derecho penal no
interviene en la regulacion de todas las conductas lesivas de los bienes que

protege, sino solo las modalidades mas peligrosas; en tanto, con respecto a los
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principio de subsidiariedad y ultima ratio, sefiala que el Derecho Penal debera

intervenir exclusivamente cuando otros medios de control social hayan

fracasado en el intento de salvaguardar el buen desarrollo de la sociedad.

» Enel cuarto caso 206-2020, la Fiscalia recibe la denuncia de la unidad Ejecuta

de Santa Cruz, porque supuestamente el investigado se apropié de tres (03)

mascarillas valorizados en 12.53 soles; por lo que, la Fiscalia en atencién a los

principios de Minima Intervencién, RESUELVE: No Procede Continuar y

Formalizar la Investigacion Preparatoria; porque este principio es compatible

con el Estado Democrético y Social de Derecho, pues este tipo de Estado

rechaza la idea de un Estado represivo como protector de los intereses de las

personas; Pues este tipo de Estado, enlazaria con la tradicién liberal
Beccaria, que sostiene la humanizacion del Derecho Penal, parte de la idea

que la intervencién penal supone una intromision del Estado en la esfera

de

de

de

libertad del ciudadano, solo cuando resulta tolerable y estrictamente necesaria-

inevitable para la proteccion del mismo ciudadano. Por ello, el Derecho Penal

solo debe intervenir en la vida del ciudadano en aquellos casos, donde los

ataques revisten gravedad para los bienes juridicos de mayor trascendencia.

Tabla 4: Deficiencias de politica criminal de denuncias menores a una RMV

gue se vulneran

Deficiencias de politica criminal de denuncias menores a una RMV- Principios

Lesividady | Minima Ultima ratio | Minima

intervencion | fragmentariedad, | intervencion
subsidiariedad y
ultima ratio

Minima intervencion, y minima intervencion

Casos 128-2016 151-2018 150-2019 206-2020
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Denuncias Ex servidor de
pres_enta@as a la Direccion de
la Fiscalia Especialista de Directora de Medicamentos
Especializada Infraestructura de | I.E. e Insumos de la
en Dellt(_)s de PNP la UGEL Unidad
Corrupcion de Ejecutora de
Funcionarios

de Cajamarca SM.
Disposiciones

de la Fiscalia

Especializada 02 04 02 01

en Delitos de

Corrupcion de

Funcionarios

de Cajamarca

TOTAL 02 04 02 01

Gréfico 2: Deficiencias de politica criminal de denuncias menores a una RMV-
Principios vulnerados

Deficiencia de politica criminal de denuncias menores
a una RMV-Principios que se vulneran

Especillista de Directora de la I.E. Ex servidor de la

Infraestructura de la Direccion de
UGEL Medicamentos e

Insumos de la Unidad

Ejecutora de S.M.

128-2016 151-2018 150-2019 206-2020

Lesividad y Minima ' Minima intervencién, Ultima ratio y minima Minima intervencién
intervencion fragmentariedad, intervencion
subsidiariedad y
uUltima ratio

B Disposiciones de la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Cajamarca

mTOTAL

Fuente: Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca

Elaboracion: Fuente propia
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Andlisis de la informacion

En este gréfico, se evidencia las deficiencias de politica criminal y su consecuente
vulneracion de los principios inmersos, cuando las denuncias sobre peculado doloso
por apropiacion son menores a una Remuneracién Minima Vital; empero, la fiscalia
en estos cuatro (04) casos denunciados, al momento de la calificacion de los hechos
y la tipificacion del delito, ha resuelto no continuar ni formalizar la investigacion
preparatoria, utilizando los principios inmersos en caso; puesto que, si bien es cierto
la conducta tipica del autor encaja en el delito de peculado (art. 387 del C.P.), pero
por tratarse de montos minimos, sostiene que el Derecho Penal solo debe intervenir
y condicionar la libertad del autor cuando los hechos revisten gravedad para los

bienes juridicos tutelados por el Estado.

De esto se deduce, a diferencia del grafico anterior sobre montos superiores a una
RMV, la Fiscalia habia vulnerado los principios del derecho penal, pero en este
caso la fiscalia ha determinado no continuar con la investigacion preparatoria, en
base a los principios de lesividad y minima intervencion (caso 128-2016), Minima
intervencion y los sub-principios de fragmentariedad, subsidiariedad y ultima ratio
(caso 151-2018), Ultima ratio y minima intervencion (caso 150-2019) y, Minima
intervencion (caso 206-2020), siendo un total de cinco (05) principios inmersos en
los casos mencionados y frenando el ius puniendi del Estado, ya que, el poder
politico (Poder Legislativo) busca la pena y la condena del investigado, empero, el
Estado social y Democratico de Derecho (art. 44 de la Const.), esta preocupado
continuamente por la proteccion, promocién y vigencia de los derechos humanos a
través de los poderes publicos, en este caso la Fiscalia; por eso, el Legislador debe

regular el delito de peculado doloso por apropiacion cuando se trate de montos
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minimos, porque el articulo 387° del Codigo penal es una ley en blanco, porque su

precepto es incompleto.

Tabla 5: Anélisis de la vulneracion de principios del Derecho Penal planteados

en la hipotesis

(Lesividad,

proporcionalidad,

minima

subsidiariedad y ultima ratio) cuando existen montos minimos

intervencion,

Principios vulnerados

Lesividad | Proporcionalidad | Subsidiariedad | Minima
intervencion
ualtima ratio

Cantidad de procesos

Corte Suprema de 02 01 04
Justicia de la
Republica
corte Superior de 01 02 01
Justicia de Cajamarca
del Sexto Juzgado
Especializado en
Delitos de Corrupcion
de Funcionarios de
Cajamarca
Fiscalia Especializada 01 03
en Delitos de
Corrupcion de
Funcionarios de
Cajamarca

TOTAL 04 02 01 08
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Gréfico 3: Principios vulnerados

Principios Vulnerados

TOTAL
Fiscalia Especializada en Delitos de... [}
Corte Superior de Justicia de Cajamarca del... [}
Corte Suprema de Justicia de la Republica  [IIIE
0 2 4 6 8 10 12 14 16

M Principios vulnerados Lesividad
Principios vulnerados Proporcionalidad
Principios vulnerados Subsidiariedad

Principios vulnerados Minima intervencion y ultima ratio

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Cajamarca.
Corte Superior de Justicia Cajamarca Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios.

Elaboracion: Fuente Propia.

Andlisis de la informacion

En el siguiente grafico, se evidencia la vulneracion de los principios del proceso
penal cuando los montos de apropiacion en el delito de peculado doloso son
menores a una remuneraciéon minima vital; se tiene un total de 11 procesos, entre
las tres instituciones, de las cuales 03 procesos le corresponde a la Corte Suprema
de la Republica, en dichos procesos (R.N. N.° 288-2017-Lima, R.N. N° 3004-2012-
Cajamarca y R. N. N°1336 -2012- Apurimac), la Corte sefiala que se han vulnerado
04 principios como el de lesividad (02), subsidiaridad (01) minima intervencion
(02) y ultima ratio (02). Cuatro (04) procesos le corresponden a la Corte Superior
de Justicia Cajamarca Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios

(Expedientes Nros. 00007-2015, 00016-2017, 00171-2017 y 00296-2017), cuando
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los montos son superiores a una RMV, en dichos procesos, se ha vulnerado el
principio de lesividad (01), el principio de proporcionalidad (02), el principio de
minima intervencion y de ultima ratio (01). Finalmente, cuatro (04) procesos le
corresponde a la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
(Casos Nros 206-2020, 150-2019, 151-2018 y 128-2016), sobre peculado doloso
por montos menores a una Remuneracion Minima Vital, en la cual segun dicha
entidad del Estado se ha vulnerado el principio de lesividad (01), el principio de

minima intervencion (02) y de Gltima ratio (01).

De ello se evidencia la deficiencia de politica criminal en el delito de peculado
cuando existe montos menores a una RMV; ya que, el principio que mas se ha
vulnerado es el de minima intervencion y ultima ratio (08), seguido del principio
de lesividad (04), el de proporcionalidad (02), y el de subsidiariedad (01), pues el
legislador no ha regulado en el delito de peculado doloso por apropiacion montos
minimos como sucede el delito de faltas contra el patrimonio, que ha establecido
una remuneracién minima vial, siendo que la Corte Suprema de la Republica, ha
absuelto a los imputados desarrollando dichos principios, seguido de la fiscalia
anticorrupcién para no continuar con la investigacion preparatoria y archivar los
casos por tratarse de montos minimos, seguido de la Corte Superior de Justicia
Cajamarca Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, que absuelto a

los imputados utilizando los principios correspondientes.
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4.1.3. Del cuestionario del Juez que resuelven delitos contra la administracion
publica en el Distrito Judicial de Cajamarca, se tiene las siguientes
respuestas:

1. ¢A qué se debe el incremento del delito de peculado en la Ciudad
de Cajamarca? ¢Cuales serian las deficiencias de politica

criminal?

Considero, que el incremento se debe a la falta de fiscalizacion por
parte de la Contraloria y por falta de seleccion de candidatos idoneos,
por ejemplo para los alcaldes municipales y provinciales, pues no

existen limites para postular a dichos cargos.

Con respecto, a las deficiencias de politica criminal en este tipo de
delitos, considero que el aumento de las penas no frena de alguna
manera la criminalidad, sino que el legislador debe regular algunos
lineamientos para seleccionar candidatos idoneos para la

gobernanza.

2. ¢La fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica es
fundamental para reducir la criminalidad en el delito de

peculado?

De alguna manera ayuda, pero no es determinante, porque algunos
funcionarios de la Contraloria se coluden con los funcionarios
politicos de las entidades publicas y ello, permite que la denuncia

guede en una mera formalidad y se archive el caso.
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3. ¢El legislador no ha regulado los montos minimos para el delito
de peculado doloso por apropiacién, como si lo ha regulado para
el delito por faltas contra el patrimonio, que equivale a una
RMV? En ese sentido ¢Existe deficiencia de politica criminal?
¢Y como resuelve su judicatura al respecto cuando existe una

acusacion fiscal por montos minimos?

Efectivamente, el legislador no ha regulado los montos minimos para
la constitucion del delito de peculado por apropiacion, como si lo ha
regulado en el delito de faltas contra el patrimonio, que equivale al
diez por ciento de una unidad impositiva tributaria (UIT), me parece,

pasado ello ya no constituye falta, sino delito contra el patrimonio.

En el delito de peculado, lo que el legislador ha tenido en cuenta es
la intencionalidad del agente activo, pero no se puede imponer una
pena a un funcionario que sustrajo 20,000.00 soles por ejemplo, con
el que se apropié menos de una RMV, existiendo vulneracion al

principio de lesividad y proporcionalidad.

Y con respecto a la deficiencia de politica criminal en los montos
minimos, es obvio, que existe deficiencia, porque los montos
menores a una RMV, debe resolverse en otra via, con la finalidad de
evitar la carga procesal y teniendo en cuenta el perjuicio para el

Estado.

Yo que recuerde, no he tenido una acusacion con montos minimos,

pero tengo entendido, que si existen procesos y que la fiscalia lo
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archiva el caso; pero hubo un caso en Cajamarca, no recuerdo si fue
en el afio 2012 o 2013, creo que es de Tembladera, que llegé a la
Corte Suprema, creo que fue por traslado de una linea telefénica a
su casa, no recuerdo exactamente, pero el monto me parece que fue
minimo, entonces por ejemplo, en esos casos, el derecho penal actia

como ultima ratio y como minima intervencion.

. ¢En este tipo de delitos (peculado doloso por apropiacion),
cuando el agente activo se ha apropiado de montos menores a
una RMV ¢Cree Ud., que de alguna manera genera carga
procesal innecesaria o en que dimensién afecta el bien juridico
protegido por el derecho penal? o ¢(Cree Ud., que cuando existe
apropiacion por montos minimos se puede resolver en la via
administrativa considerando que el derecho penal es de Gltima

ratio y no de primera?

Creo que lo indigué anteriormente, cuando existe montos menores a
una RMV, a pesar de la intencién del funcionario publico, pero es
una carga procesal y una pérdida para el Estado, porque las etapas y
el tiempo que genera este tipo de procesos es amplia y el Juez o el

Fiscal debe tener en cuenta, la afectacion al bien juridico protegido.

Con respecto, a si otra via, ¢te refieres a la administrativa verdad? Si
Dr., es necesario resolver la controversia, yo considero que si,
porque al derecho penal, se debe acudir cuando han fallado las demas

alternativas, como Ultima ratio, pero la via administrativa es la

68



idénea, cuando son montos minimos, y de esa manera evitar la carga

procesal innecesaria.

Andlisis del cuestionario realizo al Juez

Del cuestionario realizado al Juez que resuelve los delitos contra la
Administracion Publica, y basicamente el delito de peculado doloso por
apropiacion, se tiene que el propio Juez indica que, existe deficiencia
de politica criminal en el delito de peculado cuando existe montos
menores a una RMV, porgue el legislador no ha regulado en el Cédigo
Penal, como si lo establecido en el delito de faltas contra el patrimonio
que equivale al 10% de UIT, pasado dicho monto, constituye un delito
contra el patrimonio y no una falta; pues para resolver estos casos, es
decir, montos menores a una RMV, el Juez en tanto juzgador y la
fiscalia en tanto, parte acusadora, deben tener en cuenta el bien juridico
protegido y la afectacion al Estado, caso contrario se debe archivar el

caso, para evitar la carga procesal innecesaria.

Finalmente, del anélisis del cuestionario se tiene, que los montos
minimos acusados, de alguna manera vulneran los principios de
proporcionalidad, lesividad, minima intervencion y Gltima ratio, porque
al existir deficiencia de politica criminal en este tipo de delitos, el titular
de la accion penal, tiene que acusar y el Juez tiene que juzgar, porque
si no, cabe la posibilidad que se les inicie un proceso por prevaricato,

por falta a los deberes profesionales.
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4.2. Discusion

Como primer objetivo especifico se consideré analizar de qué manera la
persecucion penal del delito de peculado doloso cuando se trata de montos
minimos en relacion al quantum econémico vulnera el principio de lesividad
establecido en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en base a
ello se estudio la teoria de la infraccion del deber, que sefiala Salinas Siccha
(2015), en este tipo de delitos, es autor quien realiza la conducta prohibida
infringiendo un deber especial de caracter penal, en tanto que participe es aquel,
que también participa en la realizacién de la conducta prohibida, pero sin
infringir deber especial alguno; en tanto, el principio de lesividad, segun la
postura de Zaffaroni (2002), es que ningun derecho puede legitimar una
intervencion punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico,
entendido como la afectacidon de un bien juridico total o parcialmente ajeno,

individual o colectivo.

En los resultados encontrados en la presente investigacion se observé que en
los montos superiores a una Remuneracion Minima Vital (S/5000.20), en el
delito de peculado doloso, la fiscalia vulneré el principio de lesividad
(expediente N° 00296-2017), porque a pesar que no habia comprobado la
incriminacion del investigado, esta solicitd en su acusacion fiscal que se le
imponga una pena de cinco afios y cuatro meses de pena privativa de libertad;
en cambio, en los montos menores a una RMV (S/58.00), la fiscalia de
Corrupcién de Funcionarios aplico el principio de Lesividad (Caso 128-2016),
al sefalar que el hecho no trasgrede las barreras minimas que habilitan la

actuacion del derecho penal; por eso, la Fiscalia Declara: No ha lugar a
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formalizar y continuar con la investigacion preparatoria, y archiva el caso; ya
que, dicha conducta no seria relevante penalmente, debido a que existe otro
mecanismo de sancién, una menor, como las sanciones administrativas que
permiten la solucion de este conflicto, puesto que el hecho en si mismo, no

produce una perturbacion social, que revista de relevancia penal a la conducta.

Los resultados de la presente investigacion, con respecto a la vulneracion del
principio de lesividad en el delito de peculado cuando se trate de montos
minimos, coinciden con lo obtenido por Marin Reyes (2022), quien encontrd
en una de sus conclusiones que los criterios para establecer la lesividad en la
configuracion del delito de peculado doloso tiene que ver con las circunstancias
y factores que se dan en torno al hecho; ya que, es determinante el quantum de

la afectacion patrimonial para evaluar la lesividad de la conducta reprochable.

Los antecedentes y sus coincidencias con la presente investigacion, evidencian
las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por
apropiacion cuando se trate de montos menores a una Remuneracion Minima
Vital, pues si bien es cierto, existe una regulacion expresa de este tipo de delitos
(art. 387° del C.P.), pero es una norma penal en blanco, porque necesita el
complemento de aquellos preceptos de la pena y la reparacion civil o la
mencion de otra via, cuando la apropiacion de los caudales del Estado por el

agente activo, es menor a una RMV.

Como segundo objetivo especifico se considerd explicar como se vulnera el
principio de proporcionalidad (Art. VIII del T.P. del C.P.) de la pena en

relaciéon a la responsabilidad por el hecho en el delito de peculado doloso,
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cuando se trate de montos minimos, en base a ello, se estudid la teoria general
del delito de Mufioz Conde (2002), quien sostiene que, es un sistema de
hipotesis que exponen, a partir de una determinada tendencia dogmatica, cuales
son los elementos que hacen posible o no la aplicacion de una consecuencia
juridico penal a una accion humana; y, el principio de proporcionalidad de Mir
Puig (2006), quien sefialé que, no s6lo es preciso que pueda culparse al autor
de aquello que motiva la pena, sino también que la gravedad de ésta resulte
proporcionada a la del hecho cometido, criterio éste que sirve de base a la

graduacion de las penalidades.

En los resultados encontrados en la presente investigacion, se observé que la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios, en el delito de peculado doloso por apropiacién
de montos superiores a una RMV (S/ 3500.00 y17,684.00), aplicé el principio
de proporcionalidad (Expedientes 00007-2015 y 00016-2017); ya que, la
fiscalia solicitaba mas de cuatro afios de pena privativa de libertad para ambos
investigados a pesar que los montos apropiados son distintos, pero el Juez
resuelve en base a la proporcionalidad, pues en el primer caso condena a cuatro
afios de pena suspendida y en el segundo absuelve al investigado; con respecto,
a montos menores a una RMV (S/350.00), la fiscalia ha sefialado que el
principio de minima intervencion (Caso 150-2019) que forma parte del
principio de proporcionalidad o de prohibicion del exceso, teniendo en cuenta
la doctrina de Mir Puig (2019), resolvio no continuar ni formalizar la
investigacion preparatoria porque la intervencion del Estado solo se justifica

cuando es necesario para el mantenimiento de su organizacion y que, por eso
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solo debe acudirse al derecho penal cuando han fracasado todos los demés
controles, pues el derecho punitivo es el ultimo recurso que ha de utilizar el

Estado.

Los resultados de la presente investigacion, con respecto a los montos minimos
por apropiacion en el delito de peculado doloso, coindicen con Diaz Cutipa
(2018), quien concluyé que, la persecucion penal por el delito de peculado
cuando se trate de montos minimos, no determinado, para este tipo de delitos
por el Cddigo Penal atentaria contra los principios de minima intervencion,
subsidiariedad y ultima ratio del Derecho Penal, al ser considerados estos
montos como irrisorios que no revisten de suma gravedad ni tienen la aptitud

para activar el sistema penal y solo generan gastos innecesarios al Estado.

Los antecedentes y su coincidencia con la presente investigacion evidencian la
necesidad de una regulacién expresa del delito de peculado por apropiacion
cuando son menores a una RMV, o en su defecto la regulacion expresa, cuando
los montos son minimos, la controversia se resuelva en la via del proceso

administrativo.

Como tercer objetivo especifico se planted, explicar como se vulnera el
principio de minima intervencion por la ausencia de un parametro econémico
minimo para la configuracion tipica del delito de peculado doloso cuando
existe la posibilidad de utilizar otros medios que sean efectivos para la
protecciéon del bien juridico tutelado, en base a ello se estudié la Politica
Criminal en el Derecho Penal de Borja Jiménez (2003), quien sefiald, que la

mejor politica criminal consiste, por tanto, en conciliar de la mejor forma
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posible la prevencion general, la prevencidn especial orientada a la integracion
social y la limitacién de la pena en un Estado de Derecho; en tanto, Silva
Sanchez (1992), sefialé que el Derecho penal ha de reducir su intervencion a

aquello que sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general.

En los resultados encontrados en la presente investigacion se observd, que la
fiscalia Especializada en delitos de corrupciéon de funcionarios (Caso 151-
2018), por apropiacion de montos minimos (S/ 348.00), resolvié no continuar
ni formalizar la investigacion preparatoria, pues en atencion al principio de
Fragmentariedad (sub-principio del principio de minima intervencion) el
derecho penal no interviene en la regulacion de todas las conductas lesivas de
los bienes que protege, sino solo en las modalidades méas peligrosas; vy, el
principio de subsidiariedad y ultima ratio, sefiala que el Derecho Penal debera
intervenir exclusivamente cuando otros medios de control social hayan

fracasado en el intento de salvaguardar el buen desarrollo de la sociedad.

Los resultados de la presente investigacion coinciden con lo obtenido por Diaz
Cutipa (2018), quien concluy6 que, no es necesario que las sanciones para el
delito de peculado de menor cuantia recaigan en el Derecho Penal, al
considerarse que el mismo no es el tnico medio de represidn y debe limitarse
a lo indispensable; asimismo se tiene que los hechos de peculado por minima
intervencion no dejan de ser irregulares y es justamente a través de la via
administrativa que corresponde pronunciarse; ello en relacion a lo resuelto por
la Corte Suprema de Justicia- Sala Penal Permanente en el R.N. N.° 3004-2012,
que sefial6 el derecho penal esta enmarcado en el principio de minima

intervencion, lo que supone que el ejercicio del poder de punicion tiene que ser
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ualtimo recurso disuasivo que puede utilizar el Estado para controlar desmanes

trasgresores de la vida en comunidad.

Los antecedentes y sus coincidencias con la presente investigacion, evidencian
que el Estado mediante el Poder Legislativo ha omitido la regulacion de montos
menores a una RMV, en el delito de peculado doloso por apropiacion, como si
esta regulado en faltas contra el patrimonio, al prescribir: “El que realiza
cualquiera de las conductas previstas en los articulos 185 y 205, cuando la
accion recae sobre un bien cuyo valor no sobrepase el diez por ciento de una
unidad impositiva tributaria (UIT), ser& reprimido con prestacion de servicios

comunitarios (...)” (Art. 444 del C.P.).

Como cuarto objetivo especifico se plante6 analizar de qué manera la
persecucion penal del delito de peculado doloso cuando se trata de montos
minimos en relacién al quantum econdémico vulnera el principio de
subsidiariedad, ello en base a la teoria de Mir Puig (2006), quien sefialé que
este principio interviene cuando un precepto penal s6lo pretende regir en el
caso de que no entre en juego otro precepto penal; y, de Garcia Cavero (2019),
quien agrega, que no podra recurrirse al Derecho penal si las conductas
disfuncionales pueden controlarse suficientemente con otros medios de control

menos lesivos.

En los resultados encontrados en la presente investigacion se observé que la
Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios (casos 151-
2018, 150-2019 y 206-2020), sobre denuncia por peculado doloso por montos

menores a una RMV (348.00, 350.00 y 512.53), resolvié no formalizar ni
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continuar con la investigacion preparatoria, en base al principio de minima
intervencion que tiene como sub-principio el de subsidiariedad, que sefialo, que
el Derecho Penal deberd intervenir exclusivamente cuando otros medios de
control social hayan fracasado en el intento de salvaguardar el buen desarrollo
de la sociedad; ya que, el Derecho Penal solo debe intervenir y condicionar la
libertad del autor cuando los hechos revisten gravedad para los bienes juridicos

tutelados por el Estado.

Los resultados de la presente investigacion coinciden con una de las
conclusiones de Diaz Cutipa (2018), quien sefialé que la persecucion penal por
el delito de peculado cuando se trate de montos minimos, no determinado, para
este tipo de delitos por el Codigo Penal atentaria contra los principios de
minima intervencién, subsidiariedad y ultima ratio del Derecho Penal, al ser
considerados estos montos como irrisorios que no revisten de suma gravedad
ni tienen la aptitud para activar el sistema penal y solo generan gastos

innecesarios al Estado.

Los antecedentes y las teorias desarrollas en la presente investigacion,
evidencian, la falta de regulacion expresa, sobre montos minimos en la via

penal y en la via administrativa en el delito de peculado doloso por apropiacion.

Como quinto objetivo especifico se planted analizar de qué manera la
persecucion penal del delito de peculado doloso cuando se trata de montos
minimos en relacion al quantum econémico vulnera el principio de Gltima ratio
del Derecho Penal, en base a ello se estudié la teoria de Silva Sanchez (1992),

quien sostiene que el derecho penal debe operar Gnicamente cuando el orden
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juridico no pueda ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras

soluciones menos drasticas que la sancion penal.

En los resultados encontrados en la presente investigacion se observé que la
Fiscalia Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios, resolvid
mediante Disposicion nimero uno, no continuar y formalizar la investigacion
preparatoria (Caso 206-2020), aplicando el principio de minima intervencion
que tiene como sub-principio el de Gltima ratio, pues el monto apropiado en
este caso es minimo (S/12.53), para ello, la fiscalia sostiene que este principio
es compatible con el Estado Democrético y Social de Derecho, pues este tipo
de Estado rechaza la idea de un Estado represivo como protector de los
intereses de las personas, pues bajo el principio de humanidad, el derecho penal
supone la intromision del Estado en la esfera de libertad del ciudadano, solo
cuando resulta tolerable y estrictamente necesaria-inevitable para la proteccién
del mismo ciudadano; ello en correlacién con los sostenido por la Corte
Suprema de Justicia -Sala Penal Transitoria R.N. N° 1336 — 2012 y Sala Penal
Permanente R. N. N° 3004-2012, quien sefiala que, bajo el principio de ultima
ratio, el Estado debe priorizar otras vias distintas a la penal para la solucién del
conflicto de relevancia juridica, donde solo determinados bienes juridicos
importantes, necesario e indispensables para la viabilidad de interrelaciones y
la cohesion del sistema social y politico ingresan al &mbito penal, los que a su
vez configuren un alto grado de insoportabilidad social, pues dado el monto
apropiado son infimos y son significativos, para concluir que todo el aparato

estatal se encuentre gravemente lesionado.
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Los resultados de la investigacion coinciden con lo obtenido por Diaz Cutipa
(2018), quien sostiene, sancionar un delito de peculado con una minima cuantia
afecta el principio de economia procesal, porque al procesarse a funcionarios
y/o servidores publicos por estos casos generan gastos insulsos al Estado; lo
que implica invertir en el factor humano, factor logistico, equipos tecnoldgicos,
servicios contratados y bienes de utilidad dentro de la Investigacion fiscal y en

la etapa judicial.

Los antecedentes y los resultados de la investigacién coinciden con una
deficiencia de politica criminal, pues se debe incluir una férmula normativa de
minima intervencién del poder punitivo cuando se trate de montos minimos,

pues dichos montos se debe regular que se resuelva en la via administrativa.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

1.

Las deficiencias de politica criminal en el delito de peculado doloso por
apropiacion cuando se trate de montos minimos no determinado en el
Codigo Penal son: la wvulneracion al principio de lesividad,
proporcionalidad, minima intervencion, subsidiariedad y ultima ratio del
Derecho Penal.

El principio de lesividad plasmado en el articulo IV del Titulo Preliminar
del Cddigo Penal, se vulnera porgue en la persecucion penal del delito de
peculado doloso cuando se trata de montos minimos no solo basta la
antijuricidad formal, sino que debe existir la vulneracién del bien juridico
tutelado, sea por lesidn o puesta en peligro, ya que no cualquier lesion o
puesta en peligro puede activar el sistema penal, sino solo aquellos
comportamientos sumamente reprochables y que no son pasibles de
solucién mediante otro medio de control social menos estricto.

El principio de proporcionalidad de las penas prescrito en el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cddigo Penal, implica que no s6lo es preciso que
pueda culparse al autor de aquello que motiva la pena, como la apropiacién
de montos minimos en el delito de peculado doloso, que a pesar de ser
montos infimos motiva la pena, sino que es necesario que la gravedad de
la pena debe resultar proporcionada a la del hecho cometido, criterio que

debe servir de base para la gradualidad de la pena, pues no toda forma de
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vulneracién sobre un bien juridico es penada sino solo aquellas que son
mas graves.

El principio de minima intervencion del derecho penal se vulnera, porque
no existe una regulacion expresa que delimite el monto minimo en el delito
de peculado doloso por apropiacién, porque el ius puniendi del Estado, en
caso de apropiacion de montos minimos por el autor del delito, debe
incriminar la responsabilidad solo cuando las demaés alternativas de control
han fallado, pues careceria de sentido la intervencion del derecho penal
cuando existe la posibilidad de resolver el conflicto mediante otros
instrumentos juridicos no penales como las sanciones propias del derecho
administrativo.

El principio de subsidiariedad implica que solo se debe recurrir
subsidiariamente a la via penal cuando no existe otro precepto juridico de
solucion del conflicto, pues este principio tiene dos manifestaciones uno
cualitativo y otro cuantitativo, el aspecto cualitativo tiene que ver, que no
todas las conductas antisociales son esenciales para la constitucion del
sistema penal, pues no podria constituir una sancién penal, cuando existe
otros mecanismos de control social, y, mediante el aspecto cuantitativo, no
podra recurrirse al Derecho Penal si las conductas disfuncionales pueden
controlarse suficientemente con otros medios de control menos lesivos.
El principio de ultima ratio del Derecho Penal, se vulnera, cuando en la
persecucion del delito de peculado doloso, los montos apropiados por el
funcionario o servidor pablico son menores a una Remuneracion Minita

Vital, porque mediante este principio se debe priorizar otras vias distintas
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al derecho penal, puesto que se debe recurrir a la via penal, solo cuando
las otras vias juridicas han fracasado, ya que, solo determinados bienes
juridicos necesarios e indispensables ingresan al ambito penal, que
configuren un grado alto de responsabilidad e insoportabilidad social, pues
no se puede limitar la libertad ambulatoria del investigado por la simple

mera formalidad juridica.
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4.2. Recomendaciones

1.

Recomendar al Congreso de la Republica, para que mediante un debate
parlamentario regulen el quantum econémico en el delito de peculado
doloso por apropiacién cuando se trate de montos menores a una
Remuneracion Minima Vital, como si lo esta regulado las faltas contra en

patrimonio en diez por ciento de una unidad impositiva tributaria (UIT).

Recomendar a la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Cajamarca, que en caso de denuncia por el delito de
peculado doloso por montos menores a una Remuneracion Minima Vital,
ante vacio o deficiencia de la ley aplicar los principios desarrollados en a
presente investigacion, teniendo en cuenta el principio de humanidad y la
defensa de la persona y su dignidad como fin supremo de la sociedad y del

Estado.
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