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RELEVANCIA DE LA CUANTIA EN EL DELITO DE PECULADO



INTRODUCCION

Siendo que, tanto como la administracion y la gestion de los recursos publicos
recaen en los funcionarios o servidores del Estado. Estos deben estar al servicio
de la sociedad; y actuar guiados por el interés comuan. Pero la realidad
contemporéanea y el triste ejemplo de regimenes corruptos, que durante nuestra
historia antigua y reciente nos han aquejado como cancer que destroza las entrafias
de nuestro sistema social; han determinado que nuestros legisladores se vean

obligados a mostrar una preocupacion constante para proteger la funcion Estatal.

Es por ello que, el Estado busca proveer de una Administracion Publica, tanto leal
como eficiente, que sirva al ciudadano y no se sirva éste de él; por lo tanto, debe
afianzar y proteger su correcto desempefio. Siendo asi, se abren dos frentes de
combate; uno que es el Derecho Administrativo Sancionador y otro mas grave y
subsidiario viene a ser lo que le corresponde al Derecho Penal. Siguiendo esta linea
de ideas, el Estado tiene sus propios entes controladores, que se han dotado de
una serie de procedimientos internos de control para proteger la Administracion
Publica o los intereses del Estado, del mal comportamiento de sus agentes que

infringen la normatividad interna de cada Institucion Publica.

Por ello, el Derecho Penal como medio de control conminatorio y represivo es un
medio fragmentario de actuacion, es decir, significa un altimo recurso aplicable
cuando la gravedad del hecho resulta intolerable e importe un acto doloso. Sin
embargo, vale hacerse la pregunta: ¢El Derecho Penal protege realmente los
intereses de la administracion publica?, mas adn si se advierte que esta rama del
Derecho actua cuando ya se ha cometido el delito, es decir, cuando la lesién al bien
juridico ha sido ya producida, entonces surge la interrogante: ¢ Lla norma penal esta
protegiendo eficaz y eficientemente los intereses estatales?

Y sobre la base de que, en el mundo del Derecho, existen temas tan polémicos que
merecen una dedicacion exclusiva por parte de los juristas, doctrinarios y toda la
comunidad juridica en general, para tratar de buscar una solucion préactica a la
problematica que, muchas veces, se da en la interpretacién y aplicacion de
determinadas instituciones o teorias al campo del Derecho. Es que nos
embarcaremos en el estudio de la praxis del delito de peculado, centrando
principalmente el enfoque en la importancia de la cuantia minima del bien o caudal

defraudado de éste referido delito.



CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS
1.1. DESCRIPCION DEL TEMA

Partiremos de la idea basica, de que los recursos publicos permiten al Estado
alcanzar sus fines constitucionales, que no son otros que, permitir el libre
desarrollo de la persona en la sociedad, a través del ejercicio de una serie de

Derechos Fundamentales, como por ejemplo educacion, salud o seguridad.

Es por ello que, la administracion y gestion de los recursos publicos, genera
gue recaiga en los funcionarios o servidores del Estado, una responsabilidad
de actuacion proba, acorde a ley; mas aun teniendo en cuenta la naturaleza e

Importancia que tienen los bienes y/o caudales del Estado.

Pero desafortunadamente, en nuestro pais en la dltima década, los indices de
comisién de delitos contra la Administracion Publica se han incrementado
notoriamente!. Pues, ya no es ajeno ver casi a diario en los medios de
comunicacion, funcionarios o0 servidores publicos, siendo detenidos o
investigados por delitos contra la Administracion Publica, como el peculado

entre otros.

Y es la misma presion mediatica aunado a otros factores que han generado, la
modificacion del sistema juridico; sobre todo en el ambito penal, con la
severidad e incrementacion de las consecuencias juridicas en los delitos contra
la Administracion Puablica; buscando el legislador con ello, que disminuya la

desconfianza de la sociedad en las entidades del Estado.

Pero este actuar desesperado del legislador, se hace nocivo para nuestro
Derecho Penal. Puesto que, el legislador se olvida que el derecho es un todo
sistémico que tiene subsistemas (penal, civil, constitucional, entre otros), y que
estos ultimos no son aislados, sino que se relacionan y/o complementan de una
u otra manera. Entonces, no se puede esperar variar una parte del Derecho,

sin afectar a Derecho Penal y al todo sistémico llamado Derecho.

1 Ver el anexo 01 del presente trabajo monografico, donde se puede ver de manera muy
clara y visual, el incremento de los referidos indices de corrupcion.
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Es por ende que el incremento o variacion de las consecuencias juridicas en el
Derecho Penal, debe realizarse en estricta observancia de los principios
constitucionales y los Derechos Fundamentales de la persona. Y ademas los
propios principios que inspiran al Derecho Penal, como proporcionalidad,

razonabilidad, lesividad, entre otros.

Razon por la cual, teniendo en cuenta que el Derecho Penal, por su naturaleza
coercitivo es de Ultima ratio; se deben establecer criterios normativos o filtros
juridicos en algunos delitos, para lograr efectivamente la intervencién en dltima
ratio del Derecho Penal. Tal es el caso del delito de peculado, se castiga el
actuar reprochable y desleal del funcionario o servidor publico, pero también se
debe analizar el quantum patrimonial del bien o caudal publico afectado. Porque
existen otras ramas del Derecho que pueden intervenir antes que el Derecho

Penal cuando dicho quantum es infimo o exiguo.

Ademas, tengamos en cuenta que desplegar el Sistema Juridico Penal, genera
un costo, no solo econdémico; sino uno mas amplio que genera desplegar el
Sistema Juridico penal, que el quantum del bien o caudal publico afectado en
el delito de peculado. Estariamos llegando al aforismo grecoromano, que la

cura es peor que la enfermedad.

Entonces sobre la base de todo lo dicho lineas arriba, es necesario establecer
por asi decirlo, un filtro juridico normativo dentro del delito de peculado. El cual
seria desde el elemento de la punibilidad de la teoria del delito.

Especificamente hablando, no es otra cosa que establecer una condicién
objetiva de punibilidad dentro del delito de peculado, usando la cuantia o valor
patrimonial, del bien o caudal afectado dentro de dicho delito. Para que nuestro
Derecho Penal efectivamente sea de Ultima ratio y se materialicen sus

principios que lo inspiran.
JUSTIFICACION

En consecuencia, los referido ex ante, nos lleva a que, con el presente trabajo
monogréfico, se busque un criterio, basados en los principios reguladores del
Derecho Penal tal como el principio de lesividad, al momento de activar el

Sistema Penal; siendo que para éste deberia ser relevantes aquellos
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comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de estabilizacion

mediante otro medio de control social menos estricto y gravoso.

Siguiendo esa linea de ideas, considerando al principio de intervencién minima
(que debe utilizarse solamente cuando no haya mas remedio, es decir, tras el
fracaso de cualquier otro modo de proteccién obliga a acudir al maximo el
recurso al Derecho Penal); buscar una condicion objetiva punibilidad en base a
la cuantia, para que el Delito de Peculado sea considerado como tal, ya que de
lo contrario dicha conducta debera ser conocida y sancionada por el Derecho

Administrativo.

Y con ello se contribuiria a que nuestro Derecho Penal, pueda ser de ultima
ratio, y que los principios tanto del Derecho Penal como del Derecho
Constitucional, y los Derecho Fundamentales de la persona, se materialicen en
favor de los justiciables, y no se queden en la demagogia del positivismo de

nuestro Estado Constitucional de Derecho.

Por ende, encontramos, que lo antes mencionado es razén mas que suficiente
para seguir adelante con la realizacion del este trabajo, y por llegar a la

conclusién y demostracion de los siguientes objetivos:
OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo general

Desarrollar una condicion objetiva de punibilidad respecto a la cuantia

dentro del delito de peculado.
1.3.2. Objetivos especificos

A. Analizar las consecuencias juridicas de la falta de una cuantia minima
dentro del delito de peculado.

B. Desarrollar la importancia de establecer una cuantia minima dentro
del delito de peculado en base a los principios del Derecho Penal.

C. Esbozar criterios juridicos para poder establecer la cuantia minima

dentro del delito de peculado.
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1.4. METODOLOGIA

El presente trabajo monografico se usard el método deductivo; porque se
estudiard en qué consiste, y las diversas formas como se aplica el poder
coercitivo del Derecho Penal en el delito de peculado. Para asi poder deducir
cuales son las consecuencias que esta originando especificamente la no
existencia de una valoracion del quantum del desmedro patrimonial, con la
observancia practica de los principios limitadores del Derecho Penal al

momento de conocer y sancionar el delito en mencion.

Asi mismo, es una investigacion de naturaleza dogmaéatica-juridica. Es
dogmaética porque se contribuye a la doctrina penal, al desarrollar las
consecuencias negativas que genera que no exista una condicion objetiva de
punibilidad teniendo en cuenta la cuantia dentro del delito de peculado. Y es
juridica porqué se pretende lograr que se establezca una condicion objetiva de
punibilidad dentro del delito de peculado, para generar un filtro por asi decirlo,
para que el Derecho Penal (que es de ultima ratio) se avoque al conocimiento
de las conductas mas relevantes. Y con ello el ordenamiento juridico penal
pueda lograr tener en lo posible una proporcionalidad punitiva y sancionadora

en base a los bienes juridicos que protege.



13

CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Como punto de partida para la realizacién de este trabajo monografico, es
necesario revisar los antecedentes académicos y normativos que existen

respecto a la problematica que abordaremos en esta investigacion.
2.1.1. Proyecto de Ley 4187/2010-PJ

La reforma que proponia este proyecto se centra en introducir el
referente patrimonial de valoracién en los delitos de peculado doloso y
culposo, esto es, cuando lo apropiado o utilizado sobrepase dos UITs
(peculado doloso) y dos RMV (peculado culposo). La reforma apunta
igualmente a introducir el peculado por omisién (consentir el funcionario

o servidor publico que un tercero se apropie de bienes del Estado)

Las implicancias de la primera reforma dejan al ambito administrativo las
apropiaciones o utilizacién de bienes publicos que sean inferiores a

dichos referentes patrimoniales (Salinas Siccha, 2016. pag.135).
Pues la se proponia la siguiente redaccién de tipo penal de peculado:

Art. 387. Peculado doloso y culposo: El funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza en cualquier forma, o consiente que
un tercero, se apropie o utilice caudales o efectos publicos, cuya
percepcién, administracién o custodia, le estén confiados por razén
de su cargo, sera reprimido con pena privativa no menor de cuatro

ni mayor de ocho afios.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez
Unidades Impositivas Tributarias, sera reprimido con PPL no menor

de ocho ni mayor de doce afios.

Si los caudales o efectos, independientemente de su valor,
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo

social, la PPL serd no menor de ocho ni mayor de doce afios.
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Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectué por otra
persona la sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con
PPL no mayor de dos afios o con prestacion de servicios

comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.

Si los caudales o efectos, independientemente de su valor;
estuvieran destinados afines asistenciales o a programas de
desarrollo o apoyo social, la PPL ser4 no menor de tres ni mayor

de cinco afnos.

Pero, como es de publico conocimiento, este proyecto presentado el 3
de agosto de 2010, bajo la Presidencia del Doctor Javier Villa Stein, que
fue aprobado por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, buscd, en gran medida, incorporar los aportes del Derecho
Comparado al respecto, asi como acentuar y unificar la linea
jurisprudencial de los Ultimos afios, razones por las que se propuso no
s6lo la modificacion del contenido de determinados tipos legales en
materia de corrupcion, sino que ademas se postulé la inclusion de otros
y el respectivo reordenamiento punitivo de algunos mas (Salinas Siccha,
2016. pag.137).

Sin embargo, la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso
de la Republica elaboré y posteriormente aprob6 el 13 de abril de 2011
un texto sustitutorio al Proyecto de Ley original presentado por el Poder
Judicial, en el que no se consideraron varios cambios normativos
planteados. Dentro de estas iniciativas que se establecieron desde el
Poder Judicial, se propuso que el delito de colusiéon contemplado en el
art. 384° del CP, se configure como delito de peligro abstracto, con
amplia injerencia punitiva que comprenda cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes o servicios,
y no, como se ha configurado bajo la Ley N° 29703, como un delito de
resultado, donde se establece para su configuracién la defraudacion

patrimonial al Estado.

Asimismo, y en atencion al art. 16 de la Convencion de Naciones Unidas

contra la Corrupcion, se planted incorporar como un nuevo tipo legal a
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nuestro ordenamiento penal nacional el delito de Soborno Internacional
Activo, asi como el incremento de la pena al delito de abuso de

autoridad.

Estas propuestas no fueron recogidas en su oportunidad y en el modo
estipulado por el Supremo Tribunal por la Comision de Justicia y
Derechos Humanos y por el Pleno del Congreso de la Republica, pese
incluso a las dos comunicaciones remitidas por la Corte Suprema
durante el proceso de debate al interior de la citada Comision (Salinas
Siccha, 2016. pag.139).

Junto a estos cambios, se sugiri6 ademas que se corrija la reiteracion
técnica que existe en los tipos legales tanto de trafico de influencias y
enriquecimiento ilicito, mediante la no configuracion de la pena de
inhabilitacién en el tipo legal, por cuanto dicha pena ya se encuentra
tipificada para estos delitos en el art. 426 del CP. Ello bajo ningun
contexto significa la eliminacion de la sancion de inhabilitacion para los
delitos cometidos tanto por los funcionarios publicos como para los

delitos contra la administracion publica.

No obstante, o expuesto, y pese a algunas imprecisiones técnicas y
deficiencias politico-criminales, la Ley 29703 introduce aspectos
positivos que es de rigor valor. Por lo demas, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en tanto autora de la iniciativa originaria,
analizara con mayor detalle la ley en cuestion y, oportunamente,
propondra, de ser el caso, las reformas que correspondan (Salinas
Siccha, 2016. pag.140).

En consecuencia, esto nos permite ver que los operadores del derecho,
es decir, el Poder Judicial; quienes lidian con la praxis de avocarse a
conocer y sentenciar hechos en materia de delitos contra la
Administracién Publica; en virtud a los diversos inconvenientes que se
les presentan en el dia a dia, propusieron una modificacion a varios
delitos contra la Administracion Publica, dentro de ellos el peculado,

donde se buscaba establecer una cuantia minima para el mismo.
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Entonces, con mucha mas razén es momento de analizar y esbozar
argumentos para que Se concrete esta propuesta; porque es necesario
gue le restauremos la naturaleza de Ultima ratio a nuestro Derecho Penal
Peruano. Y estos argumentos seran desarrollados teniendo en cuenta la
observancia a las bases tedricas doctrinarias que a continuaciéon

pasaremos a estudiar.
2.2. BASES TEORICAS

Luego de haber estudiado de manera mas breve y sucinta posible los
antecedentes de la problemética materia de este trabajo monografico, es
necesario sentar las bases doctrinarias a tener en cuenta y a utilizar para la
discusion y analisis de la problematica, encaminandonos al hallazgo de un
resultado mas idéneo posible. Y para complementar este acpite, luego
desarrollaremos un glosario de los mas relevantes términos juridicos usados,

con su respectiva conceptualizacion.

Iniciaremos recurriendo al Codigo Penal peruano, donde el delito de peculado

esta regulado en los siguientes términos:

Art. 387: El funcionario o 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, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa. Constituye circunstancia agravante si los
caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de libertad
sera no menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa. Si el agente, por culpa, da ocasion
a que se efectle por otra persona la sustraccién de caudales o efectos,
ser& reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con
prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
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destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos
casos, la pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco

afos y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa.

Luego, continuaremos revisando de manera agil, el analisis dogmatico del tipo
del delito de peculado, para poder ubicarnos, y conocer los elementos del tipo
y como se materializan para que se configure este referido ilicito penal.

2.2.1. Tipicidad objetiva del delito de peculado
A. Sujetos

Solo por asi decirlo las partes involucradas en la materializacion de

este delito.
a. Activo

Segun Salinas Siccha (2014), el agente ademas de contar con la
condicion de ser funcionarios o servidor publico, se exige que
cuente también con una relacion funcional ineludible con los

efectos o caudales del Estado objeto del delito.

Es decir, el peculado ya sea doloso o culposo solo puede ser autor
0 sujeto activo, el funcionario o servidor publico que reune en su
persona la relacion funcional exigida por el tipo penal, o sea quien
desarrolla al interior de la Administracion Publica un cargo y tiene
bajo su poder o ambito, la vigilancia en percepcién, custodia o
administracion de los caudales o efectos de dicha administracion,

de los que se apropia o utiliza para si o para otro (pag. 236).
b. Pasivo

Solo puede ser el Estado, éste viene a ser el representante o titular
de la Administracion Puablica en diferentes manifestaciones, no se
puede considerar como sujeto pasivo del dicho delito a los
particulares, pues este ilicito solo puede ser cometido por
funcionario o servidor publico en perjuicio del Estado o entidad
dependiente de éste (Salinas Siccha, 2014, pag. 238).
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B. Elementos de la accidn

Segun el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, para constituir el delito
de peculado deben existir los siguientes elementos:

a. Competencia funcional

Siendo su caracteristica de tipo especial, el peculado reclama la
participacibn como sujeto activo, de un funcionario o servidor

publico, con competencia funcional especifica.

Teniendo en cuenta que, se entiende por competencia funcional, el
poder de vigilancia y control sobre la cosa? como mero componente
tipico, esto viene a ser la competencia del cargo, confianza con el
funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los

caudales o efectos del Estado (Yapuchura Mamani, 2018, pag. 22).

Por ello, para que se configure el delito, el agente (en este caso
funcionario o servidor publico) debera apropiarse o utilizar, en
cualquiera forma, para si 0 para otro caudales o efectos, cuya
percepcion®, administracion o custodia* le estén confiados por

razén de su cargo.
b. Apropiacion o utilizacion

Entiéndase por apropiacién, el hacer suyos caudales o efectos que
pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera de la funcion de la
Administracién Publica y colocarse en situacion de disponer del

mismo.

A diferencia del anterior, la utilizacibn hace referencia, a

aprovecharse de las bondades que permite el bien, sin tener el

2 Entiéndase que estamos haciendo referencia a los los caudales o efectos del Estado.

3 La percepcioén es la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia
diversa pero siempre licita

4 La custodia viene a ser la posesion que implica asimismo la proteccién, conservacion y
vigilancia debida por el funcionario o servidor publico de los caudales y efectos publicos.
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proposito final de apoderarse de éste (Yapuchura Mamani, 2018,

pag. 25).
c. El destinatario

Como lo establece la redaccion del tipo, el sujeto activo puede
actuar por cuenta propia, apropiandose para si mismo de los
caudales o efectos del Estado, pero también puede cometer el

delito a favor de terceros (Yapuchura Mamani, 2018, pag. 26).
d. Caudales o efectos

Los caudales vienen hacer en general de contenido econémico, es
decir el dinero de la Administracion Publica. Mientras que, los
efectos son todos los objetos, cosas o bienes que representan un
valor patrimonial publico, incluyendo los titulos valores negociables
(Yapuchura Mamani, 2018, pag. 28).

Sin embargo, el delito de peculado también advierte una modalidad
como delito culposo y esta modalidad tiene ademas de los ya

mencionados, el siguiente elemento:
e. La sustraccion

Que no es otra cosa que el alejamiento de los caudales o efectos
del &mbito de vigilancia de la Administracién Publica, por parte de
un tercero, que se aprovecha del estado de culpa incurrido ya sea
por el funcionario o servidor publico (Yapuchura Mamani, 2018,

pag. 32).
. El bien juridico tutelado

Para la doctrina, el bien juridico protegido general es el recto

desarrollo o desenvolvimiento de la Administracion PUblica.

En cuanto al bien juridico especifico o particular existe un diverso
debate doctrinario sobre éste. Pues se ha logrado identificar tres

posiciones; la primera que considera que se protege al patrimonio del
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Estado, la segunda sostiene que se protege el regular ejercicio de las
funciones del funcionario o servidor publico, y la Gltima®, que sostiene
que el delito de peculado es pluriofensivo, toda vez que busca
garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales
de la Administracion Publica y evitar el abuso de poder del que se
encuentra facultado el funcionario o servidor publico que quebranta
los deberes funcionales de lealtad y probidad, a los que estos estan
obligados (Vizcardo, 2016, pag. 250).

Asi mismo, el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, sefiala que el delito
de peculado, es un delito pluriofensivo en el cual el bien juridico se
desdobla en dos: a) garantizar el principio de la no lesividad de los
intereses patrimoniales de la administracién publica, y b) evitar el
abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor

publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

Deduciendo en consecuencia, que el delito de peculado es
pluriofensivo (protege el patrimonio del Estado y garantiza el
cumplimiento del deber de los funcionarios o servidores publicos).
Puesto que asi lo sustenta la doctrina y la jurisprudencia de

observancia obligatoria.
2.2.2. Tipicidad subjetiva del delito de peculado

En la doctrina peruana no se inserta la exigencia de alguna condicion
subjetiva adicional al dolo, y aunque el animo de lucro parece estar
presente en los actos de apropiacién o uso propios del peculado, pero

no constituye estructuralmente un elemento tipico.

Se entiende entonces que, el peculado en su modalidad dolosa requiere
0 exige que el funcionario o servidor publico actie con conocimiento que
tiene el deber de lealtad y probidad de percibir, administrar o custodiar

adecuadamente los caudales o efectos publicos confiados a su cargo;

> Postura de la cual somos partidarios, porque consideramos que para nuestro sistema
juridico penal garantista, una tendencia asi es la mas idénea.
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no obstante, voluntariamente se los apropie o utilice, causando perjuicio

en la Administracion Publica (Vizcardo, 2016, pag. 253).

Por otro lado, Abanto Vasquez (como se cité en Hugo Vizcardo, 2016,
pag. 254), sefiala que el dolo consiste en el conocimiento del caracter
del bien publico y de la relacién funcional, asi como la intencién de
apropiarse o de dar uso privado a los bienes. Sefiala, ademas, que, para
el delito de peculado, aparte del dolo en el agente, es necesaria la
concurrencia de un elemento subjetivo adicional que es el &nimo de
lucro, y si este no se verifica en el agente, el delito de peculado se

descarta.
2.2.3. Tipo agravado del delito de peculado
A. Por el valor del objeto del delito

Esto se configura cuando el valor de lo apropiado o utilizado por el
agente publico sobrepasa las diez unidades impositivas tributarias;
haciendo un hincapié al principio de lesividad que justifica, que, a
mayor afectacion patrimonial a los recursos del Estado, mayor sea la
sancion punitiva que se imponga a los agentes publicos que
violentando sus deberes funcionales cometen este tipo de conductas
(Salinas Siccha, 2014, pags. 344 - 345).

B. Por la finalidad del objeto del delito

Entiéndase que se configurara cuando el agente se apropie o utilice
bienes publicos destinados a fines asistenciales o a programas de
apoyo o ayuda social. Aqui se tiene en cuenta sobre todo el dafio
ocasionado a los beneficiarios de dichos programas. Se debe
comprender que no se ve desde una perspectiva general sino desde
una postura especifica; asi lo deja establecido la Suprema Corte en la
Ejecutoria Suprema del 19 de mayo de 2004, la cual sefala que los
caudales o efectos destinados a fines asistenciales son los que
emergen a campafnas especificas de ayuda o auxilio destinadas a
cubrir urgencias coyunturales de la poblacién necesitada (Salinas
Siccha, 2014, pag. 347).
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2.2.4. El peculado como delito especial y de infraccion de deber

El delito de peculado, como ya lo referiamos anteriormente, constituye
un delito especial y de infraccion de deber vinculado a instituciones
positivizadas. Es un delito especial porque formalmente restringe la
Orbita de la autoria a sujetos cualificados, pero se trata de un delito de
infraccion de deber porque el fundamento de la responsabilidad penal en
concepto de autor no radica en el dominio sobre el riesgo tipico, sino que
reside en el quebrantamiento de un deber asegurado institucionalmente
y que afecta solo al titular de un determinado status o rol especial. (Caro
John, 2003, pag. 68)

Se afirma que en cuanto a esta clase de delito no tiene importancia la
cualidad externa de la conducta del autor, debido a que la sancién se
impone sobre una persona que infringe las exigencias que tiene, que se
derivan del papel o del rol social que desempefia. De esta manera, no
es el dominio del hecho el criterio para definir quién es autor, sino que
es la infraccion de un deber extrapenal que esta loégicamente

preordenado a la ley, ya que procede de otros a&mbitos juridicos

En virtud de que la sancién prevista en el tipo se funda en la
inobservancia de un deber especial, poco importa que la infraccidén sea
por accion o por omision. Por ello puede sostenerse en general que
funcionario o servidor publico es quien ocupa un status especial y tiene
un deber de garante para con la sociedad y el Estado, de suerte que

debe de evitar la lesién de los intereses de la Administracion PUblica.

Siguiendo a Jakobs (como se cité en Caro John, 2003, pag. 71) refiere
gue la autoria por este delito, se funda en la infraccion de un deber
vinculado a instituciones positivas las que derivan de su condicion de
funcionario publico con vinculo funcional con los caudales o efectos
publicos frente a la Administracion Publica. Por ello, aqui el deber se
dirige al obligado especial, no para que simplemente no darfie, sino para
gue fomente y mantenga seguros los bienes situados bajo su esfera
juridica frente a las amenazas ajenas de peligro o de lesién. Es decir, en

este delito entre el funcionario y los caudales situados en su esfera
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juridica existe una relacion de corte institucional que lo sujeta a un
mundo comun donde actia como portador del deber positivo de

administrar y custodiar los caudales o efectos del Estado.

En esa perspectiva, en los delitos de infraccion de deber, la idea del
dominio del hecho no rige como criterio para determinar la conducta
tipica de autoria, sino, en esencia, el quebrantamiento del deber
extrapenal. El fundamento material de la limitacién de la autoria en los
delitos especiales, como el peculado, se basa en el ejercicio de una
funcion especifica, que determina una estrecha y peculiar relacién entre
el sujeto competente para su ejercicio y en los bienes juridicos
involucrados en el ejercicio de aquella funcién, y que Garcia Martin la ha

llamado relacién de dominio social (Gracia Martin, 1986, pag. 354).

Segun el profesor Gracia Martin (1986), el dominio social es definido
como la posibilidad normativa de ejercicio de dominio del hecho y
constituye un criterio rector de interpretacion. Su concrecion se da a
traves de los siguientes criterios normativos: a) el dominio social como
accesibilidad al bien juridico; en los delitos contra la Administracion
Publica, los bienes juridicos que se protegen no se hallan en un espacio
social accesible a todos, sino que desempefian una concreta y especifica
funcion social dentro de unas estructuras sociales o institucionales
cerradas a la que no tienen acceso legitimo todos los individuos; b) la
implicacién del bien juridico en el ejercicio de una funcidn social derivada
de un status personal; es decir, cuando el sujeto ejercita una funcion
determinada en el &mbito de sus competencias ostenta el dominio social,
y en consecuencia controla también la estructura social o institucional en
la que se encuentra el bien juridico por lo que tiene la posibilidad de llevar
a cabo aquellas acciones adecuadas para lesionarlo o ponerlas en
peligro de un modo tipico; y c) las caracteristicas de la accion tipica de
dominio social; la lesién penalmente relevante al bien juridico sélo puede
tener lugar mediante acciones realizadas en el curso del ejercicio de la
funcién, la cualidad especifica de la accion tipica es esencial al ejercicio
de la funcioén, cuyo monopolio ostentan s6lo una determinada clase de
sujetos (pags. 355 - 357).
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Por ello, sélo quien sea funcionario o servidor publico y tenga, ademas,
la vinculacién funcional por razon del cargo con los fondos o efectos
publicos debera de estar en la posibilidad real o potencial de vulnerar los
deberes funcionariales para efectos de imputarle la autoria por el delito

de peculado.
2.2.5. Importancia de la punibilidad en la configuracion del delito

La punibilidad, segun sus defensores, tiene su razén de existir porque el
injusto y la culpabilidad juridico-penalmente captable no justifican por si
solos la pena; en todos los casos debe asegurarse ademas la necesidad

practica de hacer uso de la misma para la proteccién del orden social.

Esta circunstancia hace suponer que, mas alla de la culpabilidad, es
posible situar aiin una serie de elementos cuya funcién es, precisamente,

dar contenido a un juicio sobre la necesidad del castigo.

Esta categoria cuya funcién es agrupar todos aquellos elementos que no
dependen del injusto culpable, encontraria su asiento sistematico entre
el juicio de culpabilidad y los presupuestos procesales por medio de los
cuales se valora la perseguibilidad del hecho (Grandez Odiaga, 2004,

pag. 24).

Asi, pues, en algunos casos se exige, sin embargo, para poder castigar
un hecho como delito, la presencia de algunos elementos adicionales
gue no son incluibles en la tipicidad, ni en la antijuridicidad, ni en la
culpabilidad, porque no responden a la funcion dogmatica y politico

criminal que tienen asignadas estas categorias.

La punibilidad es, por tanto, una forma de recoger o elaborar una serie
de elementos o presupuestos que el legislador por razones utilitarias,
diversas en cada caso y ajenas a los fines propios del Derecho Penal,
puede exigir para fundamentar o excluir la imposicion de una penay que
solo tienen en comun que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la
antijuridicidad, ni a la culpabilidad, y su caracter contingente, es decir,
solo se exigen en algunos delitos concretos (Grandez Odiaga, 2004, pag.
25).
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Se entiende que la condicidén objetiva de punibilidad y el resto de las
figuras juridicas, situadas en la punibilidad concurren, en equivalencia al
resto de elementos del delito, a determinar los limites entre lo punible y

lo impune y, por tanto, conforman la norma penal.

Si la punibilidad no aporta un nuevo elemento de valoracion sobre el
hecho o el autor, estaria vacia de contenido desde una perspectiva
dogmatica. La punibilidad siempre ha sido concebida como un cajon de
sastre 0 una via de escape para concentrar en ella todos aquellos
elementos que no tienen cabida en la estructura del delito. Pero esta
solucion no puede darse por valida cuando muchos de esos elementos
apenas si tienen relacion entre si y reclaman soluciones bien

diferenciadas (Grandez Odiaga, 2004, pag. 25).

Como se aprecia, esta cuarta categoria, la punibilidad, ha recibido
bastantes objeciones; sin embargo, en un sistema juridico penal

garantista, ha de aceptarse en su existencia por la naturaleza de éste.
A. Condiciones objetivas de punibilidad

Es una de las cuestiones, por no decir categorias, mas controvertidas
de la teoria del delito, en tanto su naturaleza, su sistematica 0 sus

consecuencias.

Las condiciones objetivas de punibilidad, son hechos externos
desvinculados de la accion tipica, pero necesarios para que pueda
aplicarse la pena. La indagacion de la condicionalidad objetiva puede
llevar a comprobar, por via negativa, la falta de realizacion de ciertas
condiciones de punibilidad, o sea, la ausencia de condicionalidad
efectiva (Grandez Odiaga, 2004, pag. 26).

La condicion objetiva de punibilidad representa, en un plano objetivo,
un limite del &mbito de lo punible de una conducta perfecta ya desde

la tipicidad y el injusto como conducta de riesgo.

De lo antes mencionado se puede decir que, si la punibilidad de un

hecho es sometida a una condicién, el hecho no constituye delito
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antes de verificarse aquella. Por ejemplo, en nuestro pais, uno de los
delitos contra el patrimonio, como es el hurto, no sera considerado
como tal, aun cuando exista una accion tipica, antijuridica y culpable,
si el monto de lo sustraido no es superior a una remuneracion minima

vital.

Las condiciones, pues, son aquellas que, siendo irrelevantes para el
principio de culpabilidad, tienen su fundamentando el contenido del
desvalor ético social del hecho. Ello obedece a que se pretende que
hay elementos objetivos de los que depende la punibilidad y que no
deben ser abarcados por el conocimiento o por la posibilidad de

conocimiento (Grandez Odiaga, 2004, pag. 27).
a. Su fundamento

Como en casi todas las cuestiones puntuales relativas a las
condiciones, en relacion con su fundamento tampoco se ofrece un
criterio pacificamente aceptado, a pesar de que s6lo mediante un
acuerdo en los fundamentos ultimos por los que el legislador acudio

a esta técnica, seria posible un trato dogmatico.

Son varios los fundamentos que se utilizan para justificar la
existencia de las condiciones objetivas de punibilidad mas alla del
injusto y la culpabilidad. Se tiene que la condicién objetiva de
punibilidad encontraria su fundamento en el merecimiento de pena,
por el cual ésta, la pena, sélo se encontrara justificada cuando se
trate de una reaccion inevitable para garantizar la paz juridica,
reaccion inevitable que se producird luego que, evaluada la
restriccion del ambito de lo punible (funcion de la condicidn objetiva
de punibilidad), se presente la circunstancia que es considerada
como condicién objetiva de punibilidad (Grandez Odiaga, 2004,

pag. 27).

Por otro lado, se reconoce también que son causas extrapenales
las que constituyen el principio de las condiciones de punibilidad y
de las causas de exculpacion de la punibilidad, éstas, a pesar del
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criterio contrario de un sector de la doctrina, si tienen que ver con
el merecimiento penal, pues éstas causas extrapenales, sirven

para realizar el juicio valorativo de merecimiento de la pena.
b. Criterio de identificacion

Sin duda que el criterio gramatical no es suficiente para diferenciar
las condiciones objetivas de punibilidad de otras figuras legales, ya
que, en la redaccion del texto legal, el legislador se mueve con una

discrecionalidad enorme.

Por ende, la valoracién textual debe I6gicamente acompafarse de
una valoracion sistematica y material. El diagnostico formal es del
todo insuficiente para indagar la naturaleza condicional de ciertos
elementos objetivos como la condicidn objetiva de punibilidad. La
interpretacion textual o formal en combinacion con otras, que
podrian eventualmente completar aquella, es un vehiculo para la

indagacion (Grandez Odiaga, 2004, pag. 31).
2.2.6. Principios basicos del Derecho Penal®
A. Principio de lesividad

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

(Arroyo Zapatero, 1998, pag. 11).

¢ Debemos tener en cuenta que el Tribunal Constitucional peruano es partidario de una
doctrina garantista, es decir, de quienes defienden que el derecho penal no sélo cumple
una funcién de prevencion de delitos sino también una funcion garantista frente al
delincuente, y ello porque establece la observancia obligatoria de los principios dentro del
sistema juridico penal.
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B. Principio de intervencién minima

En el Derecho Penal, denominado también principio de ultima ratio,
tiene un doble significado: En primer lugar, implica, que las sanciones
penales se han de limitar al circulo de lo indispensable, en beneficio
de otras sanciones o incluso de la tolerancia de los ilicitos més leves.
Es decir, el DP una vez admitido su necesariedad, no ha de sancionar
todas las conductas lesivas a los bienes juridicos que previamente se
ha considerado dignos de proteccion, sino Unicamente las

modalidades de ataque mas peligrosas para ellos.

En segundo lugar, la intervencion minima en el Derecho Penal
responde al convencimiento del legislador, de que la pena es un mal
irreversible y una solucion imperfecta que debe utilizarse solamente
cuando no haya mas remedio, es decir, tras el fracaso de cualquier

otro modo de proteccién (Arroyo Zapatero, 1998, pag. 13).

Por tanto, el acudimiento al Derecho Penal ha de ser la ultima ratio o
lo que es lo mismo el dltimo recurso a utilizar a falta de otros medios
lesivos. Considera el legislador que cuando el DP intervenga ha de
ser para la proteccion de aquellos intereses mayoritarios y necesarios
para el funcionamiento del Estado de Derecho (Arroyo Zapatero,
1998, pag. 14).

C. Principio de subsidiariedad

El Derecho Penal en virtud a la ultima ratio, debe ser el Gltimo recurso
que se debe utilizar a falta de otro menos lesivos. Es decir, significa
gue el DP no ha de sancionar todas las conductas vulneradoras de
los bienes juridicos que protege, ni tampoco todos ellos son objeto de
tutela, sino solo castiga las modalidades de ataque mas peligrosas
para ellos (Arroyo Zapatero, 1998, pag. 15).

Por lo que, ambos postulados integran el llamado principio de
intervencion minima del Derecho Penal, que consiste en que la
intervencion del Estado sélo se justifica cuando es necesaria para el

mantenimiento de su organizacion. Por eso s6lo debe acudirse al
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Derecho Penal cuando han fracasado todos los demés controles,
pues el Derecho Punitivo es el ultimo recurso que ha de utilizar el
Estado, en tanto en cuanto no castiga todas las conductas lesivas de
bienes juridicos, sino solo las que revisten mayor entidad; ya que la
potestad de castigar no puede ser ejercida por el Estado de manera
ilimitada, pues se caeria en el abuso y la arbitrariedad. Por ello, es
necesario imponer diversos controles, a través de los principios, que
son de suma utilidad en el sistema juridico (Arroyo Zapatero, 1998,
pag. 16).

. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad posee actualmente en el Derecho
Penal un significado muy relevante, aun cuando mucho mas
restringido que en otras ramas del ordenamiento juridico, como puede
ser el Derecho Procesal Penal o el Derecho Administrativo. El
principio de proporcionalidad en sentido amplio es el primer test de
legitimacion que han de superar cualquier intervencion penal,
vinculada a todos los poderes publicos. Este principio debe ser
respaldado no solo en el momento de creacién del Derecho Penal,
sino también en el momento de su aplicacion por los jueces o
tribunales e incluso en el momento de ejecucion de las sanciones que
en el caso concreto sean impuestas por aquellos (Lopera Meza, 2011,
pag. 137).

En el Derecho Penal se destaca la funcionalidad de este principio en
el momento de establecer el enlace material entre el delito y su
consecuencia juridica. Al poseer rango constitucional, ha de ser
respetado no soélo cuando se trata de la pena, sancion tradicional en
Derecho Penal, sino cualquiera consecuencia juridica penal que se
puede derivar de la comision de un hecho delictivo, a saber, las
medidas de seguridad y las consecuencias accesorias (Lopera Meza,
2011, pag. 138).
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Este principio en sentido amplio, el Tribunal Constitucional’ peruano
lo ha utilizado, como en su dia hicieron otros, el conocido como test
de proporcionalidad aleman, es decir, la distincién y el analisis
sucesivo de los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad,
se puede deducir que el principio de proporcionalidad en sentido
amplio, en su variante de prohibicion o interdiccion de exceso, esta
integrado por tres subprincipios (idoneidad, necesidad, vy
proporcionalidad en sentido estricto) que en esta rama del
ordenamiento juridico, y en relacion con la principal consecuencia
juridica derivada del delito, la pena, se concretarian en base a ellos
(Prado Manrique, 2016, pag. 81).

a. Subprincipio de idoneidad

El primero de los subprincipios de la proporcionalidad se orienta a
verificar que la medida legislativa constituye un medio idoneo para
contribuir al logro del fin que con ella se persigue, la medida se
reputara carente de idoneidad cuando su relacion con el fin sea la
causalidad negativa, porque dificulte o aleje su consecucion, o
cuando su implementacion resulte indiferente de cara a la
realizacion del fin perseguido (Carbonel & Grandez Castro, 2010,

pag. 45).
b. Subprincipio de necesidad

Una vez acreditada la idoneidad de la prohibicion y de la sancion
establecida por el legislador, la argumentacién continua con la
aplicacion del subprincipio de necesidad, mediante el cual se lleva
a cabo una comparacion entre la medida enjuiciada y otros medios
alternativos atendiendo a los pardmetros; su idoneidad para
promover el fin legislativo y su menor lesividad en relacién con los
derechos fundamentales afectados por la intervencion legislativa.

La medida adoptada por el legislador se reputara necesaria cuando

" Es importante resaltar que el Tribunal Constitucional ha sostenido de forma contundente
y constante que el principio de proporcionalidad estd expresamente constitucionalizado
en el ultimo parrafo del art. 200 de la Constitucién Peruana.
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no exista un medio alternativo que, siendo igualmente idéneo, al
mismo tiempo resulte mas benigno desde la perspectiva de los
derechos fundamentales objeto de intervencion (Lopera Meza,
2011, pag. 137).

c. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Para considerar un comportamiento punible, junto al merecimiento
y necesidad de pena, constituye un requisito imprescindible que
exista una proporciéon entre la pena y el delito, la pena debera
aparecer, en abstracto y en concreto, como proporcionada
(Carbonel & Grandez Castro, 2010, pag. 51).

Segun la jurisprudencia® del Tribunal Constitucional peruano, el
principio de proporcionalidad en sentido estricto implicaria, que
para que la intervencion del legislador en el derecho fundamental a
la libertad personal se considere legitima, el grado de realizacién
del fin constitucional ha afirmado que el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto es el que compara la gravedad del delito que se
trata de impedir, y en general, los efectos benéficos que genera la
norma desde la perspectiva de los valores constitucionales, y la
gravedad de la pena que se impone (Carbonel & Grandez Castro,
2010, pag. 53).

Este principio conjuntamente con los anteriormente citados, rigen e
inspiran a nuestro Derecho Penal peruano, que es de tinte
garantista. Por ello, compartimos la postura de la doctrina
mayoritaria, de que, estos principios deben estar presentes en todo

momento dentro del sistema juridico penal.

8 En la ejecutoria suprema del 4 d noviembre de 1999 del Exp. 2521-99, se afirma que: “las
exigencias que platea la determinacion de la pena no se agotan en el principio de
culpabilidad, ya que no sdlo es preciso que se pueda culpar al autor del hecho que es
objeto de represion penal, sino que ademas la gravedad de éste debe ser proporcional a
la del delito cometido; ello, a su vez implica el reconocimiento de que la gravedad de la
pena debe estar determinada por la trascendencia social de los hechos que con ellos se
reprimen, de alli que resulte imprescindible la valoracién de la nocividad social del ataque
al bien juridico”.



32

2.3. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS
2.3.1. Sistema juridico

El sistema juridico es el conjunto de normas juridicas objetivas que estan
en vigor en determinado lugar y época, integrando las diversas fuentes
juridicas, como las leyes, las costumbres, la jurisprudencia de los
tribunales y la doctrina, que rigen en nuestro pais. De esa manera, el
sistema juridico reune las estructuras y las modalidades de
funcionamiento de los 6rganos, instituciones y componentes sociales
encargados de la aplicacion e interpretacion de las reglas de Derecho,
asi como de aquellos que las crean o influyen en su creacién,

interpretacion y modificacion (Castillo Alva, 2008, pag. 78).
2.3.2. Derecho Penal

Es el conjunto de disposiciones juridicas que regulan la potestad punitiva
del Estado relacionando hechos, estrictamente determinados por la ley
con una pena, medida de seguridad o correccion como consecuencia de
realizar un determinado acto, tiene como objetivo asegurar los valores
elementales para la sana convivencia de los individuos de una sociedad.
Este conjunto de normas juridicas se refiere siempre al delincuente, al

delito y a las penas (Castillo Alva, 2008, pag. 92).
2.3.3. Principios del Derecho Penal

Son aquellas directrices desarrolladas por la doctrina, la jurisprudencia y
gue tienen sustento constitucional y en las normas supra
constitucionales (tratados, pactos y convenios internacionales); que han
impuesto lineamientos reguladores a la construccion del sistema juridico
penal, de tal forma que éste ultimo no se extralimite y afecte el Estado

Constitucional de Derecho que rige actualmente a nuestra sociedad.
2.3.4. Ultima ratio

Es una expresion latina que se traduce literalmente por ultima razén o

ultimo argumento. Entonces, esto llevado al ordenamiento juridico penal,
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quiere decir que el Derecho Penal, es la ultima instancia a la que se debe
recurrir para dar solucion a un conflicto social, es decir, primero se debe
intentar usar las otras ramas del Derecho, y si aun asi no es posible

encontrar la solucién, recién se acudira al DP.

Por tanto, interprétese a contrario sensu la nocién de prima ratio,
deduciéndose que el Derecho Penal es la ultima rama del derecho a la
cual se debe acudir, para dar solucion a un conflicto social (Castillo Alva,
2008, pag. 120).

2.3.5. Bien juridico penal

Esta categoria juridica, es creada por el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional, es un interés vital para el desarrollo de los
individuos de una sociedad, que es valorado socialmente por su
vinculacién con la persona y su desarrollo, vinculando a la vida, salud,
integridad, libertad, e indemnidad, ya que se trata de bienes
supraindividuales, que también son objeto de proteccién por el Derecho
Penal preexiste al ordenamiento normativo, creados por el Derecho
(Castillo Alva, 2008, pag. 120).

Es decir, es aquel interés vital que preexiste al ordenamiento normativo,
pues tales intereses no son necesariamente son creados por el Derecho,
sino que éste los reconoce, y, mediante ese reconocimiento, es que esos
intereses vitales son bienes juridicos; asimismo el interés es
fundamental en un determinado grupo social y en un determinado

contexto historico, puede no serlo en otro.
2.3.6. Peculado

Del latin pecus (ganado) y latus (hurto), que etimolégicamente significa
hurto de ganado, en Roma cuando el ganado era el bien mas preciado
junto a la tierra, ya que servia de media de cambio comercial y definia el

status socio-econdmico.

Sin embargo, el término se ha ido juridizandose en la época de la

Republica para indicar el hurto de cosas de valor, hasta llegar en la
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época del Imperio a la nocion del criminis peculatus o hurto de dinero y
bienes publicos. Y posteriormente, en la sociedad actual en la que
vivimos, se entienda como el apoderamiento para apropiarse o usar, de
los caudales o efectos de la Administracion Publica (Salinas Siccha,
2016, pag. 26).

2.3.7. Administraciéon Publica

Es un sistema de limites imprecisos que comprende el conjunto de
organizaciones publicas que realizan la funcion administrativa y de
gestion del Estado y de otros entes publicos con personalidad juridica,

ya sean de ambito regional o local.

Por su funcién, la Administracion Publica pone en contacto directo a la
ciudadania con el poder politico satisfaciendo los intereses colectivos de
forma inmediata, por contraste con los poderes legislativo y judicial, que
lo hacen de forma mediata. Se encuentra principalmente regulada por el
poder ejecutivo y los organismos que estan en contacto permanente con
el mismo. Por excepcion, algunas dependencias del poder legislativo
integran la nocion de Administraciéon Publica, a la vez que también
pueden en los otros cuatro poderes del Estado (Salinas Siccha, 2016,

pag. 31).
2.3.8. Funcionario publico

Es aquella persona fisica que prestando sus servicios al Estado se halla
especialmente ligada a éste (por nombramiento, delegacion o eleccién
popular) y que premunido de poder de decisién determina en forma
expresa 0 ejecuta su voluntad a través del desarrollo de actos de

naturaleza diversa que atienden a fines de interés social o estatal.

Como sefiala Bielza, funcionario publico es todo aquel que, en virtud de
una designacién especial y legal, y de una manera continua, bajo formas
y condiciones determinadas en una esfera de competencia, constituye o
concurre a constituir y expresar o ejecutar la voluntad del Estado, cuando
éste se dirige a la realizacion de un fin publico (Salinas Siccha, 2016,

pag. 33).
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2.3.9. Servidor publico

Es aquella persona que sirven al Estado para el cumplimiento de sus
fines, sin embargo, éste trabaja para el Estado, pero no expresa su
voluntad; el servidor se relacionada con la Administracion Estatal
mediante contratacion voluntaria (en el caso de funcionario le rige una

base estatutaria unilateral).

El empleado o servidor publico viene a ser el agente sin mando que
brinda al Estado sus datos técnicos, profesionales o para profesionales
para tareas o misiones de integracion y facilitacion de la de los

funcionarios publicos (Salinas Siccha, 2016, pag. 33).
2.3.10. Cuantia

Es el volumen o la cantidad computable, para el estudio presente seria,
la traduccién en valor patrimonial de los caudales o efectos del Estado,
gue estan bajo el deber de resguardo y proteccion de los funcionarios o

servidores publicos (Rojas Vargas, 2011, pag. 27).
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CAPITULO Il
DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADO
3.1. FORMAS DE MATERIALIZACION DEL DELITO DE PECULADO

Se tiene que discutir en este tema, respecto que la naturaleza propia del
peculado exige la presencia de un sujeto activo especifico (intraneus). Asi como
sefiala la norma que el agente, lo sera el funcionario o servidor publico que
realice materialmente el acto tipico. Por lo que la discusion se ha trasladado a
la definicion penal del funcionario y servidor publico; puesto que es el concepto
gue se torna decisivo a la hora de interpretar los diferentes supuestos tipicos,

existiendo varias posiciones.

Tenemos a la que exige, la concurrencia de dos elementos: La existencia de
un titulo (elemento subjetivo) y la afectiva participacién en la funcién publica
(elemento objetivo). Los que bastarian como el elemento objetivo, pues no
interesaria la relacién subjetiva entre el sujeto y la Administracion Publica

(Yapuchura Mamani, 2018, pag. 45).

Para la doctrina y jurisprudencia comparadas, ha quedado perfectamente claro
gue el concepto penal de funcionario publico es independiente del que se
maneja en otras areas juridicas, especialmente en el Derecho Administrativo;
lo cual no impide para la interpretacion de algunos elementos poco claros

puede recurrirse a estas otras areas del Derecho.

El funcionario y el servidor publico, para efectos penales, tiene que ser no
solamente alguien con legitimidad administrativa para ejercer funciones
publicas, sino también aquel a quien, pase a no tener legitimidad, la ley le
permite o le obliga a ejercer funciones publicas en relacion con determinado
objeto juridico tutelado. Siendo por ello que, no es sujeto activo del delito
cualquier funcionario o servidor publico, ni siquiera si estuviera comprendido
dentro del art. 425 del CP; sino solamente aquel que, en el caso concreto, tiene
la funcion (el deber) de no atentar contra el objeto del bien juridico protegido

(Yapuchura Mamani, 2018, pag. 47).
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Por otro lado, en los delitos especiales propios e impropios, solo pueden ser
autores los sujetos que reunan las condiciones especificas establecidas en los
tipos penales, considerado su capacidad de control del bien juridico protegido,
en consecuencia, no es admisible la coautoria entre un intraneus y un
extraneus dado que cada uno de ellos responde de acuerdo al tipo comun o

especial que le corresponde.

Se discute como se debe de aplicar las reglas de la autoria y la participacion
de estos delitos especiales, cuando participan en la ejecucion de los hechos
tanto sujetos que reunen la cualidad exigida por el tipo penal como otros que
no la poseen. Es participacion del extraneus sefiala Yapuchura Mamani (2018),
es la que genera una serie de controversias sobre el titulo de imputacion que
éste debe tener, lo cual reflejara también, en algunos casos, en el titulo de
imputacién del intraneus (pag. 56).

Para resolver esta controversia, debemos revisar la teoria de la ruptura del titulo
de imputacion; que refiere que los tipos penales de delitos especiales
solamente se refieren a los intraneus. Por lo que los extraneus solo seran
punibles sobre la base de los tipos penales comunes que concurran®, pero,
ademas, el defecto esencial de esta teoria esta, en que atenta contra la
accesoriedad de la participacion, pues, en los casos en que quien tuvo dominio
del hecho fue el intraneus, la punibilidad del participe extraneus no va a
depender del hecho principal punible (delito especial), sino del otro que en
realidad no se ha cometido (delito comun). Y también en viceversa, cuando el
dominio del hecho lo tiene el extraneus, el intraneus resultara punible como
participe de un delito especial que no se ha cometido en realidad, pues al
extraneus se le imputa el delito comun. En esta teoria entonces se advierte que,
en los casos de delitos especiales impropios, donde no existen delitos comunes
aplicables, habria siempre impunidad del extraneus (y muchas veces también

del intraneus) (Yapuchura Mamani, 2018, pag. 61).

Por ello es importante, considerar su antagonica, que es la teoria de la unidad

del titulo de imputacién, que hace referencia que el extraneus si puede ser

® Basado en la teoria de la incomunicabilidad de circunstancias personales, regulado en el
art. 26 del Cédigo Penal
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participe del delito especial, pues si bien no es ni puede ser considerado como
autor del mismo, nada impide que lo pueda ser como complice o instigador de
ese mismo delito, se deja de la lado la de comunicabilidad de circunstancias
personales y prioriza la teoria de la accesoriedad de la participacion respecto a
la autoria, de tal manera que el participe siempre sera en relacién con un hecho
punible cometido por el autor y no con otro distinto que en realidad no se ha
cometido, evitando la impunidad del extraneus. Siendo que la imputacion de la
autoria dependera de quien haya ejecutado los actos con dominio de hecho
(Yapuchura Mamani, 2018, pag. 63).

Es decir, si lo hizo el intraneus y el extraneus solamente colaboré; ese ultimo
sera participe del primero en el delito especial. Si el dominio del hecho tuvo el
extraneus y no el intraneus, el delito cometido sera el comun, y el intraneus
seré participe de este delito comun. Existiendo asi también en esta teoria varios
vacios, en el sentido de fundamentar la autoria del intraneus que se vale de un
extraneus para realizar el delito (existiendo un instrumento doloso no

cualificado).

Ahora bien, el profesor Roxin (1998), se refiere a la teoria de la lesion del deber,
en el cual distingue entre delitos de dominio y delitos de deber; en los primeros,
el legislador presupone el dominio de la conducta tipica por parte del autor, sea
por si mismo, por intermedio de otro, 0 conjuntamente con otros. En cambio,
en los segundos, el reproche penal va dirigido a la infraccion de un deber
especifico del sujeto activo, sea como lo realice. Asi solamente para los
primeros seria necesario partir del criterio de dominio del hecho para distinguir
entre autor y complice; mientras que para los segundos lo que interesa para la
autoria es la infraccion del deber, independientemente de si ontolégicamente

puede hablarse de un dominio de hecho o no (pag. 56).

Por lo tanto, siendo que este delito de estudio presenta algunas dificultades en
el titulo de imputacion teniendo en cuenta el desarrollo de las fases del iter

criminist®; nos acogemos a la postura del profesor Roxin; para efectos del

10 1ter criminis es una locucion latina, que significa camino del delito, utilizada en Derecho
Penal para referirse al proceso de desarrollo del delito, es decir, las etapas que posee,
desde el momento en que se idea la comisién de un delito hasta que se consuma. Siendo
la primera etapa, la fase interna, la cual corresponde a lo que sucede en la mente del
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alcance del razonamiento de punibilidad que pretendemos establecer dentro
del mencionado delito. Puesto que creemos que es la mas acertada, por la

naturaleza especial que tiene el delito materia del presente trabajo.
3.2. IMPORTANCIA DEL PERJUICIO PATRIMONIAL EN EL PECULADO

Para configurarse el delito de peculado es necesario que la conducta de
apropiacion o utilizaciéon de los bienes publicos, por parte del agente, haya

causado perjuicio al patrimonio del Estado.

En el delito de peculado tanto en su modalidad dolosa como culposa, se
sanciona la lesioén sufrida por la administracion publica al ser despojada de la
disponibilidad de sus bienes; despojo que es producido por quienes ostentan el
poder administrador de los mismos, como son los funcionarios o servidores
publicos, 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 éste no cumpla con su finalidad propia y legal (Barrios Alvarado,
2010, pag. 52).

Tengamos en cuenta que la jurisprudencia nacional en todo proceso penal por
peculado exige la realizacion de una perica técnica contable o en su caso, de
valorizacion, por la cual se evidencie el perjuicio patrimonial ocasionado al
Estado, si esta pericia concluye que el agente con su conducta no ocasiono
perjuicio patrimonial alguno, el delito de peculado no se configura al faltar un

elemento objetivo de la tipicidad.

En ese sentido, la Ejecutoria Suprema del 23 de setiembre de 2008, argumenta
gue constituye ya una linea jurisprudencial definida, considerar acreditada la
lesién al patrimonio publico con la presentacion positiva de la pericia técnica
(valorativa o contable), a razon de que ésta permite establecer la existencia de
los bienes, apreciar el destino de los mismos y demostrar diferencias entre los

ingresos y egresos de dinero (Barrios Alvarado, 2010, pag. 55).

autor y no puede, en ningun caso, ser objeto del Derecho penal, porque es necesaria la
exteriorizacion mediante acciones u omisiones de ese hecho delictivo. Todo ello se basa
en el principio cogitationis poenam nemo patitur, aforismo latino que significa que el mero
pensamiento no es posible de ser sancionado.



3.3.

40

Asi mismo segun Barrios Alvarado (2010), quien, basandose en la doctrina
argentina, argumenta que el peculado es un delito contra la administracion
publica y no contra la propiedad?!, puesto que el funcionario o servidor traiciona
sus deberes, quebranta la correcta marcha patrimonial de la Administracion
Publica. Pero reconoce que el perjuicio patrimonial es exigible para la

configuracion de este ilicito penal (pag. 57).
RELEVANCIA DE LA CUANTIA EN LA CONFIGURACION DEL PECULADO

Como se aprecia el art. 387 del Cédigo Penal Peruano, no hace referencia de
cuantia alguna, a diferencia de como lo hace el Cédigo Espafiol. Para nuestro
sistema penal, el quantum ocasionado al Estado es irrelevante para la

configuracion del delito de peculado.

Asimismo, en el expediente N° 3682-2002 - La Libertad, se considera que, en
los delitos cometidos por funcionarios o servidores publicos, no se requiere
establecer la naturaleza penal de los hechos via extrapenal, ya que en estos
delitos no importa la cuantia de los caudales o efectos publicos apropiados o
ilicitamente utilizados; configurandose este solo cuando los bienes estatales
son usados para fines ajenos al servicio y realizados por funcionario o

servidores publicos (Catalan Sender, 2000, pag. 68).

Por otro lado, debemos tener en cuenta el Proyecto de Ley N° 4187/2010-PJ,
gue propuso se modifique el contenido del art. 387 del CP, para imponer una
cuantia minima al delito de peculado, ya sea dos unidades impositivas
tributarias para el dolo y dos remuneraciones minimas vitales para el culposo.
En la exposicién de motivos del citado proyecto se argumentd que, el sistema
penal no puede asumir cualquier conducta de apropiacion de un bien por parte
del funcionario, desplegando todos sus recursos, con abstraccion del valor de
lo apropiado. Esto revelaria una actitud moralizante y demagoga por parte del
legislador. Por ello se plantea que al igual que en los delitos contra el patrimonio

se establezca un limite cuantitativo para que se configure el peculado como un

11 Discrepamos en parte con la postura del profesor Barrios Alvarado, porque como ya
dejamos sentado lineas arriba, el peculado es un delito pluriofensivo; es decir es un delito
contra la Administracion Publica y el patrimonio. Pero nos acogemos y rescatamos su
criterio de que importa el perjuicio patrimonial para la configuracién del referido delito.
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delito; y un criterio podia ser el de una remuneracién minima vital*?> (Catalan
Sender, 2000, pag. 71).

Pero, ello no significa que la conducta del funcionario que se apropie de un
bien, por debajo del limite, quede sin consecuencia alguna. Para ello, sirve el
Derecho Administrativo Sancionador, cuya sancidbn maxime es la destitucién
del funcionario o servidor, sin perjuicio a que devuelva el bien o el valor de lo
apropiado. Sin embargo, desafortunadamente tal propuesta no cald a los
legisladores, puesto que sefialaron que, en atencién a la tesis de la infraccion
del deber, el peculado no pasaria a ser un delito patrimonial. Por ello el criterio
de costo econdmico de los bienes apropiados se ha utilizados en otras
legislaciones penales, en el marco de peculado, para agravar la conducta, no
para descriminalizarla. Esto se debe, a que se sigue con el criterio sesgado que
el peculado es un delito contra la Administracion Publica; y no se adopta la
correcta postura que dicho delito es pluriofensivo, como ya se argumentd y

desarrollo acépites atras.

Ante tal situacion la Suprema Corte, en un intento de acoplarse al garantismo
penal, en la exposicion de motivos de del Proyecto de Ley N° 4898/2010-PJ,
sefialé que en atencién a la discusion del Derecho Penal Comparado y de los
altimos proyectos de ley; se acepta la configuracidon de la figura del perjuicio,
como circunstancia para construir un tipo base, tipos agravados y privilegiado.
En esta perspectiva se ha considerado necesario fijar un monto como supuesto
de grave perjuicio. La alternativa que se alcanza esta referida a las sanciones
penales, que se reequilibran en atencién de la opcion asumida (Catalan Sender,
2000, pag. 72).

Por su parte, el vigente Cédigo Penal Peruano sostiene que, el interés de la
norma esté enfocado mas en funcion de la lesion al bien juridico (administracion
publica), que al criterio patrimonial; que como valor integra dicho bien. Siendo

ésta respaldada por varias ejecutorias supremas al respecto.

12 postura de la cual somos completamente partidarios, por que como ya referiamos,
nuestro sistema juridico penal por su connotacién garantista, obliga la observancia de los
principios que lo inspiran.
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Pero es discutible que las apropiaciones de bienes publicos de valor patrimonial
exiguo (grapas, hojas de papel, boligrafos, medicinas de hospitales publicos,
titulos valores con cantidades minusculas, fracciones deleznables de
impuestos, etc.) sean imputables a titulo de peculado, no se basa en criterios
l6gicos; pues desde esta perspectiva no son coherentemente abordables para
dicho delito, a pesar de no existir limitacion normativa, sino en funcién a los
principios que orientan al Derecho Penal Peruano (minima intervencion, ultima
ratio, subsidiariedad) que posibilitan acudir a otras vias mas acordes y eficaces
de solucion a injustos de mindscula o imperceptible lesividad. Puesto que, lo
discutible de llevar a la via penal estos hechos se fundamente, ademas, en
criterios insuficiente afectacion al bien juridico protegido y en base a la
observancia de la via administrativa disciplinaria como mecanismo componedor
(Catalan Sender, 2000, pag. 74).

Obviamente que calificar la exiguidad de la apropiacién puede gue reporte
algunos problemas de valoracién. Pero lo que si queda fuera de duda es la
imposibilidad de imputar peculado cuando el objeto apropiado carece de valor
pecuniario, es decir, si su valor patrimonial es nulo o infimo. Opinar en contrario
implicaria vigencia de un Derecho Penal maximo no acorde con el principio
lesividad que regula y filtra los tipos penales con fuerte ingrediente patrimonial,

tal y como lo es el peculado.

Por lo mismo que es discutible entonces dar relevancia penal de las
apropiaciones exiguas. Por ello debe de reformularse politico — criminal el
referido delito en funcidon a las apropiaciones de ingentes cantidades de
caudales publicos ofreciendo tipos agravados o aplicando la técnica de
circunstancias agravantes en funcion al monto de lo apoderado; o
estableciendo una condicién objetiva de punibilidad en base a la cuantia
(Catalan Sender, 200, pag. 75).

La técnica registrada en la doctrina y jurisprudencia comparada actuales, de
enfatizar el caracter patrimonialista del bien juridico de este delito abona esta
posicion ya en otras legislaciones penales, la cual debe ser adoptada por
nuestro sistema juridico penal, para intentar un maximo acercamiento al

garantismo que tanto pregona.
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3.4. CRITERIOS JURIDICOS PARA ESTABLECER LA CUANTIA MINIMA EN EL
DELITO DE PECULADO

Respecto de este punto, iniciaremos con mencionar que nuestra Corte
Suprema tampoco ha expresado de manera uniforme sus pronunciamientos.
En algunas ocasiones, la Corte se decanté por la irrelevancia de la cuantia de
los bienes publicos y; en otras, por la exclusién del injusto penal del peculado
sobre la base de dicha cuantia. En efecto, el tipo penal de peculado no hace
referencia alguna a un monto minimo que deban tener los bienes publicos
apropiados o utilizados para que se configure el injusto. Sin embargo, como ya
lo ha hecho notar un sector de la doctrina de la cual somos partidarios, esto no
es obstaculo para que, en aplicacion de los principios inspiradores del Derecho
Penal, en el caso concreto, se excluya la sancién penal por apropiaciones o
utilizaciones de bienes de escaso o exiguo valor econémico (Rojas Vargas,
2003, pag. 56).

Asi tenemos la Ejecutoria Suprema del 13 de enero de 2004, que sostiene que
no interesa la cuantia de lo apropiado o utilizado para la configuracion del
injusto de peculado. Pues, la Corte sostuvo que era infundada la solicitud de
cuestion prejudicial planteada por el encausado para la determinacion de lo
econdémicamente defraudado al Estado, puesto que en estos delitos (delitos
contra la administracion publica) no importa la cuantia de los caudales publicos

apropiados o ilicitamente utilizados.

Pero, por otro lado, se encuentran los pronunciamientos de la Corte Suprema
gue excluyen la responsabilidad penal del funcionario publico por el delito de
peculado cuando la cuantia econdmica de los bienes es exigua o insignificante.
Por ejemplo, en la Ejecutoria del 8 de abril de 2009, la Corte Suprema absuelve
a los funcionarios encausados, pues el monto del que estos se habrian
apropiado ascendia tan solo a la suma de 0,76 céntimos de nuevo sol. Sostuvo
gue de los informes periciales contables, permitié acreditar que todo el dinero
presupuestado y destinado a la obra fue utilizado en su ejecucion, lo que se
corrobora con el dictamen pericial contable, en el que se indicd que existe un
insignificante faltante de setenta y seis céntimos de nuevo sol; que por

consiguiente, no se verificd que los encausados se hayan apropiado de fondos
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publicos que le fueron asignados para su administracion, por lo que su conducta

no se subsume en el delito de peculado doloso (Rojas Vargas, 2003, pag. 61).

Siguiendo con el analisis, concordamos con la Corte cuando considera que no
todo tipo de ataque contra el patrimonio publico, en sentido funcional, merece
la intervencion del Derecho Penal.

Asi mismo, nuestra Corte Suprema, en su Ejecutoria del 16 de noviembre de
2004, excluyo la responsabilidad en un proceso por del delito de peculado, por
considerar que la lesividad al bien juridico era minima en razén al exiguo monto
apropiado, pero discrepamos el criterio juridico normativo que utilizan para
sostener lo antes mencionado, puesto que el enfoque correcto seria desde la
punibilidad como elemento de la teoria del delito; mas de la lesion al bien

juridico observado desde la tipicidad objetiva (Rojas Vargas, 2003, pag. 62).

Asimismo, encontramos el fundamento para limitar la intervencién del Derecho
Penal por medio de la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en el cual
abarcara los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto!3. (Lopera Meza, 2005, pags. 119 - 122).

En consecuencia, se ha encontrado sélidos y suficientes criterios juridicos para
establecer una cuantia minima en el delito de peculado, desde la punibilidad
(condicién objetiva de punibilidad) como elemento de la estructura de la teoria

moderna del delito.

13 Este principio ha sido reconocido y utilizado en sus fundamentos del cuarenta y uno al
cuarenta y siete de la sentencia 00014-2006, por el propio Tribunal Constitucional para
evaluar la constitucionalidad de la ley penal.
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CONCLUSIONES

1. Primero, concluimos que el delito de peculado es de naturaleza pluriofensiva, es
decir que afecta no solo un bien juridico. Toda vez que aparte de proteger el
recto funcionamiento de la Administracion Publica en general, de modo
especifico busca proteger el deber de lealtad y probidad de los funcionarios y
servidores publicos en el cumplimiento de su deber particular encomendado en
razon del cargo que desempefian como es el de percibir, administrar y custodiar
los caudales o efectos del Estado. Y ademas protege a los caudales o efectos
del Estado por su connotacion patrimonial que tienen, y porque su desmedro

alteraria el correcto desempefio y funcionamiento de la Administracion Publica.

2. Po otro lado, concluimos que, si la comparacion con otros medios extra-penales
no logra desvirtuar la necesidad de recurrir al Derecho Penal, sélo queda por
establecer si, dentro del catalogo de medios punitivos, es posible alcanzar el
mismo efecto preventivo con una sancion penal menos drastica que la
establecida en la norma enjuiciada. A este punto se llega, si después de
realizado el juicio de necesidad de la norma de sancion, ya no se puede hallar
alternativas al Derecho Penal, en otros sistemas juridicos del todo sistémico que

conocemos como Derecho.

3. Asi mismo, afirmamos que, los operadores de justicia, al avocarse al
conocimiento y juzgamiento en los procesos cuya materia es el delito de
peculado; al no existir un limite en la cuantia o valor cuantificable de los caudales
o efectos del Estado apropiados, utilizados o sustraidos. Estan inobservando los
principios inspiradores del Derecho Penal, tales como lesividad, intervencion
minima, subsidiaridad y proporcionalidad (los cuales en su conjunto buscan que
el desplegue del sistema juridico penal sea s6lo cuando no exista otro sistema
juridico que pueda dar solucién al conflicto que generd el hecho ilicito). Y con
esto estan contribuyendo a la pérdida y decaimiento del garantismo penal, que

es necesario en todo Estado Constitucional de Derecho.

4. Por ende, siguiendo esta linea de ideas, sostenemos que, para que nuestro
Derecho Penal Peruano, pueda realmente ser garantista; es imprescindible e
importante pensar en una reforma al delito de peculado. Y esto se va a lograr

estableciendo un limite en la cuantia o valor patrimonial de los caudales o efectos
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del Estado. Pero con esto, no queremos decir que se va a generar impunidad
para aquellos funcionarios o servidores publico que se apropien, utilicen o
permitan la sustraccion de referidos caudales o efectos, cuyo valor no supere la
mencionada cuantia minima; sino que en esos supuestos el Derecho
Administrativo Sancionador, debera desplegar todo su ius puniendi, para

restablecer el funcionamiento de la Administracién Publica.

. En consecuencia, sobre la base de todo lo estudiado concluimos (consideramos
a esta la mas relevante) que los criterios juridicos para establecer una cuantia
minima en el delito de peculado, se desarrollaran desde la punibilidad;
especificamente desde las condiciones objetivas de punibilidad. Es decir,
teniendo como base la cuantia de los caudales o efectos del Estado, se tiene
que establecer una condicidén objetiva de punibilidad (la cual se fundamenta en
el merecimiento de pena, la cual se encontrara justificada cuando se trate de una
reaccion inevitable para garantizar la paz juridica; y también en causas extra
penales que son de connotacién constitucional y supra constitucional), para con
ella se pueda delimitar que hechos tipicos, antijuridicos y culpables, deben ser
conocidos y sancionados por el Derecho Penal, y cuales deben ser derivados al

Derecho Administrativo Sancionador.

. Finalmente, sostenemos que existen fundamentos juridicos - doctrinarios y
jurisprudenciales suficientes, para establecer una condicion objetiva de
punibilidad respecto de la cuantia minima de los efectos o caudales del Estado
afectados, dentro del delito de peculado.
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RECOMENDACIONES

1. Sobre la base de todo lo discutido, estudiado y concluido en este trabajo, se
recomienda al Poder Legislativo y al Poder Judicial del Peru; desterrar la postura
clasica respecto del bien juridico del delito de peculado; y adoptar, como lo hace
gran parte de la doctrina nacional, que éste delito es pluriofensivo, porque no
solo protege el correcto funcionamiento de la Administracién Puablica, sino que
también protege la connotacion patrimonial de los caudales o efectos de dicha

Administracion Publica.

2. No se pretende generar impunidad, por el contrario, se busca encontrar la forma
mas idonea para sancionar los hechos que causen desmedro a la Administracion
Plblica. Por ende, nosotros recomendamos al Poder Legislativo y al Poder
Judicial del Peru, tener en cuenta que el sistema juridico penal, no es el Unico
que puede avocarse al conocimiento y juzgamiento de estos referidos hechos;
sino que también el sistema juridico administrativo. puede desplegar su ius

puniendi y hacerse cargo perfectamente de éstos.

3. Aunado a ello, recomendamos al Poder Legislativo del Pera, que reformule al
delito de peculado; especificamente en el aspecto de la cuantia de los caudales
o efectos del Estado, para la configuracion de este referido delito. Es decir que,
desde el campo de la punibilidad, establezca una condiciébn objetiva de
punibilidad en base a la cuantia de los caudales o efectos del Estado; para asi
poder diferenciar que conductas tipicas, antijuridicas y culpables deben ser
atendidas por el Derecho Penal, y cuales deben ser atendidas por el Derecho

Administrativo Sancionador.

4. Finalmente recomendamos al Poder Legislativo del Peru, luego que tengamos
bien claro y definido lo antes referido; en base a los criterios juridico normativos,
esbozados en este trabajo monogréfico. Establezca como condicién objetiva de
punibilidad dentro del delito de peculado; que el valor patrimonial o cuantia de
los caudales o efectos del Estado; apropiados, utilizados o sustraidos; debe
superar a una remuneracion minima vital. Para que referidos hechos sean
considerados como delitos; es decir, que tengan relevancia penal, y motiven el

despliegue del sistema juridico penal.
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ANEXO

Anexo 01: Estadisticas del incremento de los delitos contra la Administracion
Publica, que se ve reflejado en los indices de corrupcion desde el afio 2013 al afio

2016 en nuestro pais. (Fuente. Pert 21)

Cifras sobre la corrupcion en el Peri
Datos de enero del 2013 al 30 de setiembre del 2016

informesde Funcionarios  Procesados  Procesados Sancionados en
gobierno control PAS* comprendidos improcedentes absueltos  1lrainstancia
Gobierno nacional 532 3,311 121 50 229
Gobierno regional 558 4,057 187 32 308
Gobierno local 846 5,549 208 85 893
TOTAL 1,936 12,917 516 167 1,430

*PAS: Procedimiento administrativo sancionador
FUENTE: Contraloria General de fa Republica

Procesos judiciales de enero a setiembre del 2016

Nivel de Procesos Funcionarios

gobierno iniciados denunciados

Gobi ional 28 209

czb::::: :;:::u 32 257 $/419’113,710.38
PERJUICI

Gobierno local 77 526 Eco':g M|(C)O

TOTAL 137 992

FUENTE: Contraloria General de la Republica

Indicadores mundiales de gobernanza 2014, Banco Mundial
M PaisesOCDE W América Latinayel Caribe ® Peri

Control de la corrupcion
Estado de derecho

Calidad del marco regulatorio
Efectividad del gobierno

Estabilidad politica y
ausencia de violencia

Voz y rendicion de cuentas

2
g
8

60% 80% 100%
FUENTE: Estudio de la OCDE sobre integridad en el Peri, 2016



