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RESUMEN 

El presente trabajo de investigación, surgió debido a que en la práctica fiscal se 

han visto casos de peculado doloso, en los que se hace uso del aparato de jus-

ticia cuando la solución podría darse por otros medios. Se formuló la siguiente 

interrogante: ¿Cuáles con los criterios jurídicos para establecer la lesividad en la 

configuración del Delito de Peculado Doloso?  

El objetivo de la presente investigación fue determinar los criterios para esta-

blecer la lesividad en la configuración del delito de peculado doloso por apro-

piación. Para la hipótesis que se defiende, dichos criterios son: El contexto en 

que se realiza la apropiación de los caudales del Estado y el quántum de la afec-

tación al bien jurídico protegido específico, el patrimonio del Estado. 

Para tal fin, se ha estructurado una investigación de tipo básica, con un nivel o 

alcance explicativo y de carácter cualitativo, que utilizó como métodos de inves-

tigación, el método exegético, método dogmático y método hermenéutico; asi-

mismo, como técnicas de investigación, la revisión documental y el fichaje biblio-

gráfico, las mismas que tuvieron como instrumentos para su aplicación a la hoja 

de ruta y la ficha de registro. 

Concluyendo que al especificar el quántum del perjuicio patrimonial hacia el Es-

tado, en el tipo penal de Peculado Doloso, implica la correcta aplicación de los 

principios de mínima intervención y subsidiariedad; así como la utilidad del De-

recho Administrativo sancionador en casos de este tipo.  

Palabras Claves: Principio de lesividad, Principio de subsidiariedad, ultima ra-

tio, patrimonio del Estado. 
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ABSTRACT 

This research work comes after the multiple intentional embezzlement cases that 

falls into the hands of the public prosecutor, cases which could be solved with 

other means than the current ones. The question made is “what’s the legal ap-

proach to set the harm or damage in the embezzlement crime characterization?” 

The main purpose of this thesis was to determine the legal approach to set the 

harm or damage in the embezzlement crime characterization. The hypothesis to 

be verified was: The approach is the context in which the appropriation of the 

State property is made and the State property’s quantum affectation. 

The research structure is basic, explanatory and qualitative; it has been used the 

exegetical, hermeneutical and dogmatic methods, making use of the roadmap 

and the registration sheets to apply the legal literature review and the data bibli-

ographic sheets as techniques.  

As a result, it can be said that specifying the quantum in the intentional embez-

zlement crime made in the State property’s damage implies the correct applica-

tion of the legal principles minimal intervention and subsidiarity. As well as the 

usefulness of the Administrative Penalty Law in embezzlement crime. 

Key Words: Harm or damage principle, Subsidiarity principle, ultima ratio, State 

property.  
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1. CAPITULO I 

ASPECTOS METODOLÓGICOS 

 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

“El Derecho puede definirse sumariamente como el ordenamiento de 

una comunidad de hombres por medio de reglas sancionadas” (Coing, 

1981, p. 246), salvando los problemas de traducción, se puede decir que 

el derecho puede ser entendido como el ordenamiento normativo de una 

comunidad que se organiza según los principios y reglas  

convencionalmente aceptados y dotados de vinculación en virtud del ius 

imperium.  

Características que son reconocidas en nuestro ordenamiento jurídico 

debido a la tradición formalista que necesariamente debe contrar con el 

reconocimiento de principios por parte del Estado para que se hagan 

obligatorias.  

Esta aplicación genera las pautas para la creación o mejora de 

instituciones jurídicas que traducen las necesidades generadas en la 

sociedad, situación que es de interés en la presente investigación por el 

caso de los criterios para establecer la lesividad en el delito de Peculado 

Doloso. 

Esta situación, particularmente problemática, tiene como primer 

antecedente el Acuerdo Plenario Nro. 4-2005/CJ-116, ha establecido 

como doctrina legal que para la existencia del delito de peculado es su-

ficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad jurídica, es 

decir, aquella posibilidad de libre disposición que en virtud de la ley tiene 
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el funcionario o servidor público; debe tener, por tanto, competencia fun-

cional específica. 

Sin embargo, teniendo en cuenta el tipo penal del Artículo 387 del Código 

Penal: 

El Peculado doloso, es el acto por el cual el funcionario o servidor 

público que se apropia o utiliza en cualquier forma, para sí o para 

otro, caudales o efectos cuya percepción administración o custodia 

se les estén confiados por razón de su cargo, será reprimido con 

pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho 

años. 

 

Surge la interrogante respecto a los criterios que deben considerarse 

para establecer la lesividad y afectación al patrimonio público de acuerdo 

al monto de dinero o el gasto ilícito realizado, si bien es sabido que el 

acto en sí, es sujeto de configuración del delito y que el funcionario 

público que detenta facultades de disposición patrimonial abusa de 

dichas facultades para dar una aplicación privada a los bienes públicos, 

generando un perjuicio patrimonial al Estado.  

Como es de verse en la práctica fiscal1, a pesar de que se ejecutan 

pericias contables, mismas que, como señala Salinas Siccha (2018, p. 

412), deben concluir en “la existencia de los bienes públicos; segundo, 

posibilita apreciar el destino de los mismos; y tercero, permite establecer 

la diferencia entre lo que ha ingresado con las salidas del patrimonio 

estatal”; causa una gran dificultad para la administración de justicia el no 

                                                           
1 Del que desprenderá análisis, en adelante, de las siguientes carpetas La Fiscalía pro-

vincial Especializada en Delitos de Corrupción de Funcionarios del Distrito Fiscal de 

Cajamarca: 1706045500-2016-128-0, 1706045500-2018-151-0, 1706045500-2019-

150-0, 1706045500-2020-206-0 y 1706045500-2021-68-0. 
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haberse establecido criterios para definir los fundamentos que 

determinan la lesividad al bien jurídico protegido, que permitan una 

justificación más adecuada de la gravedad del hecho punible y que 

evidencie la intervención del Derecho Penal, dado que el hecho ilícito 

que se expresa en la perturbación del patrimonio público, se ve 

menoscabado cuando, mediante el abuso del acto funcional se destina 

el bien público a una finalidad privada, ajena al interés general. 

En ese sentido, la conjugación de los elementos jurídicos de 

“apropiación”, “utilización”, “administración”, “caudales” o “efectos” y 

“custodia”, señalados en el Artículo 387 del Código precitado, son los 

elementos claves a ser analizados en la presente investigación; para 

determinar los criterios jurídicos que establecen la lesividad para la 

configuración del delito de Peculado Doloso. 

Cabe señalar que el acto ilícito puede significar también, la apropiación 

o utilización de 1) bienes inmateriales, 2) bienes inmuebles o 3) bienes 

que han sido autorizados para disponerse discrecionalmente por el 

funcionario o servidor público dado que el abuso de una facultad especial 

de disposición de bienes públicos. En esta medida se estudiaron las 

características y elementos que determinen los fundamentos que 

establecen la lesividad, a fin de delimitar el ámbito de gravedad del acto, 

el cual guarde relación y permita una configuración fundamentada del 

delito de peculado doloso. 

Nótese que los supuestos establecidos para la configuración del delito 

de Peculado doloso por apropiación se resumen en la apropiación de los 
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caudales del Estado para fines propios del encargado de 

salvaguardarlos. 

Sin embargo al momento de calificar los hechos para considerarlos 

dentro del tipo penal de Peculado Doloso, ocurre que esta norma pondría 

en duda el fin del Derecho Penal como de ultima ratio, pues guarda 

relación con la necesidad de evidenciar la intervanción del Derecho 

Penal al justificar la gravedad del hecho punible. 

Del Recurso de Nulidad del expediente Nro. 1883-2012-Junín, se tiene 

que muchos de los hechos denunciados como Peculado Doloso carecen 

de contenido típico lo que llena de irrelevancia para el derecho penal, 

por los postulados básico del Derecho penal de subsidiaridad en cuando 

es exigible que solo se sancionen las modalidades de ataque más 

dañinas para los bienes jurídicos.  

 FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 

¿Cuáles son los criterios jurídicos para establecer la lesividad en la 

configuración del Delito de Peculado Doloso? 

 JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 

La presente investigación fue motivada con el fin de contribuir con el 

conocimiento científico en la rama del Derecho, demarcando clara-

mente la aplicación del principio subsidiaridad y el ejercicio irregular 

del derecho al aceptarse procesos penales en los que el quántum de 

la afectación en los delitos de Peculado Doloso es ínfimo.  

Contribuye también con la adecuada delimitación del poder punitivo 

del Estado mediante el Derecho Penal, con el fin de no poner atención 
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en hechos que, si bien resultan gravosos y carentes de ética profesio-

nal, podrían ser solucionados mediante otros medios tales como el 

Derecho Administrativo Sancionador.  

Para ello es necesario determinar los criterios por los cuales se esta-

blece la lesividad en el delito de Peculado Doloso por apropiación.  

De acuerdo a lo antes dicho, la investigación apunta a convertirse en 

una una propuesta a la problemática jurídica existente en la determi-

nación del nivel de lesividad del acto administrativo para la configura-

ción del delito de peculado doloso en la administración pública en 

agravio del Estado; por ello es necesario conocer, analizar y determi-

nar los beneficios y ventajas que trae para la administración de justi-

fica el establecer razonamientos que determinen la lesividad del pro-

cedimiento administrativo en relación al monto de dinero apropiado o 

utilizado de cualquier forma para sí o para otro. 

La investigación propuesta es importante para el campo del Derecho Pe-

nal, Procesal Penal, el art. IV del Título Preliminar del Código Penal, pues 

permitió realizar un análisis al artículo 387 del Código Penal, la Ley Nro. 

29758, con la intención de poder conocer de un modo concreto los cri-

terios para establecer la lesividad en la configuración del delito de pe-

culado doloso por apropiación. 

En efecto, si bien es cierto que el Bien Jurídico protegido en el delito de 

Peculado Doloso, es la seguridad de la afectación de los bienes del Es-

tado a los fines para los cuales se han reunido o creado; esto no significa 

que se deba activar el Sistema de Justicia Penal cuando los bienes en 

cuestión significan de mínima lesividad para el erario público. 
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Por el contrario, al momento de establecerse dicha lesividad deben pon-

derarse adecuadamente el contexto y el quántum afectado, de ahí que 

sea necesario realizar el presente estudio. 

Es por esto que la investigación y el resultado de ella serán de mucha 

utilidad en la práctica jurídica y jurisdiccional nacional, pero sobre todo 

contribuirá a que la Universidad Nacional de Cajamarca disponga de 

mayores fuentes de información para los alumnos de pregrado y post-

grado, egresados y docentes vinculados a las ramas del derecho, la 

administración y la gestión pública. De manera personal el ánimo de 

contribuir al conocimiento y aplicación correcta de las normas y leyes 

por parte de los funcionarios o servidores públicos. 

 OBJETIVOS 

1.4.1. Objetivo General: 

Determinar los criterios para establecer la lesividad en la confi-

guración del delito de peculado doloso. 

1.4.2. Objetivos específicos: 

a) Identificar los principios del Derecho Penal que transgrede la 

garantía del principio de la no lesividad de los intereses patri-

moniales de la Administración Pública. 

b) Determinar qué medio es más viable e idóneo para sancionar 

casos en los que el quántum de la afectación al bien jurídico 

protegido del delito de peculado doloso por apropiación sea 

ínfimo.  
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c) Analizar la prohibición de exceso del principio de proporcionalidad 

de la pena en la determinación de la pena por delito de peculado 

doloso.  

d) Elaborar una propuesta legislativa que determinará los criterios 

señalados en el objetivo general. 

 DELIMITACIÓN Y LIMITACIONES DE LA INVESTIGACIÓN 

1.5.1. Espacial 

El estudio de la legislación pertinente se ha limitado a su trata-

miento, es decir, se ha estudiado la normatividad peruana, tales 

como: principios y normas constitucionales, normas del derecho 

penal; respecto del análisis de la doctrina, el estudio se ha rea-

lizado dentro de la doctrina nacional de acuerdo al contenido de 

las distintas figuras. 

1.5.2. Temporal 

En el aspecto temporal la investigación está condicionada por 

las unidades de observación; siendo el caso el primer párrafo 

del artículo 387 del Código Penal Peruano, que regula el tipo 

penal del delito de peculado en la modalidad apropiación o uti-

lización de caudales o efectos públicos puestos a su disposición 

para custodiarlos o administrarlos, debido a la calidad de fun-

cionario o servidor que ostenta. 

El análisis viene a ser transaccional, puesto que se ha ocupado 

de aquellas instituciones jurídicas durante su periodo de vigen-

cia, el mismo que corresponde a la vigencia del Código Penal; 
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en el caso del acervo doctrinario de dichas figuras, así como 

del principio de lesividad, principio de mínima intervención, prin-

cipio de proporcionalidad; ha sido pasible de una investigación 

longitudinal por lo que no es posible establecer un periodo de-

terminado de tiempo. 

 LIMITACIONES DE LA INVESTIGACIÓN 

La principal limitación enfrentada en el particular está referida al es-

caso desarrollo doctrinario respecto a los criterios jurídicos para esta-

blecer la lesividad en la configuración del Delito de Peculado Doloso. 

Siendo que a fin de superarla se recurrió a las fuentes básicas del 

Derecho Penal efectos de sustentar la investigación. 

 TIPO Y NIVEL DE TESIS  

1.7.1. De acuerdo al fin que persigue 

Al ser la investigación eminentemente dogmática, es equivalente 

en el ámbito científico a la investigación básica, por cuanto se tra-

duce en la actividad orientada a la búsqueda de conocimientos 

teóricos, sin un fin práctico inmediato. Teniéndose por finalidad la 

de incrementar el conocimiento jurídico y proponer soluciones en 

la mejora de la administración de justicia; sobre todo, en la ade-

cuada delimitación de los fundamentos que establecen la lesivi-

dad del acto para la configuración como delito de peculado doloso 

en la administración pública en agravio del Estado. 

Y con ello proponer los criterios para delimitar la lesividad al bien 

jurídico protegido en el delito de peculado doloso.  
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1.7.2. De acuerdo al diseño de la Investigación 

 Propositiva 

Esta investigación es de tipo propositiva, por cuanto se buscó ela-

borar una propuesta legislativa, a fin de determinar los criterios 

que establecen la lesividad en la configuración del delito de Pecu-

lado Doloso en la administración pública en agravio del Estado, y 

a su vez incrementar el conocimiento jurídico respecto del delito 

de peculado doloso. 

En base a la argumentación utilizada se pretende convencer al 

lector de que la propuesta legislativa mejorará la problemática real 

del delito de peculado doloso en tanto que se establecerán crite-

rios para establecer la lesividad del bien jurídico protegido por 

este delito.  

1.7.2.1. Explicativa 

Esteban Nieto (2018, p. 2) define la investigación explicativa como 

aquella que “Trabaja con hipótesis causales, es decir que explican 

las causas de los hechos, fenómenos, eventos y procesos natu-

rales o sociales”. 

Esta investigación es explicativa pues mediante la hipótesis for-

mulada se forma un camino a seguir en el trabajo que explica las 

relaciones causales de los hechos con las conclusiones. 
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1.7.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan 

 Cualitativa 

La presente investigación es cualitativa en base al ca-

rácter sistemático sustentado en la interpretación del ar-

tículo 387 del Código Penal que tipifica el delito de pe-

culado doloso por apropiación, a partir de la revisión do-

cumental, doctrinaria y normativa, en atención al con-

texto y entorno con el fin de determinar los criterios que 

establecen la lesividad del acto administrativo para la 

configuración del delito de peculado doloso por apropia-

ción.  

Pretendiéndose que la investigación sea holística sin la 

necesidad de plantear como objetivo probar teorías cien-

tíficas de validez universal o hipótesis matemáticamente 

contrastadas. 

 HIPÓTESIS 

Los criterios jurídicos para establecer la lesividad del acto administrativo 

público para la configuración del delito de peculado doloso por apropia-

ción son: 

a) El contexto en que se realiza la apropiación de los caudales del Es-

tado. 

b) El quántum de la afectación al patrimonio del Estado. 
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  MÉTODOS DE INVESTIGACIÓN 

1.9.1. Genéricos 

 Método analítico 

Este método es aplicado en la investigación, de forma que con la 

búsqueda documental se proceda a realizar un análisis que pueda 

tener diversas formas de interpretación. 

Al hacer uso de este método se crea un camino mediante el pro-

ceso de descomposición, es decir en adelante las fuentes dogmá-

ticas se analizaron por medio del entendimiento, la crítica y la con-

trastación.  

Analizando no solo literatura jurídica sino distintos casos tipo de 

las Fiscalías Especializadas en Delitos de Corrupción de funcio-

narios para explicar las conjeturas de modo que los criterios para 

establecer la lesividad en el delito de peculado vienen a ser com-

prensibles en las conclusiones. 

1.9.2. Propios del Derecho 

 Método exegético 

Este método se aplica en la investigación a fin de interpretar el 

Artículo 387 del Código Penal Peruano, para analizarlo de manera 

que se dé sentido a la tipificación utilizando la lógica frente a la 

aplicación mecánica de una norma.  

. 
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 Método hermenéutico 

Por este método que se buscó no solo interpretar, sino compren-

der de manera sistematizada utilizando la lógica, la gramática y la 

histórica el alcance del primer párrafo del art. 387 del Código Pe-

nal Peruano y si se pueden establecer las razones dogmático-pe-

nales con el fin de definir criterios fundamentales para la aplica-

ción de la lesividad en la configuración del Delito de Peculado Do-

loso. 

La hermenéutica al tener carácter universal por lo que busca rela-

cionar los alcances de la norma con la teoría de la argumentación. 

 Método dogmático 

Para Ramos Núñez (2005), una investigación jurídico-dogmática 

concibe el problema jurídico desde una perspectiva estrictamente 

formalista, descontando todo elemento fáctico o real que se rela-

cione con la institución o especie legislativa (p. 112). 

Lo que se estudia en este trabajo de investigación son además de 

los elementos del delito de Peculado por apropiación son las teo-

rías de la importación personal, relacionada con los principios de 

última ratio y proporcionalidad de la pena; proponiendo la solución 

mediante una propuesta legal que combina los mencionados prin-

cipios con el razonamiento práctico visto en los casos tipo donde 

la quántum de la afectación del bien jurídico en el delito de pecu-

lado es inferior.  
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 TÉCNICAS 

1.10.1. Observación Documental 

Dado el enfoque cualitativo se realizó la búsqueda de literatura 

jurídica con el fin de estudiar los documentos que contienen la 

doctrina con las teorías del delito de peculado doloso. 

Asimismo, se revisaron casos tipo de Peculado Doloso por apro-

piación cuando el quántum de la afectación sea mínimo, ubicados 

en las Fiscalías Especializadas en Corrupción de funcionarios, 

con el fin de analizarlos mediante los métodos explicados ut su-

pra.  

1.10.2. Análisis de Registro Documental 

Esta técnica permitió recopilar el material documental adecuado, 

acorde con la finalidad de nuestro estudio, tanto a nivel doctrina-

rio, normativo y jurisprudencial. Esta recopilación se efectuó prin-

cipalmente de fuentes primarias tales como el Derecho Penal ge-

neral y los principios del Derecho.  

 

  INSTRUMENTOS 

1.11.1. Hoja de Ruta 

La hoja de ruta se ha utilizado para la aplicación de la técnica de 

observación documental, pero específicamente en la revisión de 

los casos tipo relacionados al Delito de Peculado doloso.  
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  POBLACIÓN Y MUESTRA 

Al ser la investigación dogmática, explicativa y cualitativa, y al no ha-

berse propiciado modificación de la realidad ni manipulación de varia-

bles, no es posible consignar una población y muestra, incluso para efec-

tos del estudio de los casos tipo puesto que son meramente referenciales 

y el análisis que se llevará a cabo respecto de los mismos será cualita-

tivo. 

 ESTADO DE LA CUESTIÓN 

Al efectuarse la búsqueda en el Registro Nacional de Trabajo de Inves-

tigación (RENATI), se encontraron dos Tesis de pregrado; la primera, 

titulada “Empirismos normativos en los límites del principio de lesividad 

en el delito de peculado de uso” de la Universidad Señor de Sipán (Mar-

tínez Huamán y Muñoz Chudán, 2018), la cual pone en debate el pro-

blema respecto a los Limites del Principio de Lesividad en el Delito de 

Peculado de Uso regulado en el Código Penal en su artículo 388, con-

cluyendo que esta norma no se aplica de manera debida, ya que no se 

ha establecido a nivel de normas o jurisprudencia cuales son los Límites 

del Principio de Lesividad que tienen que infringir los funcionarios o ser-

vidores públicos para que su conducta que lesiona o vulnera los bienes 

proponiendo una modificatoria al artículo 388 último párrafo respecto al 

delito de peculado de uso. 
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La segunda, Tesis de pregrado titulada “La Exigencia de un Monto Mí-

nimo para la Configuración Típica del Delito de Peculado”, de la Univer-

sidad Privada de Tacna (Díaz Cutipa, 2018); en la que se pretenden es-

tablecer lineamientos para la configuración del delito de peculado pues 

debido a su ínfima cuantía, lo considera irrelevantes para el Derecho 

Penal, concluyendo que existen los delitos de Peculado que presentan 

mínima cuantía, y por su condición de tal no son lo suficientemente gra-

ves y por ello no tienen la capacidad de ser sancionado por la vía penal.  
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2. CAPITULO II: MARCO TEÓRICO 

 ASPECTOS IUS FILOSÓFICOS 

En esta investigación se buscó determinar criterios para establecer la lesivi-

dad en el delito de peculado doloso por apropiación argumentándose esta 

búsqueda en la delimitación del poder punitivo del Estado, denominado tam-

bién Ius puniendi. 

Un Estado constitucional de derecho para Kelsen tiene una mutua relación 

entre Estado y Derecho, pues identifica que no es posible separarlos y que 

ambos son un todo. Es decir, el derecho es una manifestación jurídica del 

Estado.  

Manifestación que pondera de autoridad al Estado para manejar una sociedad 

democrática, así, en la obra “El Príncipe” de Maquiavelo se dice que para 

mantener la autoridad los medios sean los que fueren parecerán siempre hon-

rosos y nos faltarán quien los alabe. 

Medios que en la presente investigación son interpretados como los delitos 

tipificados en el Código Penal Peruano. Feurebach fue uno de los impulsores 

de la codificación del Derecho penal, defendiendo la teoría de que el Estado 

tutela derechos y que 

“(…) el orden surge para que el hombre pueda realizare y, por otra 

parte, los derechos no son permisos morales ni acciones moral-

mente indiferentes, sino que lo son tanto a la acción moral como a 

la acción inmoral” (Von Feuerbach, 2007, p. 18) 
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Con el pasar de los años, esta codificación ha evolucionado en algo que va 

más allá de simples tipos penales, dividiéndolo ahora por características que 

en primera instancia crean celeridad al tipificar las conductas pero que podrían 

estar desvirtuando el poder punitivo del Estado y supeditándolo a el simple 

hecho de “punir”. 

Mamaní, Puebal, y Scatolini (2008) afirman: “Se considera entonces, que esta 

postura del legislador, se vuelve peligrosa, ya que no responde a un análisis 

exhaustivo de las situaciones conflictivas, sino que lo hace ante una opinión 

pública deseosa de punir.” (p. 130) 

La epistemología del derecho penal y sus sistemas viene de la necesidad de 

proteger los bienes jurídicos considerándolos lo más valioso para el Estado, 

justificando su fuerza punitiva en las conductas que pondrían en riesgo dichos 

bienes. 

Por ello se crean estos medios para prevalecer esa autoridad que tiene el 

Estado democrático frente a hechos punibles y su necesidad de intentar cas-

tigar per sin dejar de proteger de procedimientos punitivos excesivos. 

Se requiere tomar alcance de lo que es el derecho penal y a su tipo de Delito 

de peculado doloso por apropiación además del fin de la pena de prevenir, 

proteger y resocializar y de los alcances (posibles soluciones) del derecho 

administrativo sancionador cuando se infrinja lo establecido por la norma.  

Convenir que el artículo 387 del código penal peruano es un medio “honroso” 

para mantener la autoridad del Estado es conformarnos a que las leyes dicta-

das por el Legislativo denominándolas perfectas, cuando en la práctica son 
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muchos los problemas que podrían estarse evitando al aplicarse esta norma 

con un límite de quántum. 

 ASPECTOS JURÍDICOS, TEÓRICOS Y DOCTRINARIOS 

2.2.1. Límites del poder penal  

El Estado existe porque tiene como objetivo principal garantizar la vida 

en común de los ciudadanos, es por ello que se le ha otorgado la potes-

tad sancionadora, para que de esta forma y contando con un sustento 

normativo pueda penar y castigar aquellas acciones que atenten contra 

los bienes jurídicos protegidos por el sistema legal (Yacobucci citado en 

Guevara, 2016, p. 17). 

Si bien a lo largo de esta investigación se ha connotado lo que es el Ius 

Puniendi o función punitiva del Estado Social y Democrático de derecho. 

Por lo tanto, el Estado con el poder que le ha sido atribuido podrá impo-

ner penas o sanciones cuando se infrinja lo establecido por la norma. 

Se asume la naturaleza constitucional de las potestades penales (tribu-

nales y jueces del poder judicial) y las sancionatorias (administración pú-

blica) (Vignolo Cueva, 2008, p. 175). El sistema constitucional que hace 

mención en el Perú a los tres poderes del Estado atribuye la potestad 

sancionadora a los órganos jurisdiccionales, sin embargo, la necesidad 

en los Estados de que la administración pública también ejerza esta po-

testad ha aumentado al punto que en la actualidad la potestad punitiva 

del Estado es ejercida también por la administración pública (Vergaray 

Béjar y Gómez Apac, 2009, pp. 403-438). 
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Por lo tanto, el Estado al ser el titular del ius puniendi ejercerá su poder, 

valiéndose de los diferentes recursos normativos, los mismos que han 

sido tipificados por el mismo Estado, quien tiene además la facultad de 

perseguir a todo aquel que no cumpla con dicha normativa. 

Rojas Rodríguez (2015, p. 35) separa las siguientes manifestaciones del 

ius puniendi: el Derecho Penal, el Derecho Disciplinario, el Derecho Ad-

ministrativo Sancionador, las Sanciones Parlamentarias (por infraccio-

nes al Código de Ética del Parlamento y por infracciones a la Constitu-

ción), las Consecuencias Accesorias, los procedimientos de Ratificación 

de Magistrados, y las facultades disciplinarias de los jueces (sanciones 

a particulares por infracciones a los deberes procesales). Esta descrip-

ción brinda una noción aproximativa de cómo está constituido el ámbito 

sancionador del Estado. Más adelante se explica la razón por las que 

estos sectores del ordenamiento jurídico son manifestaciones del ius pu-

niendi nacional, toda vez que tal consideración no es pacífica en la doc-

trina. 

El derecho penal tiene como función contener y reducir la potestad puni-

tiva del Estado, si bien es un elemento indispensable para que el Estado 

democrático subsista, estos medios de coerción deben ser limitados con 

el fin de no causar más daños que beneficios.  

La política criminal necesita del Derecho Penal para mediar conductas y 

prevenirlas, y necesita también de la potestad punitiva o ius puniendi, 

como la facultad del Estado para imponer penas ante la comisión de un 

delito, además de considerar ciertos principios:  
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 Principio de necesidad o de mínima intervención 

El alcance del Derecho Penal como forma de control social, es de 

trascendencia político-criminal; es decir que asuntos como roces 

entre dos o más sujetos, no precisamente activarán las facultades 

de derecho Penal o que serán provistas de pena, pues es nece-

sario entender que no todas las conductas que causan algún daño 

son injustos criminales, pues de darse una posible vulneración del 

derecho de alguien, hay varias esferas del Derecho que podrían 

operar para ponerlo en salvaguardo. 

Martos Núñez (1987, p. 100), conceptualiza al Principio de Mínima 

intervención como “el Derecho Penal solo tutela aquellos dere-

chos, libertades y deberes imprescindibles para la conservación 

del Ordenamiento Jurídico, frente a los ataques más intolerables 

que se realizan contra el mismo” 

Escribe Villegas Fernández (2009), que el principio de mínima in-

tervención (…) se configura como una suerte de idea-fuerza, cen-

tro de un sistema solar alrededor del que orbitan otros principios 

como el de “fragmentariedad”, “ultima ratio”, “proporcionalidad” y 

hasta el de “insignificancia”.  

“El derecho penal no interviene de cara a la regulación de todos 

los comportamientos del hombre en sociedad, sino sólo en orden 

a evitar los atentados más graves que se dirijan contra importan-

tes bienes jurídicos” (Villegas Fernández, 2003) 
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En el mismo orden de ideas Quintero Olivares (1981, p. 48), el 

Derecho penal no puede nunca emplearse en defender intereses 

minoritarios y no necesarios para el funcionamiento del Estado de 

Derecho, siendo inadecuado recurrir a sus gravísimas sanciones 

si existe la posibilidad de garantizar una tutela suficiente con otros 

instrumentos jurídico no penales. 

Cabe destacar que se desmerecen actividades que son reprocha-

bles, dado que incurrir en el delito de peculado es moral y ética-

mente incorrecto y afecta el orden social de un Estado de Dere-

cho, pero afecta también el fin del funcionamiento del derecho y 

las garantías constitucionales que aseguran un derecho Penal 

subsidiario con respeto a los principios. 

En efecto, el Derecho Penal se ha caracterizado con el paso del 

tiempo como un Derecho que debe aplicarse mínimamente, situa-

ción que para Martos Núñez (1987), podría darse debido a que el 

Derecho Penal aún confía en el hombre, de tal modo que cuanto 

menor sea la intervención punitiva, más fecunda y próspera será 

nuestra vida comunitaria (p. 101).  

Villavicencio (2016), citando a Mir Puig, escribe que el principio de 

mínima intervención conduce a la exigencia de utilidad, pues la 

mera utilización de instrumentos violentos como la pena siempre 

afectará la idea de un Estado de Derecho. 

El Estado social y democrático en la filosofía del derecho expresa 

la libertad del Estado social con la formalidad necesaria que da 
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paso a un Estado de Derecho que es controlado por los diversos 

poderes para asegurar la protección de los derechos de la pobla-

ción. 

En la Ejecutoria del 8 de abril de 1998 del Exp Nro 570-98, se 

concluye que: “El principio de mínima intervención del Derecho 

Penal es compatible con la idea de estado Social, rechazándose 

la idea de un Estado Represivo como protector de los intereses 

de las personas” 

Se pone un límite a esta intervención en aras de proteger el De-

recho a la libertad pues, de los grandes principios del derecho a 

partir de los cuales se configuran varios cuerpos normativos, está 

el derecho a la libertad y de lo anteriormente explicado, la teoría 

de Feuderbach concebía a la libertad como una exigencia que el 

derecho Penal debía considerar. 

Volviendo a citar la ejecutoria del Exp. 570-98, se parte de la idea 

de que la intervención penal supone la intromisión del Estado en 

la esfera de libertad del ciudadano, que solo resulta tolerable 

cuando es estrictamente necesaria –inevitable- para la protección 

del mismo ciudadano. 

La jurisprudencia que soporta la investigación muestra que el prin-

cipio de intervención mínima integra dos postulados básicos del 

Derecho penal preventivo: subsidiaridad o última ratio y carácter 

fragmentario del Derecho penal (Exp Nro. 1883-2012 de Junín) 
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Por ello es que el Derecho Penal solo debe permitirse su interven-

ción en hechos que afecten gravemente los bienes jurídicos pro-

tegidos por el Estado. García Pablos de Molina (2000, p. 379) sus-

cribe que no se trata de proteger a los bienes jurídicos de cual-

quier peligro que los pueda vulnerar, sino de “programar un con-

trol razonable de la criminalidad, seleccionando los objetos, me-

dios e instrumentos”. 

 Principio de subsidiariedad 

Ramón Berdugo, J. & Gómez de la Torre al responder sobre su 

sentido Jurídico, manifestaron que “el principio de intervención mí-

nima, que forma parte del principio de proporcionalidad o de prohi-

bición del exceso, cuya exigencia descansa en el doble carácter 

que ofrece el derecho penal”. 

Con doble carácter los ponentes se refieren al Derecho fragmen-

tario (del que hablaremos en adelante), y del Derecho Subsidiario, 

que como ultima ratio, ha de operar únicamente cuando el orden 

jurídico no pueda ser preservado y restaurado eficazmente me-

diante otras soluciones menos drásticas que la sanción penal.  

Anteriormente explicamos, mediante diversas conceptualizacio-

nes lo que viene a ser el Principio de mínima intervención, en el 

que el carácter subsidiario, para Poliano Navarrete (2016, p. 103) 

“es la significación del principio de oportunidad que configura el 

Derecho Penal como la última ratio, del Ordenamiento Jurídico”. 
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Villavicencio (2016, pp. 93-94), escribe el principio de subsidiarie-

dad se trata de la llamada ultima ratio o extrema ratio, en el sen-

tido que solo debe recurrirse al Derecho Penal cuando han fallado 

todos los demás controles sociales. El Derecho Penal debe ser el 

último recurso que debe utilizar el Estado.  

Volviendo a los que manifestaban los ponentes Ramón Berdugo, 

J. & Gómez de la Torre, se referían al principio de última ratio, 

igualmente como manifestación del principio de intervención mí-

nima. El ponente aclara que debe recurrirse al derecho penal “ex-

clusivamente en la medida que ello sea necesario”. 

Pero ¿cuándo es necesario? El derecho se instaura como un con-

trol social, que protege aquellos derechos inherentes a la persona, 

en la constitución el derecho penal es un instrumento de utilidad 

social, pero que no puede ser usado para cualquier motivo que 

perturbe el orden social. Los motivos tienen que interesar jurídico-

penalmente por el nivel de daño en la afectación. 

 Principio de fragmentariedad 

Al ser el Derecho Penal un derecho fragmentario, no se protegen 

todos los bienes jurídicos, sino tan solo aquellos que son más im-

portantes para la convicción social, limitándose además, esta tu-

tela a aquellas conductas que atacan de manera más intensa a 

aquellos bienes, lo que no solo exige la protección de los bienes 

jurídicos más importantes, sino también que dicha protección se 
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dispense solo frente a los ataques más importantes y reprocha-

bles, y exclusivamente en la medida que ello sea necesario. 

Sirviendo de directriz político-criminal que determina en el legisla-

dor hasta qué punto puede transformar determinados hechos pu-

nibles en infracciones o no hacerlo, por lo tanto, muy útil para la 

criminalización primaria (Villavicencio, 2016, p. 94).  

Velásquez Velásquez (1995), establece tres fundamentos para 

determinar la fragmentariedad de la selección penal: “primero, de-

fendiendo al bien jurídico de ataques que impliquen una especial 

gravedad; segundo, tipificando solo una parte de lo que se estima 

como antijurídico. Tercero, dejando, en principio, sin castigo las 

acciones meramente inmorales.” (p. 42) 

 Principio de proporcionalidad 

El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitu-

cional implícitamente derivado del principio de legalidad penal, así 

reconocido en el artículo 2º, inciso 24, literal d), de la Constitución, 

en interpretación conjunta con el último párrafo del artículo 200º 

constitucional, en el que se reconoce explícitamente el principio 

de proporcionalidad. 

El Principio de Proporcionalidad ha adquirido su relevancia gra-

cias al Derecho Penal, y es actualmente uno de los principios que 

más se ha generalizado en otras esferas del derecho; pero es la 
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esfera del Derecho Penal la que más ha ahondado en este as-

pecto, siendo que las penas debían ser “proporcionales” a la cul-

pabilidad. 

Es aquí donde debes aclarar que la culpabilidad y la determina-

ción judicial de la pena se verán más adelante en este trabajo de 

investigación, pero para dar más alcance a lo que es el principio 

de proporcionalidad se estimará a grandes rasgos sus caracterís-

ticas. 

Siendo el punto de partida para una ponderación abstracta entre 

el peso de las magnitudes de la pena y el hecho delictivo; en pa-

labras de Villegas (2006, p. 36): 

Se trata de desterrar la imagen de una balanza en 
cada uno de cuyos platillos se posará la infracción 
penal y su sanción, hasta alcanzar una especie de 
equilibrio ideal entre ambos. El objetivo es la bús-
queda de la eficacia. 

Llamada también Prohibición en exceso, consiste en la búsqueda 

de un equilibrio entre el poder penal del Estado, la sociedad y el 

imputado. Constituye un principio básico respecto de toda inter-

vención gravosa de este poder, directamente a partir del principio 

del Estado de Derecho (Villavicencio T., 2016, p. 115). 

En el anteproyecto de la Parte General del Código Penal del 2004 

(artículo VIII, segundo párrafo, Título Preliminar) reconoce este 

principio al señalar que “la pena y la medida de seguridad se im-

pondrán, según sea el caso de acuerdo a los principios de propor-

cionalidad”.  
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Fuentes Cubillos, H. (2008, p. 3), respecto a este principio, dice 

que: 

Se erige en un elemento definidor de lo que ha de ser 
la intervención penal, desde el momento en que trata 
de traducir el interés de la sociedad en imponer una 
medida de carácter penal, necesaria y suficiente, para 
la represión y prevención de los comportamientos de-
lictivos,  

Perello Domenech (1997, pp. 69-75), realiza un análisis del prin-

cipio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional en el 

Derecho Europeo, reconociendo un total de tres elementos que 

conforman este principio: 

a) La idoneidad o juicio de adecuación: Para comprobar la utili-

dad o idoneidad de una medida restrictiva de un derecho ha-

brá de verificarse, inicialmente, si es apta para la consecución 

del fin perseguido. En efecto lo primero que habrá que com-

probar es si la medida enjuiciada supera el oportuno juicio de 

adecuación, o, en otras palabas, si la relación medio-fin re-

sulta adecuada e idónea. Es preciso, por tanto, que la restric-

ción que surge el derecho resulte realmente útil para justificar 

el fin perseguido, o dicho negativo, que la medida restrictiva 

no sea desde todo punto de vista, y en principio, absoluta-

mente inútil para alcanzar el fin.  

b) La necesidad o juicio de indispensabilidad: Una vez constada 

la existencia de una adecuada relación medio-fin, esto es, su-

perado el test de adecuación, el análisis debe recaer sobre la 

necesidad de la medida enjuiciada. Ello implica examinar si la 
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intervención pública es indispensable, por no existir un instru-

mento más moderado para con consecución. 

De entre los diversos medios posibles, habrá de optarse por 

aquel que implique una menor restricción en la esfera jurídica 

de los afectados, esto es que no importa un sacrificio clara-

mente innecesario por no existir otra alternativa menos gra-

vosa, que puede satisfacer igual objetivo.  

Por tanto, de entre las posibles alternativas, deberá elegirse 

siempre aquella menos gravosa o restrictiva de los derechos; 

para ellos habrá que confrontar los diversos medios igual-

mente idóneos y aptos para la consecución del fin, y determi-

nar aquella que resulte menos onerosa, siempre que existan 

otras alternativas que garanticen de modo satisfactorio el ob-

jeto que justifique el límite, por siguiente, han de rechazarse 

las medias más gravosas y elegir el medio más beneficioso.  

c) La proporcionalidad en sentido estricto 

Finalmente, superados los anteriores juicios de idoneidad y 

necesidad, de comprobarse si existe un equilibrio entre las 

ventajas y perjuicio que se generan por la limitación de un de-

recho para la protección de otro bien o derecho constitucio-

nalmente protegido. Para ello, resulta inevitable valorar los di-

ferentes intereses contrapuestos y las circunstancias concu-

rrentes en cada caso. Los beneficios y ventajas derivados de 

la restricción del derecho deben ser siempre superiores a los 

perjuicios sobre otros bienes o interese en conflicto. Debe 
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existir una equilibrada ponderación entre las ventajas y los 

perjuicios que se generan cuando se limita un derecho a fin 

de proteger otro derecho o bien constitucionalmente prote-

gido, tomando en consideración las circunstancias relevantes 

en cada caso. En definitiva, ello implica que los medios elegi-

dos deban mantener en una relación razonable con el resul-

tado perseguido.  

De la proporcionalidad entre el delito y la pena, si se tienen en 

cuenta que la intervención del poder penal no puede generar 

más daño que el hecho concreto al cual responde; Binder 

(2004, pp. 192-193), señala que la ilicitud puede reflejarse 

bajo la relación del hecho concreto (delito) y la respuesta pu-

nitiva estatal (pena) y esta relación solo es admisible si es 

proporcionada. 

Peña Cabrera (1997, p. 84), dice, en el marco de la proporcio-

nalidad en la criminalización primaria y secundaria, que “este 

principio está dirigido al ejercicio del poder penal tanto del Po-

der Legislativo como del Poder Judicial”. Siendo que el poder 

Legislativo debe establecer penas proporcionadas, en abs-

tracto, a la gravedad del delito; y el Poder Judicial respecto a 

las penas que impondrán los jueces al autor en proporción a 

la gravedad. 

El Tribunal Constitucional en la Sentencia de fecha 22 de oc-

tubre de 2012, recaída en el Exp. Nro. 01010-2012-PHC/TC, 
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en sus fundamentos del quinto al sétimo, se puede concluir 

que: 

El principio de proporcionalidad usualmente ha sido 
enfocado como una “prohibición de exceso” dirigida a 
los poderes públicos. Pero a su vez, ninguna medida 
legislativa podría, en un afán por favorecer ‘a toda 
costa’ la libertad personal, anular el factor preventivo 
como finalidad de la pena a imponerse. 

 

 Principio de lesividad 

Villavicencio Terreros (2016, pp. 93 a 116) considera que la deno-

minación Ius Puniendi no existe, pues hasta que no se dice la 

norma originaria “la posibilidad de castigar o prevenir aparece no 

como derecho (concepto jurídico) sino como potestad no mediati-

zada por la forma jurídica”. 

Es así que existen la distinción de la legitimación extrínseca (brin-

dada por la Constitución y tratados internacionales) y a legitima-

ción intrínseca (basada en una serie de principios), conocidas 

también como límites materiales o garantías penales, dentro de 

los cuales se encuentran:  

a) El principio de legalidad, entendido como el límite común de 

un Estado de Derecho. 

b) El Principio de prohibición de la analogía, entendida como el 

proceso por el cual son resueltos los casos no previstos por la 

ley, extendiéndoles a ellos las disposiciones previstas para ca-

sos semejantes (Montavani, 1979, p. 103) 
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c) El Principio de Irretroactividad (excluyéndose la posible aplica-

ción de leyes penales retroactivas cuando son desfavorables 

para el reo) 

d) El principio de Necesidad o de mínima intervención (el cual fue 

estudiado con anterioridad en esta investigación); y:  

e) El principio de exclusiva protección de los bienes jurídicos en 

el que se encuentra el llamado Principio de Lesividad. 

Amparado en el artículo IV del título preliminar del Código Penal, 

mismo que señala que “La pena, necesariamente, precisa de la 

lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos tutelados por la ley” 

Villavicencio (2016) también dice que, de acuerdo al principio de 

lesividad u ofensividad, para que una conducta sea considerada 

ilícita no sólo requiere una realización formal, sino que además es 

necesario que dicha conducta haya puesto en peligro o lesionado 

a un bien jurídico determinado. Se le identifica con la máxima "nu-

llum crimen sine inuria" 

En el Exp. Nro. 25-28-B- Lima en Rojas Vargas & Infante Vargas 

2001, p. 48; de fecha 29 de mayo de 1998:  

El título preliminar de nuestro ordenamiento penal 
enarbola un conjunto de principios garantistas consa-
grando entre ellos: el de lesividad, por el que para la 
imposición de la pena, necesariamente se requiere de 
la lesión o la puesta en peligro de bienes jurídicos tu-
telados por la ley. 

 

Asimismo, en el Exp. Nro. 2529-99-Huánuco en Rojas Vargas & 

Infante Vargas 2001, p. 49), de fecha 5 de agosto de 1999 
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El principio de lesividad en virtud del cual, en la comi-

sión de un delito tiene que determinarse, según co-

rresponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo 

que haya sufrido la lesión o puesta en peligro del bien 

jurídico tutelado por la norma penal (…) 

De modo que el principio de lesividad puede entenderse como la 

imposibilidad de cualquier derecho de legitimar una intervención 

punitiva cuando a lo sumo no media un conflicto jurídico, (Torres, 

2015, p. 1) entendido este último como la afectación de un bien 

jurídico total o parcialmente ajeno. 

Como explica Ferrajoli (2012, p. 466): 

“Es denominador común a toda la cultura penal ilus-
trada: De Hobbes, Pufendorf y Locke a Beccaria, 
Hommel, Bentham, Pagano y Romagnosi, quienes 
ven en el daño causado a terceros las razones, los 
criterios y la medida de las prohibiciones y de las pe-
nas.” 

En palabras de Villavicencio (2016) si se obviara este principio, el 

de la intervención mínima sería un límite demasiado vago2. Po-

dría afirmarse por tanto que, para sostener la validez de la norma 

se debe demostrar la lesión o puesta en peligro del bien jurídico 

protegido. 

Sólo así las prohibiciones, al igual que las penas, pueden ser con-

figuradas como instrumentos de minimización de la violencia y tu-

tela de los más débiles. (Ferrajoli, 2012, p. 466) 

                                                           
2 Efectivamente, Ramos & Zanazzi (2015) hacen ver que ninguna ley puede legitimar 

una intervención punitiva cuando no media por lo menos un conflicto jurídico, ya sea 

que se trate de una afectación individual o colectiva, más o menos concreta, total o 

parcial de un bien jurídico. 
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En este orden de ideas, se define al Principio de Lesividad bajo 

dos concepciones: una como una garantía penal de la persona y 

por tanto como un límite es decir como una condición necesaria 

para la intervención Penal (Sine qua non); y como una condición 

suficiente para legitimar esa intervención y por ello como un factor 

de expansión y maximización del Derecho Penal. 

Zaffaroni y Hagemeier (1989), sostienen que, según el principio 

de lesividad, ningún derecho puede legitimar una intervención pu-

nitiva cuando no media por lo menos un conflicto jurídico, enten-

dido como la afectación de un bien jurídico total o parcialmente 

ajeno, individual o colectivo: 

Este principio no sólo expone la función que debe cumplir el De-

recho Penal, sino que también limita y circunscribe la intervención 

punitiva del Estado. Además, este principio tiene una gran impor-

tancia en un Estado Social, Democrático de Derecho, y com-

prende tres consecuencias:  

Primero, todos los preceptos penales deberán prote-
ger bienes jurídicos; segundo, un Estado no puede 
imponer penas que recaigan sobre el ejercicio de tal 
libertad moral, política o religiosa; tercero, debido a 
que la potestad punitiva del Estado debe tutelar in-
tereses que pretendan toda la sociedad y no un grupo 
determinado. 

a) Lesividad y la llamada moral del Derecho 

Ferrajoli (2012, p. 110), postula que el derecho axiológicamente 

se encuentra separado de la moral, pues no tiene tarea de impo-

ner o reforzar la moral, pues, en garantía del pluralismo moral y 

político; esto es, de la convivencia pacífica de varios puntos de 
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vista morales, es necesario que la ley limite la punición única-

mente frente a los comportamientos que en concreto sean ofensi-

vos respecto a los otros, garantizando por lo demás una esfera 

intangible de libertad.  

De ello proviene la licitud de los actos internos, de aquellos contra 

sí mismos o contra la religión y, en general, de los comportamien-

tos no lesivos, que entran todos en la esfera de libertad de todos 

y cada uno. De ello proviene el derecho de todos a cultivar pen-

samientos malvados y de realizar actos (considerados por algu-

nos) inmorales, siempre que éstos no generen daños a terceros, 

sin que la cuestión interese en ningún modo a las instituciones 

jurídicas y muchísimo menos a las instituciones penales.  

Es esta neutralidad moral, ideológica y cultural del Derecho la que 

garantiza la laicidad3  de las instituciones públicas y la que, al 

mismo tiempo, permite fundar la autenticidad de la ética laica. En-

tendiendo por “laicidad”, en ambos casos, la recíproca autonomía 

entre el Derecho y la moral, y entonces el rechazo meta-ético de 

dos confusiones contrarias.  

Por un lado, está la pretensión iusnaturalista de la imposición ju-

rídica de la moral que en realidad se reduce a la imposición de 

una determinada moral y a la idea de que la acción moral debe 

ser sostenida por el brazo armado del Derecho antes que por su 

                                                           
3 Principio informador de las relaciones del Estado con las confesiones religiosas que 

garantiza un ámbito de separación y mutuo respeto entre los planos y esferas de actua-

ción propios de los poderes políticos y los propios de las Iglesias y confesiones.  
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valor como fin en sí. Por otro lado, está la pretensión ético-lega-

lista contraria de la valoración y legitimación a priori del Derecho 

en cuanto tal, que se reduce de hecho a la desvalorización y des-

legitimación moral de la crítica y del disenso.  

Entonces, ¿será posible asociar al principio de legalidad seme-

jante rol de garantía de la laicidad y de las libertades si se lo en-

tiende en el sentido auto poético o autorreferencial de Günther 

Jakobs? La respuesta es evidentemente negativa. Si por la lesivi-

dad de una conducta se entiende de manera general la “perturba-

ción de la estructura normativa de la sociedad” o un no mucho 

más preciso “daño social”, es difícil que el principio de ofensividad 

pueda operar como un límite a la potestad punitiva y, en particular, 

que pueda impedir la configuración como ofensiva de cualquier 

conducta que el legislador considere “inmoral”.   

En efecto, desde esta perspectiva, la moral misma –y en particular 

la moral dominante- se puede concebir como constitutiva de la 

“estructura normativa de la sociedad” y elevarse y protegerse en 

un rango de “moral oficial”. Dígase lo mismo de la homogeneidad 

cultural, o política, o ideológica, que nada impide que sea repre-

sentada como una característica de la mencionada “estructura 

normativa”, y por ello capaz de legitimar la punición del disenso. 

En suma, precisamente por su extrema generalidad e indetermi-

nación, el principio de ofensividad interpretado en términos de le-

sividad del sistema social en general, antes que, de bienes jurídi-
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cos determinados en concreto, no es capaz de desenvolver nin-

gún rol de limitación al arbitrio punitivo ni de garantía de las liber-

tades individuales. En cambio, puede fundar y justificar formas 

anti-garantistas e iliberales de Derecho penal máximo y de maxi-

mización, caracterizadas por la intolerancia hacia el disenso, y 

puede operar sólo como fuente de legitimación, pero no de desle-

gitimación del Derecho pena. 

b) Relación de disponibilidad en el Principio de Lesividad 

El Principio de Lesividad se encuentra entre el llamado Principio 

de Exclusiva protección de los bienes jurídicos, por lo que no se 

pueden admitir penas cuando no existe un bien jurídico afectado. 

Estando, entonces, en la misma línea de operatividad del Principio 

de Lesividad y la necesidad de que entre el Bien Jurídico4, haya 

una relación de disponibilidad para con el sujeto, relación que ase-

gura el desarrollo de la personalidad de un sujeto, y, por tanto, 

debe ser visto de manera amplia, como algo material o inmaterial.  

c) Distintas posiciones en torno a la reacción de peligro y lesivi-

dad 

                                                           
4 Se trata del reflejo de los intereses de la vida humana y social de los cuales, el Estado, 

por medio de la ley encierra su voluntad y objetivo político. También, podríamos sostener 

que un concepto material de bien resulta adecuado si se lo piensa como un valor cultural 

que nace en los imperativos y prohibiciones de la misma norma. Desde una visión on-

tológica, se puede decir que bien jurídico es el resultado de valores ético - sociales 

orientados por un proyecto de protección basado en principios de universalidad y de 

dignidad de la persona humana. Con el funcionalismo, podrá verse el concepto de bien 

jurídico como instrumento para el mantenimiento del sistema de normas, donde la norma 

es vista como mecanismo para ejercer control social y como expectativa de la conducta 

esperada (Juares E.X. Tavarez, 2004) 
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Ramos & Zanazzi (2015), sostienen cuatro posiciones, tales como 

la filosófica, desde la que se dice solo debería tratare o conside-

rarse relevante aquello que es real, porque lo que solamente es 

posible no tiene esa condición, y, por tanto, no existe en el mundo 

concreto; llegándose a pensar que solo existía un derecho penal 

de lesión, limitando la idea de Bien Jurídico a algo meramente 

tangible. 

La segunda posición, en la que juristas como Schröder, distingue 

entre los delitos de peligro concreto y peligro abstracto, estando 

que el primero es un elemento del tipo que puede ser constatado 

por el Juez, y que no hay resultado lesivo sino peligro lesivo; para 

el Peligro Abstracto, esto cambia pues si bien existen indicios de 

peligrosidad determinados por la ley, el peligro debe ser consta-

tado ex.post en un caso dado.  

La tercera posición en la que Bacigalupo (1994, S/N), explica que 

en lo relativo a los delitos de peligro abstracto cuando afirma que 

en realidad son ilícitos menores y por lo tanto meras desobedien-

cias que no ponen en riesgo a los bienes jurídicos. 

Y, por último, la posición en la que se sostiene que la norma tiene 

por función expectativas de comportamiento y está allí a modo de 

asegurar la confianza en una sociedad, el quebrantamiento de 

ésta es una cuestión de hecho.  
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El límite punitivo del Estado es aquella facultad que tiene el Estado para 

aplicar los denominados castigos mediante sistema jurídicos que esta-

blecen normas sancionadoras.  

La política criminal reconoce los principios estudiados ut supra, y centra 

su estudio en el control que estos ejercen sobre el poder penal del Es-

tado, calificando cada uno con sus respectivas reglas que estás asocia-

das con la Constitución del Estado. 

El derecho penal no puede pretender aplicar estos castigos cuando al 

momento del análisis estos hechos carecen de grave lesividad, misma 

que será medida por los hechos penalmente antijurídicos y culpables, y 

viene a ser necesario analizar la teoría de la imputación personal.  

2.2.2. Teoría de la imputación personal 

Una concepción de culpabilidad orienta a limitar al poder penal debe sur-

gir a partir de las garantías del principio de culpabilidad para obtener 

legitimación democrática. (Quintero Olivares, 1981, pp. 381-382). Se 

trata de una culpabilidad por el hecho y no por la culpabilidad de una 

vida o por el carácter o por el ánimo, para ello la doctrina moderna insiste 

en identificar un aspecto formal y material del concepto de culpabilidad 

(Velásquez Velásquez, 2002, p. 395). 

Existen dos aspectos, el formal y el material, en el primero la culpabilidad 

“equivale al conjunto de elementos contemplados como presupuestos 

subjetivos de la imputación en un sistema de Derecho penal histórica-

mente dado” (Jescheck & Weigend, 2002, p. 380). Pero no basta señalar 

a la culpabilidad como un juicio de reproche, se requiere identificar el 
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contenido de los presupuestos en que se fundamenta, pues a esto se 

denomina el aspecto mate-rial de la culpabilidad. 

Para Villavicencio Terreros (2016), el fundamento de la culpabilidad se 

orienta a los fines preventivos de la pena, pero no sobre la base de un 

libre albedrío indemostrado empíricamente, sino un concepto de la per-

sona frente al cúmulo de condicionamiento (p. 564) 

En la culpabilidad se puede considerar a la infracción del deber, como 

Villavicencio Terreros (2016), dice: 

Para nosotros, el fundamento de lo injusto se encuentra en la infracción 

del deber, que tienen los diversos sujetos activos de preservación de la 

vida de personas relacionadas, que constituyen sus finalidades esencia-

les, lo que implica que se considere que dichos sujetos hacen abuso de 

su condición. (p. 182) 

Parma (1997, p. 69), citando a Von Liszt y Schmidt, quienes postulan “La 

culpabilidad es entonces reprochabilidad de una acción antijurídica en 

atención a los defectos de los acontecimientos psíquicos que la han cau-

sado”. 

 Evolución histórica del concepto de culpabilidad 

Este elemento del delito es uno de los más debatidos en la dog-

mática penal, su evolución incluye la responsabilidad por el resul-

tado, la responsabilidad por culpa, e incluso las concepciones in-

fluenciadas por el hegelianismo. De esto existirán cinco concep-

ciones, la Concepción Psicológica, el Positivismo y la culpabilidad, 
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la Concepción normativa de la culpabilidad, la Concepción funcio-

nalista de la Culpabilidad y la Culpabilidad en la teoría peruana – 

latinoamericana; que se explicará en adelante: 

a) Concepción psicológica 

En el siglo XX, dominó el espectro doctrinario de la visión psicoló-

gica, es decir la relación entre la conducta y el resultado. Criterio 

defendido por Franz Von Liszt, quien recibe la influencia del posi-

tivismo italiano, pero prefiere eludir el debate entre los libero arbi-

tristas y los deterministas (Villavicencio Terreros, 2016, p. 566). 

Von Liszt entendía que “la culpabilidad es un sentido estricto com-

prender de la relación subjetiva entre el acto y el autor, esta rela-

ción “solo puede ser psicológica” (p. 375). 

Von Liszt, no se basaba solamente en una burda falacia natura-

lista, este autor conjuntamente con Beling, afirmaba que la rela-

ción psíquica del autor con el hecho “había de ser, desde luego, 

la forma de culpabilidad doloso, una circunstancia determinable 

empíricamente desde el cual no resulta posible tender un puente 

hacia la inexigibilidad de un comportamiento adecuado a la norma 

por la intensidad de la presión motivadora. 

Siendo la más importante de las formas de la culpabilidad, el dolo, 

entendido como el conocimiento que acompaña a la manifesta-

ción de voluntad de todas las circunstancias del hecho, que acom-

pañan al hecho previsto por la ley (von Liszt citado en Villavicencio 

Terreros, 2016, p. 567). 
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Asimismo, explica que la segunda forma viene a ser la culpa, for-

malmente entendida como la no previsión del resultado previsible 

en el momento en que tuvo lugar la manifestación de voluntad; es 

previsible el resultado cuando el autor haya podido y debido pre-

verlo. 

Zaffaroni y Hagemeier (1989, p. 618) quien cita a Liszt, precisa 

que el concepto psicológico del mencionado autor, le hizo conce-

siones a la ética tradicional al considerar a la imputabilidad como 

presupuesto de la imputación subjetiva, definiéndola como “capa-

cidad de motivación normal”. 

Es así que el concepto psicológico producto del positivismo, es 

que esta teoría lo que hacía era mostrar como libre de valoración, 

lo que en verdad había desvalorado. 

La culpa es entonces “reprochabilidad de una acción antijurídica 

en atención a los defectos de los acontecimientos psíquicos que 

le han causado” (von Liszt & Schmidt citado en Parma) Siguiendo 

el orden de ideas, Beling mantenía el siguiente criterio de culpa-

bilidad “relación psicológica del autor con el hecho de su signifi-

cación objetiva” (Parma, 1997; p. 23).  

Es decir que Beling (1944) entendía que si bien la antijuricidad de 

la acción es necesaria, no resulta suficiente que de manera tal 

que una acción antijurídica debe haberse producido también cul-

pablemente (pp. 29-30).  
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No obstante, esta teoría tiene el mérito de haber enfrentado a la 

antigua concepción de la responsabilidad objetiva y la enfoca en 

el hombre más que en el resultado de un acto (Reyes Echandía, 

1988, p. 5). Es preciso mencionar que esta teoría no dominó com-

pletamente, pues era simplemente la concepción naturalista que 

era liderada por von Liszt.  

Para Kohlreush la culpa consiente y el dolo no era diferentes for-

mas de culpabilidad sino iguales contravenciones culpables de di-

ferentes clases de normas, concluyendo que solo existía una 

forma de culpabilidad, que “solo hay una forma de culpabilidad 

que es idéntica con la que se llama dolo” (citado en Bustos Ramí-

rez, 1989, p. 311). 

b) Positivismo y la culpabilidad 

Bajo la influencia del positivismo y en oposición a la tesis del de-

recho natural, los juristas describieron, a mitad del siglo XIX, la 

culpabilidad como el lazo sicológico que une al autor de un acto 

con el resultado perjudicial ocasionado. Según von Liszt, el 

agente es culpable por que ocasiona, mediante un acto voluntario, 

un perjuicio ilícito.  

Conforme a esta concepción, llamada "sicológica", la culpabilidad 

se presenta de dos maneras diferentes: la intención o dolo y la 

negligencia o culpa. Estas explicaciones se revelaron rápida-

mente insuficientes. Se negó especialmente que esta tesis pu-

diera explicar por qué la culpabilidad era excluida en caso de 
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quien causa, encontrándose en estado de necesidad, un daño ilí-

cito e intencional. Esto a pesar de que entre el autor del acto y el 

resultado existe una relación sicológica.  

Carmignani (1979), sostenía que el delito era resultado de dos 

fuerzas o acciones que tienen que darse necesariamente juntas 

para considerar un hecho delito. 

Teniéndose estas tres condiciones según Pufendorff (citado en 

Carmignani, 1979, p. 43), la primera, que el conozca la existencia 

de la ley; la segunda, que haya previsto el efecto de la acción; y, 

tercera que haya tenido la voluntad de obrar. De no contar con 

estos entonces no sería imputable moralmente. 

Carrara (1944, p. 69) considera que existen dos fuerzas en el de-

lito: La fuerza física y la fuerza moral; y de su suma se origina un 

delito, el cual no existiría si alguna de estas dos fuerzas estuviera 

ausente. Dando diferente tratamiento a los elementos del con-

curso de voluntad, que son voluntad de obrar y libertad de escoger 

lo más conveniente por hacer. 

Respecto a las críticas de la escuela positivista revelaron que la 

existencia del libre albedrío no podría ser científicamente demos-

trado y fue negada por teólogos y filósofos y, que, de ningún modo 

puede la justicia penal ser condicionada a la creencia en el libre 

albedrío del delincuente. 

Ferri (1928, p. 89), sostuvo que incumbe al Estado la defensa re-

presiva subordinada a la readaptación del delincuente a la vida 
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social, afirmando que el hombre es responsable siempre de sus 

actos solo porque vive en sociedad, pues al ser la sociedad un 

organismo vivo, como todo orden natural tendría que defenderse 

de elementos nocivos a él. 

Desvirtuando así que el fundamento sea de libre albedrío, sino de 

defensa social, en consecuencia, la medida de las sanciones que 

se impongan en defensa de la sociedad no podía basarse en la 

culpabilidad, sino en la peligrosidad, la que supone tener en 

cuenta la mayor o menor readaptabilidad social del sujeto. 

c) Concepción normativa de la culpabilidad 

La posición normativa, ve a la culpabilidad como un concepto cul-

tural valorativo, puro, mixto o complejo, integrado por elementos 

naturalísticos y/o elementos normativo-valorativos. Explicado de 

manera más imple, la culpabilidad es no solo haber obrado con 

dolo y cualquier clase culpa, sino haberlo hechos en circunstan-

cias ales que la sociedad, en cabeza del Juez, formule un repro-

che a ese hecho interior (psicológico), que trastocó el mundo ex-

terior, y que implicó un obrar típicamente antijurídica. (Parma, 

1997, p. 37) 

Se consideró necesario introducir una noción nueva y de índole 

normativa: el juicio de valor o reproche. La culpabilidad fue enton-

ces definida como un juicio de reproche formulado al delincuente 
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por haber cometido un acto ilícito, a pesar de poder actuar con-

forme al derecho. Esta concepción fue denominada "teoría nor-

mativa de la culpabilidad". 

Mediante esta elaboración teórica, los penalistas lograron explicar 

y ordenar mejor los elementos consecutivos de la culpabilidad. Así 

se consideró a la capacidad penal, por ser indispensable para la 

formación de la voluntad delictiva, como una condición previa de 

la culpabilidad. El dolo y la culpa fueron calificados como formas 

en las que se manifiesta la culpabilidad. Las circunstancias exclu-

yentes de la culpabilidad fueron explicadas recurriendo al criterio 

normativo de la ''no exigibilidad" de otra conducta. 

La concepción normativa fue severamente juzgada por los parti-

darios de la teoría finalista. Esta teoría desplaza, de acuerdo con 

su peculiar noción de acción humana, la intención de la culpabili-

dad a la tipicidad. La intención es concebida como el fin perse-

guido por el agente. La descripción legal del acto incriminado 

debe, por tanto, aludir a la intención. Según el finalismo, la culpa-

bilidad no es más que un puro juicio de reproche dirigido contra el 

autor. Este reproche supone que el agente haya podido confor-

marse, al momento de actuar, a los mandatos del orden jurídico. 

Es decir, que se le juzga negativamente porque, en el caso con-

creto, hubiera podido adecuar su voluntad al mandato legal. 

Achenbach, dijo que se podían reunir grupos del modo siguiente: 

Primero, el grupo “normativo”, conformado por Ernst 
Mayer, Graf Zu Dhona y Sturm, quienes refieren que 
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la culpabilidad es la contrariedad a la obligación; Se-
gundo, el grupo conformado por quienes dieron al 
concepto de culpabilidad un carácter jurídico norma-
tivo y no ético (Citado en Villavicencio Terreros, 2016, 
p. 573) 

Es así que Frank (1966, p. 29), quien fue un claro opositor de la 

doctrina de la culpabilidad enfocada a la relación psíquica, señala 

que:  

Y es que si el concepto de culpabilidad se reduce a la suma de dolo 

e imprudencia y si estos consisten solo en la realización consciente 

o descuidada del resultado no se explica cómo se podría excluir la 

culpabilidad mediante el estado de necesidad (disculpante), pues 

también el autor que obra en estado de necesidad sabe lo que está 

haciendo 

Goldschmidt (1943), quien al igual que Freudenthal trataron de 

comprobar que el Estado de necesidad para el que sería decisivo 

un motivo irresistible es una causa de exculpación. Siendo así él 

explicada que “al lado de cada norma de derecho que determina la 

conducta exterior hay una norma de deber que exige una corres-

pondiente conducta interior”. 

Respecto a la norma de deber o norma de motivación de Goldsch-

midt, quien sostiene que una acción tiene frente a la ley penal dos 

aspectos: Por un lado, la de su legalidad y por otro lado, la de su 

exigibilidad. 

En la inexigibilidad de la conducta en Freudenthal (2003, p. 88), se 

dice que para fundar la reprochabilidad se requiere la exigibilidad 
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de otra conducta adecuada al derecho, de manera que la inexigibi-

lidad de la conducta aparece como causa general de exclusión de 

la culpabilidad. 

Schmidt (citado en Jackobs, 1995, p. 571), por su parte planteaba 

un componente generalizado, conocido como la actitud asocial del 

autor, en el que autor tuvo la oportunidad de percatarse de la da-

ñosidad social por lo que se puede exigir una conducta conforme a 

Derecho. 

Mezger (1958, p. 189), sostenía que “la culpabilidad es una deter-

minada situación de hecho de la culpabilidad (…), la culpabilidad 

es una situación psicológica”, postulando que la persona a quien 

no se le puede exigir una conducta distinta a la realizada, está ex-

cluida de la culpa. 

De acuerdo a Weber (1982, p. 14), quien negaba el principio que 

enviaba todo lo objetivo a la antijuricidad y todo lo subjetivo a la 

culpabilidad. Sosteniendo que “la culpabilidad de halla en el poder, 

la antijuricidad en el deber. El lugar de la antinomia objetivo-subje-

tivo lo ocupa el deber y el poder” 

La culpabilidad según Welzel (1964, p. 107), es la “reprochabilidad 

de la resolución de voluntad”, puesto que supone que el sujeto hu-

biera podido motivarse de acuerdo a la noma; siendo que el repro-

che de culpabilidad presupone que el autor se habría podido moti-

var de acuerdo a la norma y esto no en un sentido abstracto de que 

algún hombre en vez de autor, sino que concretamente de que este 
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hombre habría podido en esa situación estructurar una voluntad de 

acuerdo a la norma. 

Welzel presenta dos presupuestos de la reprochabilidad5: El pri-

mero, presupuestos existenciales de la reprochabilidad (imputabili-

dad) y presupuestos especiales de la reprochabilidad (la posibilidad 

de la comprensión de la injusto). 

Siendo que el dolo para Welzel está ubicado en el tipo subjetivo 

como momento final de la acción, mientras que para los hechos 

culposos se rige por los mismos criterios que para los dolosos. 

d) Concepción funcionalista de culpabilidad 

A lo largo del siglo XX se ha aceptado la teoría normativa de la 

culpabilidad, y como uno de sus presupuestos la exigibilidad de la 

conducta debida basado en que el hombre elige entre realizar lo 

injusto o hacer una conducta conforme a derecho. 

A mediados de la década de los sesenta del siglo pasado, la re-

forma de la parte general del Código Penal Alemán motivó la pre-

sentación de un proyecto alternativo elaborado por profesores en-

cabezados por Claus Roxin, en el que se ubica a la culpabilidad en 

el libre albedrío y la libera de cualquier consideración metafísica.  

De esta manera, se empieza a negar la relación libre albedrío – 

reproche-retribución como coordenadas de la culpabilidad capaces 

                                                           
5 Sin embargo, también propone se consideren situaciones extraordinarias de motiva-

ción “en las cuales se encuentra fuertemente disminuida la posibilidad de una motivación 

conforme a la norma y con ello la culpabilidad” (Villavicencio, 2016, p. 578) 
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de servir de enlace entre lo injusto y la pena, y se basa en la culpa-

bilidad en consideraciones político-criminales, reconociéndose dos 

modelos de estructuras de culpabilidad: Un modelo “complementa-

rio” entre las necesidades preventivas del Estado y el concepto de 

culpabilidad, donde este último limita a la primera (Roxin), y el es-

quema donde se reemplaza a la culpabilidad, pues la prevención 

se limita a sí misma (Jakobs). 

Por ello se realizó un análisis de estos dos funcionalistas, primero 

de Claud Roxin y segundo de Gunther Jackobs: 

Posición de Claus Roxin frente a la culpabilidad –“responsabilidad” 

Roxin define a la culpabilidad desde una perspectiva material, afir-

mando que es una actuación injusta pese a la existencia de ase-

quibilidad normativa (Roxin, 1976, p. 807). 

Roxin dice sobre la culpabilidad:  

“(…) La culpabilidad sigue siendo el presupuesto decisivo 
(aunque no el único) de la responsabilidad jurídico penal. El 
hacer depender la punibilidad de la culpabilidad del sujeto 
tiene como finalidad poner un límite al poder punitivo del Es-
tado (citado en Gonzales Campos, 2000, pp. 73 a 74) 

Para Roxin el concepto de reprochabilidad resulta incompleto, ya 

que la valoración se orienta solo hacia la culpabilidad, sosteniendo 

que: 

La valoración no atañe solamente a la cuestión de si se 
puede formular un reproche (de culpabilidad) contra el su-
jeto, sino que es un juicio sobre sí, dese puntos de vista ju-
rídico-penales, ha de hacérsele responsable de su con-
ducta. (Citado en Villavicencio, 2016, p. 579) 
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Roxin plantea cinco concepciones sobre culpabilidad: a) La culpa-

bilidad como “poder actuar de otro modo”; b) la culpabilidad como 

actitud interna jurídicamente desaprobada; c) La culpabilidad como 

responder por el carácter propio; d) La culpabilidad como atribución 

según las necesidades preventivo generales y e) la culpabilidad 

como actuación injusta a la existencia de asequibilidad normativa. 

Asimismo, la responsabilidad penal depende de dos datos que de-

ben añadirse al injusto: La culpabilidad del sujeto y la necesidad 

preventiva de sanción penal que hay que deducir de la ley. Señala 

Roxin (1976) que, “el sujeto actúa culpablemente cuando realiza un 

injusto jurídico-penal, pese a que le podía alcanzar el efecto de la 

llamada de atención de la norma en la situación concreta y poseía 

una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que le era psí-

quicamente asequible una alternativa de conducta conforme a De-

recho”. 

Se puede decir que la concepción de la culpabilidad de Roxin es 

mixta: empírico-normativa. “Es empíricamente constatable la capa-

cidad general de autocontrol y la asequibilidad normativa que con 

ella se produce (con ello no se niega que en la zona límite de dicha 

asequibilidad normativa confluyen valoraciones, por eso sucede en 

todos los conceptos jurídicos). 

Y, segundo, la Posición de Günther Jakobs frente a la culpabilidad 

–“responsabilidad” 
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Más conocido como el funcionalismo extremo de Jakobs, siendo 

que, las palabras de Hormazábal Malarée (2005), de acuerdo con 

Jakobs, el sujeto es culpable cuando la actuación antijurídica no 

sólo indica una falta de motivación jurídica dominante -por eso es 

antijurídica-, sino cuando el autor es responsable de esa falta. Esta 

responsabilidad se da cuando falta la disposición a motivarse con-

forme a la norma correspondiente y este déficit no se puede hacer 

entendible sin que afecte a la confianza general en la norma.  

Esta responsabilidad por un déficit de motivación jurídica domi-

nante, en un comportamiento antijurídico, es la culpabilidad. La cul-

pabilidad se denominará en lo sucesivo como falta de fidelidad al 

Derecho o, brevemente, como infidelidad al Derecho". Y más ade-

lante señala el autor alemán: "Al igual que el injusto del hecho con-

siste en la realización del tipo faltando un contexto justificante, la 

culpabilidad consiste en la realización del tipo de culpabilidad fal-

tando un contexto exculpante". 

Dicho de otra forma, la culpabilidad ya está ahí, pues con el injusto 

quedó demostrada con la falta de motivación jurídica y desde luego 

la responsabilidad del autor por el déficit de motivación jurídica no 

necesita demostración. La culpabilidad es sinónimo de infidelidad 

al derecho y la infidelidad al derecho quedó manifiesta cuando el 

sujeto actuó antijurídicamente. 

En suma, una culpabilidad vacía de contenido, pues de acuerdo 

con su propuesta, ésta ya quedó establecida con su actuar antiju-

rídico que puso de manifiesto su infidelidad al derecho. En suma, 
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para Jakobs pareciera que la culpabilidad no tiene otra función en 

la teoría del delito que darles cabida sistemática a las causas de 

inimputabilidad y de exculpación. 

Para Jakobs (1997) “el principio de culpabilidad” significa que la 

culpabilidad es un presupuesto necesario de la legitimidad de la 

pena estatal (…) la culpabilidad es el resultado de una imputación 

reprobatoria motivada por la voluntad defectuosa de una persona.  

Jakobs entiende que la culpabilidad es la infidelidad de norma (in-

fidelidad al derecho), es decir un menoscabo que tiene a la norma 

(Villavicencio, 2016, p. 584). Jakobs mide la infidelidad a la norma 

en relación al espectro cognitivo y volitivo; es decir, mientras más 

conocimiento se tenga de la norma, mayor responsabilidad de aca-

tarla, mientras mayor desconocimiento mayor excusa; en tanto que 

mientras menos voluntad se tenga de aplicar la norma es mayor la 

infidelidad y mientras mayor voluntad se ponga será menor o no 

habrá infidelidad a la norma.  

La tesis de Jakobs es criticada por abandonar la función restrictiva 

de la punibilidad del principio de culpabilidad en atención a la pre-

vención general. Al respecto, Roxin considera que “la punibilidad 

del particular no depende ya de unas circunstancias que radican en 

su persona, sino de lo que depende ya de circunstancias que radi-

can en su persona, sino de lo presuntamente sea necesario para el 

ejercicio de los ciudadanos en la fidelidad del Derecho”. 
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Gonzales Campos (2006, p. 66), señala que talvez aquí Jakobs 

esté reflejando la realidad alemana, pero para cualquiera que vive 

en un país como el nuestro sabe muy bien, no sólo de la multicul-

turalidad sino también del analfabetismo que condiciona el desco-

nocimiento de las normas que llevan precisamente a errores. 

Siendo su definición final “El concepto de culpabilidad (…) ha de 

configurarse funcionalmente, es decir, como concepto que rinde un 

fruto de regulación, conforme a determinados principios de regula-

ción (de acuerdo con los requisitos del fin de la pena), para una 

sociedad de estructura determinada. El fin de la pena es (…) de 

tipo preventivo-general; se trata de mantener el reconocimiento ge-

neral de la norma (no de intimidación o escarmiento).” 

2.2.3. La Pena en el derecho peruano 

Feuerbach uno de los máximos exponentes de Filosofía del Derecho Pe-

nal, consideraba que la misión de la pena no consistía en alcanzar la 

Justicia, cualquiera que fueran las consecuencias; sino que sólo era le-

gítima si, tanto en el momento de la conminación legal como en el de su 

imposición y cumplimiento, conseguía un fin empírico muy concreto: 

apartar a los posibles delincuentes de cometer delitos en el futuro. 

Villavicencio F. (2016, p. 45) indica que la pena es la característica más 

tradicional e importante del Derecho Penal. Su origen se encuentra vin-

culad con la del propio ordenamiento punitivo.  

Para Bustos & Homazabal (2004, p. 523) la pena es un mal e implica 

sufrimiento, dolor y aflicción a la persona humana. Empero es necesario 



54 
 

identificar su grado de eficacia, y, si bien en este trabajo de investigación 

no se tocará a fondo este tema, es necesario identificar la finalidad de la 

interposición de penas relacionadas a conductas socialmente desvalora-

das de la persona. 

 Finalidad de la pena  

Para poder recabar en la finalidad de la pena propiamente dicha 

se tendrá que entender que la Ejecución Penal, está integrada con 

el sistema de consecuencias penales, que si bien permite al ór-

gano jurisdiccional hacer uso de una política criminal (delimitando 

su contenido a la ejecución), también brinda autoridades arbitra-

rias pues dicha política criminal tiende a contaminarse con la falta 

del principio de legalidad. 

Para Ávila Herrer (2011): 

Las penas persiguen fines distintos en cada una de 
las fases que conducen de su previsión a su ejecu-
ción. En la fase de conminación legal prevalece el fin 
preventivo general. La pena fijada en la ley se dirige 
a la colectividad y se fundamenta y justifica en la ne-
cesidad de protección de bienes jurídicos para preser-
var la coexistencia libre y pacífica de los integrantes 
de la comunidad. (p. 11) 

Es así que, para poder encontrar la finalidad de la pena como tal, 

se deben aceptar las reglas generales, que consideran que la jus-

tificación de la pena es la de prevenir el delito. 

Ante ello Meine (2013) señala que: 

Las teorías que asignan un fin a la pena se cono-
cen como teorías relativas de la pena. Por regla ge-
neral, el fin con el cual justifican la pena es la pre-
vención del delito, y dependiendo de a quiénes se 
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dirige se distingue entre prevención especial, si se 
pretende evitar que el condenado vuelva a delin-
quir en el futuro, y prevención general, si se busca 
prevenir que terceros no delinca. (p. 148) 

 

En ese sentido es necesario explicar las teorías y en qué derivan 

cada una de ellas, siendo estas, la teoría absoluta propiamente 

dicha y la teoría de prevención –en la que se encuentran los tipos 

de prevención especial y prevención general. 

 La teoría absoluta – retribucionista  

Para Roxin (1976, p. 12), el sentido de la pena se fundamenta en 

que la culpabilidad del autor de un delito solo se compensa con la 

imposición de una pena; entendiéndose que la pena es una retri-

bución al mal obrar del sujeto activo.  

Jescheck y Weigend (2002, p. 75), por su parte, dicen que esta 

teoría se basa en el reconocimiento del Estado como un guardián 

de la justicia y las nociones morales, (…) y en la limitación de la 

función estatal a la protección de la libertad individual.  

La pena, por ello, tiene aquí un carácter absoluto, no sirve para 

nada más, pues constituye un fin en sí misma. La pena tiene que 

ser porque debe imperar la justicia. Por esta razón, además, se 

explica que la teoría de la retribución tenga directa relación con el 

principio de proporcionalidad, dado que la culpabilidad aquí no 

solo es el fundamento de la pena sino también su medida. De 

forma tal que el castigo penal no puede, por principio, exceder la 

intensidad del reproche. 
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Conforme a la retribución Moral de Immanuel Kant (1797, pp. 38-

39) la conducta debe ser moral, por ello según sostiene, el dere-

cho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de 

uno puede conciliarse con el arbitrio del otro según una ley uni-

versal de la libertad. El derecho penal es para Kant, el derecho 

que tiene el soberano, con respecto a aquél que le está sometido, 

de imponerle una pena por su delito. 

Siendo así Kant considera que la pena es un imperativo categó-

rico o un mandato de la justicia incondicional que imponen deter-

minadas conductas y están libres de cualquier consideración final 

(Jescheck & Weigend, 2002, p. 75) 

Para esta teoría, la pena es un mal que recae sobre un sujeto que 

ha cometido un mal desde el punto de vista del derecho (Durand 

Migliardi, 2011, p. 125) Por ello, si cada uno de los males tiene la 

misma naturaleza jurídica, esto es, implica una afección de bienes 

jurídicos, sobre esa base es la que debe plantearse la posibilidad 

de adecuación -relativamente precisa- entre la medida de un mal 

y otro.  

En conclusión, para esta teoría la pena es un castigo que se im-

pone a quien comete un delito, por el solo hecho de haberlo co-

metido y sin tener en cuenta factores como la personalidad, peli-

grosidad y propensión a la resocialización del autor. 
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 Teoría relativa – prevención 

Atienden solo al fin de la pena y le asignan utilidad social (preven-

ción). 

Es decir que mientras la teoría absoluta solo busca el sentido de 

la pena en la imposición de justicia, esta teoría asigna a la pena 

el objetivo de prevenir delitos como un medio para proteger deter-

minados intereses sociales (Villavicencio, 2016, p. 54). 

La idea de la prevención parte de tres presupuestos (Ortiz, 1993, 

pp.126-127): Primero, posibilidad de un pronóstico suficiente-

mente cierto del futuro comportamiento del sujeto. Segundo, que 

la pena sea adecuada con exactitud a la peligrosidad del sujeto 

de manera que sea posible el éxito de la prevención. Tercero, la 

propensión a la criminalidad puede ser atacada (tanto en jóvenes 

como en adultos) mediante los elementos pedagógicos de asegu-

ramiento y, en especial del trabajo pedagógico social de la pena 

que se debe realizar a nivel de la ejecución penal. 

Hassemer (1984, p. 348) considera a la primera como “concep-

ción estricta de la prevención general”; y a la segunda la denomina 

“concepción amplia de la prevención general”. 

Según esta teoría el fin de la pena es evitar la comisión de futuros 

ilícitos penales, procurando la reinserción del sentenciado a la so-

ciedad. Al respecto, la Ejecutoria Suprema de fecha 19 de abril 

del 2010, R.N. Nro. 3437-2009-CALLAO, ha establecido que:  
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La pena tiene función preventiva, protectora y reso-
cializadora (…) teniendo en cuenta que la preven-
ción tanto positiva como negativa es de procurar que 
el penado se inserte al seno de la sociedad, como el 
de proteger a la sociedad inutilizando al penado. 

a) Prevención General: 

La prevención especial se divide en dos: prevención especial ne-

gativa, donde la pena tendrá como objetivo que el delincuente 

peligroso sea neutralizado, inocuidad, aislado por incapaz de 

convivir en el sistema social; y la otra, la prevención especial po-

sitiva, donde la pena debe buscar que el delincuente se recupere 

y se reintegre a la sociedad. 

Prevención General negativa: Feuerbach (1989), impulsor de la 

prevención general negativa, postuló que el padecimiento de la 

pena, al tener lugar con posterioridad a la perpetración del delito, 

es insuficiente para prevenir delitos. De ahí que pusiera énfasis 

en la necesidad de una coacción psicológica que se anticipara a 

la comisión del delito (p. 11) 

La prevención general es la advertencia a todos para que se abs-

tengan de delinquir, el ejemplo para que, el delincuente, sino los 

demás, escarmienten en cabeza ajena. Como consecuencia na-

tural, el centro de interés ha girado una vez más hacia la posibili-

dad de utilizar el sistema penal como medio para influir en aque-

llos que aún no han delinquido. Esta teoría debate dos ideas: la 

utilización del miedo y la valoración de la racionalidad del hom-

bre. 
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Prevención General positiva: La prevención general positiva pos-

tula la prevención de delitos mediante la afirmación del derecho. 

A partir de este postulado se diferencian dos grandes corrientes 

de la prevención general positiva. En primer lugar, la prevención 

integradora, para la cual la pena reafirma la conciencia social de 

validez de la norma vulnerada con el delito. Con ello se generaría 

confianza en la sociedad sobre el funcionamiento del derecho 

(Kaufmann, 1970, p. 12) 

b) Prevención específica 

La prevención especial considera que la finalidad de la pena está 

dirigida a influir directamente sobre el agente de manera indivi-

dual. Tiende a evitar consecuencias ilícitas futuras mediante la 

actuación sobre una persona determinada. No se dirige al hecho 

delictivo cometido sino al individuo mismo. 

Su objeto principal radica en que la pena busca evitar que el de-

lincuente vuelva a cometer nuevos delitos. Basándose en la idea 

de la peligrosidad del sujeto, donde se asigna a la pena la función 

de ser un mecanismo que evite la comisión de futuros delitos te-

niendo como límite a su actuación la evaluación del autor en virtud 

a su grado de peligrosidad. (Villavicencio, 2016, p. 62) 

Sobre el Inc. 22 del Art. 139 de la Constitución Política del Perú: 

“El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la 

reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la so-

ciedad”. 
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Eso quiere decir que el régimen carcelario, al tener por objetivo la 

reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la so-

ciedad, sí persigue un fin preventivo-especial. 

De conformidad con la Sentencia 010-2002 AI/TC, la reeducación, 

rehabilitación y reincorporación significan aprender a hacer un uso 

responsable de la libertad, en donde el término «responsable» es 

sinónimo de respeto por las normas de convivencia social (Meine, 

2004, p. 327) 

Respecto a los fines de la pena, conforme a la Teoría de la Unión 

que sostiene que tanto la retribución como la prevención general 

y especial son finalidades de la que deben ser perseguidas de 

modo conjunto y un justo equilibrio, observándose el principio de 

proporcionalidad, establecido como criterio rector de toda la acti-

vidad punitiva del Estado, el mismo que se encuentra íntimamente 

vinculado al principio de culpabilidad, en consideración a lo seña-

lado por la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del 

veintiuno de julio de dos mil cinco, expediente número diecinueve- 

dos mil cinco- PI/TC, párrafo cuarenta y uno, al señalar que: 

Ninguna de las finalidades preventivas de la pena podría justificar 

que exceda de la medida de la culpabilidad en el agente, la cual 

es determinada por el Juez Penal a la luz de la personalidad del 

autor y del mayor o menor daño causado con su acción a los bie-

nes de relevancia constitucional protegidos. 
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Esta estructuración preventiva del Derecho penal cumple un inte-

rés social.  

 Sistema de penas 

El Código Penal de 1863, estableció una escala de penas y supri-

mió las sanciones que consideró inoperantes. Así mismo acentuó 

al aspecto represivo sin hacer concesiones a la prevención espe-

cial, a diferencia del CP español. Siendo la única función la de 

castigar a los delincuentes, adoptando la responsabilidad objetiva. 

El código de 1924, en el que se privilegió la pena privativa de li-

bertad en cuatro modalidades: Internamiento, penitenciaria, pri-

sión y relegación, además se daban medidas sustantivas al reem-

plazar por trabajo comunitario la pena multa de no cumplirse con 

el pago; la aplicación del sistema de sanciones fue marcada por 

la política de ejecución penal. 

Pero, debido a la deficiente infraestructura de las cárceles, aplicar 

los otros tipos de sanciones era imposible, por lo que se puede 

decir que el sistema era formalmente dualista, pero que en la prác-

tica era claramente monista (Hurtado Pozo, 2011, p. 255). 

En el Código 1991, se da la reforma de sistema de penas, restruc-

turando las sanciones, ampliando los tipos de pena y modalidades 

de la pena privativa de libertad; así como la posibilidad de sustitu-

ción y flexibilización de su aplicación efectiva. 

Por medio de los Proyectos de los años 1989 y 1990, los que son 

antecedentes directos del texto vigente, que en su artículo 28, 
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constituye el sistema de penas de este modo: Penas privativas de 

libertad (temporal y cadena perpetua), Pena de multa, Pena limi-

tativas de derechos (prestación de servicios a la comunidad, limi-

tación de días libres e inhabilitación), y, Penas restrictivas de la 

libertad (expatriación y expulsión). 

El Código actual no solo introdujo normas sobre la finalidad de la 

pena, sino también un nuevo sistema de penas, que contiene: 

a) Pena Privativa de Libertad  

Hurtado Pozo (2011, 261) citando a Bustos (1997, p. 176), dice 

que la pena privativa de la libertad tiene un origen humanista, en 

la medida que su aplicación tuvo por objeto suprimir y erradicar 

las penas corporales que fueron apoyadas por Estado debido a 

que así podría disponer de mano de obra marginal y desocupada. 

Hoy en día existe mucha crítica hacia este tipo de pena, debido a 

que, para muchos juristas, esta no estaría cumpliendo con su fi-

nalidad, pero estaría causando otros problemas que deshumani-

zan a los reos (hacinamientos en los centros penitenciarios, con-

diciones insalubres y alta peligrosidad por la falta de control de-

bido a la sobrepoblación).  

Es también llamado “el mal menor” o “el mal necesario”, pues es 

aplicada no solo en nuestro país sino de manera internacional, 

considerada por muchos también como aquella que no podría 

sustituirse. 



63 
 

Como se mencionó en el acápite anterior esta pena se caracteriza 

por tener dos clases: 

La primera, la pena privativa de libertad temporal, que tiene una 

mínima duración de dos días y una máxima de 35 años, hecho 

que también se ha cuestionado debido a que si es temporal ¿por 

qué duraría tantos años? Siendo que este es el promedio de vida 

existente en el Perú. 

Asimismo, se cuestiona la pena mínima (dos días), pues no se 

sabe qué tal útil es colocar un lapso de tiempo irrisorio. Sin em-

bargo, tiene utilidad político criminal, al cumplirse con los fines de 

prevención general y especial.  

La segunda, la Pena Privativa de libertad de cadena perpetua, la 

cual es la pena más grave en nuestro sistema jurídico, durando 

35 años, aunque por el nombre de “cadena perpetua” que etimo-

lógicamente significa que el reo estaría condenado a pasar el 

resto de su vida en un centro penitenciario, pero se convirtió en 

una reacción simbólica ante situaciones que aumentaban la inse-

guridad ciudadana, ha perdido su carácter excepcional y se ha 

convertido en un medio de lucha contra la criminalidad común. 

b) Pena de multa 

La finalidad de la pena multa es “evitar la aplicación de penas pri-

vativas de libertad de corta duración” (Von Liszt, 1983, p. 83). 
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Aunque Von Liszt no era partidario de este tipo de penas pues la 

consideraba “no solo inútil, sino que provoca prejuicios más gra-

ves que los que produciría la impunidad completa del delincuente.  

Mediante el artículo 52 del Código Penal, el legislador dispone de 

un sistema de cascada6, que le permite al juez convertir la pena 

de privación de libertad en la pena de multa, cuando llegue a la 

conclusión que el agente, en primer lugar, no merece una pena 

superior a dos años de privación de libertad. 

c) Penas Limitativas de Derechos 

Todas las penas son limitativas o restrictivas de derechos, y por 

ello García Cavero (2012, p. 693), dice que “las penas limitativas 

de derechos constituyen una restricción a otros derechos consti-

tucionalmente reconocidos”. 

A diferencia de las penas privativas de libertad, las penas limitati-

vas de derechos requieren una mayor participación de las institu-

ciones sociales y económicas. 

En sus clases se encuentran: La Prestación de servicios a la co-

munidad, Pena de Limitación de días libres y la Pena de inhabili-

tación: Si bien varias personas consideran que la inhabilitación es 

una medida seguridad nuestro Código Penal la considera una 

pena, que consta de privar a una persona del ejercicio de uno o 

                                                           
6 Cascada normativa. 
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varios derechos políticos civiles o económicos; así como de fun-

ciones, profesiones, artes u oficios; tiene un sentido fuertemente 

punitivo.  

d) Penas restrictivas de la libertad 

Mediante las cuales el legislador previo las penas de expatriación 

de nacionales –derogada- y expulsión de extranjeros, tratándose 

una restricción de residencia, no afectando la libertad de movi-

miento.  

Respecto a la expulsión de extranjeros: Es una pena conjunta a 

la pena privativa de libertad que se impone a los condenados ex-

tranjeros, constituyendo por completo una restricción de la liber-

tad, pues consiste en la expulsión forzosa del extranjero y en la 

prohibición devolver a ingresar a territorio nacional. 

Mediante el Ius Puniendi, el Derecho Penal integra variada tipología de 

penas que conforme al caso podrían ser eficaces para el fin de la pena 

discutido ut supra, sin embargo, no es la única forma de Ius Puniendi en 

el Derecho Peruano; y esta opción toma especial relevancia en la inves-

tigación debido a que permite orientar la dirección de hechos que afectan 

el orden la administración de justicia, pero por su ínfima lesividad no po-

drían activar el sistema penal. Esta opción es el Derecho administrativo 

Sancionador. 
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2.2.4. Derecho Administrativo Sancionador  

Meini Méndez, al momento de presentar el libro de Rojas Rodríguez 

(2015), sostiene que en el Perú la doctrina administrativa tiene predomi-

nio en el tratamiento teórico y práctico de dicha rama, pero que es poco 

frecuente encontrar interés por el estudio del Derecho Administrativo 

sancionador.  

Pues hay que dejar de ver al Derecho Administrativo sancionador como 

un derecho al que las garantías penales y procesales penales son tras-

ladadas. Por ello presentaremos una línea de ideas que ayudarán a dar 

una solución al problema central de este trabajo de investigación; tales 

como, el ius puniendi del Estado, y las distintas manifestaciones de po-

der sancionador del Estado, estas son el Derecho Penal, el Derecho Dis-

ciplinario y el Derecho Administrativo sancionador propiamente dicho. 

Dentro de las manifestaciones del poder sancionador del Estado, como 

ya se analizó en acápites anteriores encontramos el Derecho Penal cuya 

función no es un ideal metafísico, sino una función social, sin embargo, 

pese a que la mayoría está de acuerdo con dicha función social, existe 

diversidad de opiniones con respecto a su determinación (Guevara Cor-

nejo, 2016, p. 26). 

Para Rojas Rodríguez (2015), El Derecho Penal se encarga, en primer 

orden, de sancionar delitos. Para ello se vale del Código Penal y de leyes 

penales especiales, que protegen distintos bienes jurídicos7, citando a 

                                                           
7 Como son: la vida (p.e. el homicidio, el asesinato, el parricidio), la salud (p.e. lesiones), 

el patrimonio (p.e. hurto, robo, daños, extorsión), la libertad (p.e. secuestro, violación), 

la confianza y buena fe en los negocios (p.e. la usura o los atentados contra el sistema 
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Jescheck y Weigend explican el surgimiento del Derecho Penal a partir 

del Orden Social y el Ordenamiento Jurídico. 

El instrumento más conocido del Derecho Penal –y al que debe su nom-

bre para imponer sanciones - es la pena privativa de libertad, es decir, el 

encierro del delincuente en un establecimiento penitenciario. Pero esta 

pena no es la única que se aplica en nuestro ordenamiento, sino que 

junto a ella existen otras clases de pena, de las que se hablará más ade-

lante. 

La segunda manifestación es el Derecho disciplinario, y tal como señala 

Huergo (2007): “Entendida como la titularidad de la potestad disciplinaria 

(…) que les permite imponer sanciones a sus miembros cuando incum-

plen los deberes derivados de la pertenencia a la organización” (p. 173) 

El Derecho Disciplinario se distingue de otras expresiones del derecho 

sancionador público, como el Derecho Penal (cuyas notas característi-

cas se acaban de estudiar) y, como se verá más adelante, del Derecho 

Administrativo Sancionador. 

 

Rojas Rodríguez (2015) señala que el Derecho Disciplinario implica: 

a) una organización pública, b) la facultad de imponer sanciones, c) 
que el sujeto pasivo de la sanción sea miembro de la organización, y, 
d) que los deberes infringidos se deriven de la pertenencia a la orga-
nización. La doctrina reconoce dos supuestos especiales que mati-

                                                           
crediticio), el medio ambiente (p.e. contaminación de aguas), la seguridad pública (p.e. 

conducción en estado de ebriedad), la administración pública (p.e. desobediencia a la 

autoridad, peculado, o enriquecimiento ilícito), la fe pública (p.e. falsificación de docu-

mentos), entre otros. 
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zan la anterior definición, debido a que se aplican sanciones discipli-
narias a quienes no integran la Administración: i) las sanciones a 
usuarios de servicios públicos sujetos a disciplina (internos en cen-
tros penitenciarios o estudiantes, por ejemplo); y, ii) las sanciones a 
titulados sujetos a disciplina en Colegios profesionales. 

La tercera y última manifestación es el Derecho Administrativo sancio-

nador propiamente dicho:  

 Derecho Administrativo Sancionador 

El Derecho Administrativo Sancionador está presente en la inter-

relación cotidiana del Estado con sus administrados, es decir, 

aparece en cada sector de la vida diaria en que el Estado tiene 

presencia o interviene para regular dicha actividad. Así, si una em-

presa de telecomunicaciones infringe la normatividad del sector, 

puede ser pasible de una sanción si incurre en alguno de los su-

puestos calificados previamente como infracción. Igual sucede 

con el conductor de un vehículo: cuando infringe la normatividad 

del sector (el Código de Tránsito), se le impone una multa admi-

nistrativa. Esta misma lógica puede apreciarse en el ámbito del 

transporte (aéreo, marítimo, fluvial), la libre competencia, la pes-

quería, el medio ambiente, la contratación pública, el ámbito tribu-

tario, etc. 

Rojas Rodríguez (2015) citando a Goldschmidt, quien impuso la 

expresión Derecho Penal Administrativo; debido a que la adminis-

tración resultaba un concepto más amplio, quien entendía que la 

administración posee fines propios que la potestad sancionadora 

coadyuvaba a alcanzar. Por tanto, la meta del Derecho penal ad-
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ministrativo fue la absoluta despenalización del injusto administra-

tivo. La propuesta de Goldschmidt tuvo una fuerte influencia en 

Europa y América, llegando incluso a ser acogida normativamente 

en Alemania, en la Ley de Simplificación del Derecho Penal Eco-

nómico de 1949, gracias al impulso que dio a las ideas del citado 

autor uno de sus discípulos más distinguidos: Eberhard Schmidt. 

En efecto, en dicha norma alemana, se incluyó una cláusula nor-

mativa (la “Fórmula de Schmidt”), que intentaba resolver, en el 

derecho material, la delimitación entre el hecho punible criminal y 

el administrativo, bajo tres parámetros (Cordero Quinzacara, 

2012, p. 137): 

a) La antijuridicidad y la antiadministratividad, sepa-

rando los bienes jurídicos en portadores individuales 

de voluntad y como un medio de protección de bienes 

jurídicos primarios.  

b) Señala que la pena administrativa es propia de la 

actividad administrativa y esto lo aleja de los delitos 

jurídicos, que son aplicados por la autoridad judicial, 

siguiendo un procedimiento de la misma naturaleza y 

que culmina con una sentencia.  

c) La pena administrativa constituye un poder penal 

peculiar, incluso originario de la Administración, cuya 

aplicación o castigo no corresponde a la autoridad ju-

dicial.  

Guevara Cornejo (2016, p. 34), respecto a la finalidad del Derecho 

administrativo sancionador:  

Tiene esa característica de poder imponer sanciones 
ante el incumplimiento de sus normativas, (…) por 
medio de este Derecho lo que se busca también es 
imponer un límite a las administraciones públicas que 
detentan el poder del Estado al momento de imponer 
una sanción administrativa.  
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Concluyendo que tal como se ha desarrollado el Derecho adminis-

trativo sancionador es un Derecho administrativo y por lo tanto tiene 

como finalidad la gestión y defensa de los intereses públicos y ge-

nerales, y si bien, como lo sostiene García Cavero (citando en Gue-

vara Cornejo, 2016. p. 37), al cometer un ilícito administrativo se 

pone en peligro o se lesiona un derecho individual, no debe olvi-

darse que la finalidad principal de la sanción es “el mantenimiento 

del funcionamiento global del sector regulado”, es decir que lo que 

se busca es mantener el orden en los sectores que han sido regu-

lados administrativamente. 

Para poder analizar la diferencia existente entre el delito y la infrac-

ción administrativa es necesario tomar en cuenta las teorías que se 

han ido desarrollando a lo largo del tiempo, así pues, se pueden 

distinguir dos bloques en referencia a las posturas que se han desa-

rrollado: las tesis diferenciadoras y las tesis unitarias, a las cuales 

se suma también las tesis eclécticas (Gómez Tomillo en Guevara 

Cornejo, 2016., p. 116). 

a) Teoría unitaria 

La que sostiene que el Derecho Penal como el Derecho Adminis-

trativo Sancionador poseen la misma naturaleza, es decir, que no 

existe un criterio esencial que los diferencie; también considera la 

teoría mayoritaria, que trae consigo la tesis denominada cuantita-

tiva. 
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La Tesis cuantitativa que sostiene que no siempre hay una correla-

ción entre los delitos y las infracciones (Bajo Fernández, 2001, p. 

81 en Guevara Cornejo, 2016), Es decir, que en algunas oportuni-

dades la administración tendrá la potestad de sancionar infraccio-

nes muy graves y dicha sanción será considerada más elevada a si 

se hubiese impuesto una penal, sobre todo en aquellos casos en 

los que la pena privativa de libertad es suspendida.  

Algunos autores como Rodriguez Mourullo, sostienen que el ilícito 

penal y el ilícito administrativo no se diferencian ontológicamente 

por su contenido, sino que su diferencia radica en el ámbito de las 

sanciones, por lo que el ilícito será penal si le atribuyen una pena 

criminal y será administrativo si se le impone una sanción adminis-

trativa. El autor aclara que no existe diferencia cualitativa ni cuanti-

tativa, sino que el ilícito en un determinado sector dependerá de la 

sanción que se le atribuya. 

La profesora Zúñiga menciona (citada en Rojas Rodríguez, 2015, 

p. 618), respecto de la teoría unitaria:  

Hay que decir en España resulta rotundamente ma-
yoritaria la postura de identificación de ilícitos, consi-
derando que simplemente existen diferencias de 
grado, cuantitativas entre una infracción penal y una 
administrativa, donde las más graves deben pertene-
cer al sistema penal y las más leves al ordenamiento 
administrativo sancionador. 

Los defensores de esta teoría basan además sus argumentos en 

dos ventajas centrales. Por una parte, da lugar a la aplicación en el 

Derecho administrativo sancionador de los principios que el Dere-
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cho penal ha desarrollado, y por otra parte también se puede seña-

lar que al ser dos sectores que son sustancialmente iguales se apli-

carán las mismas garantías (principio de imputación subjetiva, de 

personalidad, de legalidad, etc.) 

b) Teoría Ecléctica 

Una postura ecléctica es sostenida por Lascuraín: 

Afirma que las diferencias cuantitativas desembocan en diferencias 

cualitativas pues tiene una serie de diferencias en la configuración 

de las normas, en su interpretación y en su aplicación. (Citado en 

Rojas Rodríguez, 2015, p. 619) 

También conocida como tesis mixta puesto que su fundamento es 

admitir en un primer momento que entre infracción administrativa y 

penal existe una diferencia cuantitativa, pero no descarta tampoco 

la diferencia cualitativa, sosteniendo que ésta última surge en el 

contraste que existe entre los delitos centrales del sistema y las in-

fracciones administrativas (Guevara Cornejo, 2016, p. 45). 

Basándose en lo dicho por Lascuraín, se sostiene que el hecho de 

convertir alguna infracción administrativa como delito y que por lo 

tanto se tenga como consecuencia una pena, ha generado que las 

diferencias cuantitativas valgan tanto o más que las cualitativas 

(Antón Oneca, 1986, p. 21 a 22). 
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c) Teoría diferenciadora 

En la teoría diferenciadora se sostiene que existen diferencias sus-

tanciales entre el ilícito administrativo y el penal, es decir, existe una 

diferencia cualitativa. 

Goldschmidt (citado en Rojas Rodríguez, 2015, p. 79), consideraba 

que: 

La diferencia ontológica entre el injusto administrativo 
y el penal radicaba en que el Derecho Penal se enca-
minaba a proteger derechos subjetivos o bienes jurí-
dicos individualizados, mientras que el Derecho Penal 
Administrativo debía operar frente a la desobediencia 
de los mandatos surgidos de la Administración. 

Guzmán Napurí (2010, pp. 9-22) señala que en el Derecho admi-

nistrativo sancionador peruano el legislador ha desarrollado el mo-

delo objetivo, distinguiéndose así del Derecho penal. Esta afirma-

ción es sustentada con los principios aplicados en ambas ramas, 

ya que si bien el Derecho administrativo sancionador aplica princi-

pios que provienen del Derecho penal los mismos se aplican de 

diferente manera para que se pueda ajustar a las particularidades 

del Derecho administrativo sancionador, la misma que se diferencia 

de la función jurisdiccional. 

Por su parte, Kindhauser, si bien desarrolla una idea peculiar con 

respecto a la protección del bien jurídico sosteniendo en que ha 

esta protección debe considerarse la relación entre el bien y su ti-

tular en el Derecho penal, llega a sostener también que el Derecho 

penal es no sólo cuantitativa sino cualitativamente diferente del De-

recho administrativo sancionador.  
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Asimismo, Carruitero Lecca, ha señalado que existen principios ta-

les como el de legalidad, ne bis in idem, tipicidad, entre otros que 

el Derecho administrativo sancionador ha adoptado del Derecho 

penal, pero a su vez sostiene que en su naturaleza se puede en-

contrar una sustancial diferencia y son estas diferencias las que ha-

cen que ambas ramas no funcionen de la misma manera, así pues 

y sólo por mencionar una de las diferencias, el Derecho penal es 

un Derecho de última ratio en cambio el Administrativo sancionador 

es de aplicación inmediata, es decir, que en el Derecho administra-

tivo sancionador al ser los órganos especializados los procesos se-

rán rápidos. 

d) Tesis que rige en el Perú 

En el Perú no se ha establecido un criterio definitivo en cuanto a 

este debate, pero a criterio de Rojas Rodríguez (2015, p. 82) , es 

sencillo encontrar la tesis regente en nuestro ordenamiento jurídico, 

a partir de un análisis de la normatividad vigente (Normas de rango 

constitucional, Normas penales, Normas administrativas), pronun-

ciamientos relevantes (en el Ministerio Público mediante el Dicta-

men Fiscal Nro. 385-2006 del 12 de febrero de 2007; en el Poder 

Judicial mediante sentencia de 28 de marzo de 2005 en el Exp. Nro. 

078-2005; en el Tribunal Constitucional, en la Administración. 

Por lo que, en el Perú, la doctrina y jurisprudencia admiten unáni-

memente que el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho 

Penal provienen de un único ius puniendi del Estado. Pero hasta 



75 
 

ahí llega el acuerdo, es decir, se trata de una unanimidad en el 

plano puramente enunciativo.  

En efecto, no es posible obtener una diferencia sustancial entre el 

ilícito penal y administrativo. La diferencia entre el ilícito penal y ad-

ministrativo es una opción de política criminal que corresponde al 

legislador, bajo ciertos parámetros. Como dice Jalvo en el Derecho 

Disciplinario, pero con validez en el Derecho Administrativo Sancio-

nador, se trata de valoraciones políticas las que, en función de la 

realidad social, cultural o histórica de cada ordenamiento determi-

nan la configuración de un hecho como delito o infracción adminis-

trativa.  

Pero, además, aclara Torío (1991, p. 2537), no se trata de una de-

cisión legislativa totalmente libre, sino que resulta de una valoración 

previa regida por las reglas de la lógica:  

Tal método valorativo presupone la descripción de rigurosa de las 

propiedades de la materia, es decir, del comportamiento, de su di-

rección de ataque, de su frecuencia, de las consecuencias sociales 

de su diseminación, etc., del significado de la norma infringida para 

la colectividad, de los efectos contraproducentes que la prohibición 

concreta conlleva, etc. Sobre tal cúmulo de datos emerge final-

mente la valoración jurídica. Esta carece en el Estado de Derecho, 

por otra parte, del significado monolítico que posee en el Estado 

autoritario.  
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Afirmar la unidad entre el ilícito penal y el administrativo no conlleva 

a concluir que ambos deben diferenciarse por criterios cuantitati-

vos. Al contrario, los parámetros numéricos o cuantitativos no son 

un criterio adecuado para diferenciar ambas clases de infracción. 

El fracaso de todo intento de diferenciación cuantitativa, es patente 

cuando se constata que en sede sancionadora extrapenal existen 

sanciones mucho más graves que en el Derecho Penal. Piénsese, 

en la inhabilitación de por vida que impone la no ratificación de ma-

gistrados por parte del Consejo Nacional de la Magistratura, por ci-

tar apenas un ejemplo. 

En España, en cambio, los intentos por diferenciar ontológicamente 

el delito y la infracción administrativa persisten hasta la actualidad. 

La denominación de Derecho Administrativo Sancionador surge, a 

decir de Nieto, como fruto de la jurisprudencia contencioso admi-

nistrativa de ese país, para explicar la existencia de una potestad 

sancionadora de la Administración distinta de la penal, aunque muy 

próxima a ella, y además en dotar a su ejercicio de medios técnico 

jurídicos suficientes, potenciando al efecto, las garantías del parti-

cular. Sin embargo, como se verá en un capítulo posterior de este 

trabajo, esta definición y la concepción que a ella subyace, no es 

pacífica. Aún hoy se discute si el Derecho Administrativo Sanciona-

dor es Derecho Penal. 

El Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador tienen 

en común una herencia de carácter constitucional, pero que ambos 

han encaminado de distinta manera debido a la diferencia existente 
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entre ambos, así pues la Administración se encarga de gestionar 

intereses públicos , siendo que su finalidad y marco normativo ha 

sido dado por el legislativo, pero colabora reglamentariamente con 

las leyes, por lo que esta colaboración forma parte también de su 

gestión, cosa que no se da en el Derecho penal ya que los jueces 

penales no pueden intervenir en las normas que se manejan 

En la sentencia emitida por Corte Suprema de Justicia de La Repú-

blica, recaída en la R.N. 1883-2012- Junín, de fecha cinco de marzo 

de dos mil trece, se tiene:  

El hecho no es relevante y, por su insignificancia, ca-
rece de contenido típico. El principio de intervención 
mínima, que integra dos postulados básicos del Dere-
cho penal preventivo: subsidiaridad o última ratio y ca-
rácter fragmentario del Derecho penal. (…) En todo 
caso, el Derecho administrativo sancionador es el in-
dicado y proporcionalmente idóneo para dar cuenta 
de la conducta desplegada por el acusado. 

 

 ASPECTOS NORMATIVOS  

2.3.1. Constitución Política del Perú 

En artículo 138 de la Constitución, respecto al principio de proporciona-

lidad de las penas es un valor constitucional, y el artículo establece que 

“La potestad de administrar justicia (…) se ejerce por el Poder Judicial 

(…) con arreglo a la Constitución”, existe una presunción  de que 

el quántum de las penas privativas de libertad impuestas por el juez pe-

nal guarda una relación de proporcionalidad con el grado de afectación 

del bien constitucional a que dio lugar la realización de la conducta típica. 
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2.3.2. Delito de Peculado Doloso 

Se encuentra tipificado en el art. 387 del Código Penal (con la reforma 

que hubo en el año 1993 a través de la Ley Nro. 29198). Contando con 

los siguientes antecedentes: 

Sin embargo, hubo en el Perú una reforma integral del delito de peculado 

en el Código penal peruano, a través de la Ley N° 29703 de fecha 09 de 

junio del 2011. Luego de un breve tiempo se produjo otra nueva modifi-

cación a través de la Ley Nro. 29758 de fecha 21 de julio de 2011. 

Después la Ley Nro. 30111 del 26 de noviembre del 2013, modificó los 

delitos contra cometidos por los funcionarios públicos, incluyendo la 

pena multa en los delitos prescritos en los artículos 382, 384, 387, 388, 

389,393, 393-A, 394, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del Código 

Penal.  

Y la última modificatoria del 08 de abril de 2021, mediante Ley Nro. 

31178, respecto de circunstancia agravante derivada de la comisión del 

delito durante calamidad pública o emergencia sanitaria y dicta otras dis-

posiciones sobre la pena de inhabilitación en el código penal 

 Concepto del típico del delito de peculado doloso 

Actualmente, para el concepto típico de peculado en el Derecho 

peruano tiene que determinarse por lo menos tres elementos con-

currentes: La calidad de los bienes (caudales o efectos públicos), 

calidad de la persona (funcionario público) y la naturaleza de la 

relación que media entre sujeto y los bienes públicos (vinculación 

funcional). Con respecto a los primeros puntos el Código Penal no 
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se limita a los bienes públicos ni a los funcionarios públicos pues 

extiende la protección a los bienes privados y la sanción penal 

alcanza a los sujetos que no necesariamente son funcionarios pú-

blicos (Reátegui, 2017, p. 467).  

Para un sector de la doctrina, el elemento patrimonial debería ser 

ponderado por encima de la sola infracción de un deber funcional 

por parte del funcionario público, de suerte de que el bien jurídico 

debería ser solamente el patrimonio de la administración pública, 

pero un patrimonio con características especial es que lo hacen 

diferente al patrimonio de los particulares (Reátegui, 2017. p. 

414). 

El Acuerdo Plenario Nro. 4-2005/CJ-116, ha establecido como 

doctrina legal los fundamentos descritos en los párrafos 6, 7 y 8; 

que para la presente investigación es de relevancia los fundamen-

tos 6 y 7, los cuales señalan que: 

El peculado es un delito pluriofensivo, el bien jurídico se 

desdobla en dos objetos específicos a) garantizar el prin-

cipio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de 

la Administración Pública y b) evitar el abuso del poder 

del que se halla facultado el funcionario o servidor pú-

blico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y 

probidad. 

 

El delito de Peculado se presenta como uno de los delitos de ma-

yor relevancia cuando se trata de hacer frente del cual se busca 

combatir la corrupción (Cáceres, 2012, p. 17). 
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Es criterio reconocido por la doctrina, que los delitos cometidos 

por los funcionarios públicos en contra de la administración pú-

blica son delitos de infracción del deber, así se señala que “Los 

delitos de infracción del deber ser caracterizan por la vulneración 

que hace el agente o sujeto cualificado /funcionario público”, so-

bre una norma extrapenal obligatoria que regula su desempeño 

funcional dentro de  su ámbito de competencia, por lo tanto esta 

clase de delitos se fundamentan no en la condición de funcionario 

ni tampoco en la calificación abstracta, sino más bien el deber es-

pecífico, cuya infracción consciente fundamenta su autoría” (Cá-

ceres, 2012, p. 17). 

En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye 

un delito especial de infracción del deber fundamentado en insti-

tuciones positivas. Es delito especial porque típicamente restringe 

los contornos de la autoría a determinados sujetos cualificados, 

pero, al mismo tiempo, se trata de un delito de infracción del deber 

porque el fundamento de la responsabilidad penal a título de autor 

reside en el quebrantamiento de un deber positivo asegurado ins-

titucionalmente. En este sentido, en esta clase de delito rige el 

principio de autor único, por el cual el quebrantamiento de un de-

ber institucional, o de una competencia institucional funcionarial 

concreta, se ha realizado mediante acción, u omisión, o bien me-

diante aportes que desde un punto de vista fáctico pudieran ad-

mitir la posibilidad de una graduación y diferenciación, pues es 

obligado especial responde siempre como autor único de un delito 
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de infracción del deber, con independencia de la diferenciación 

fenomenológica de las clases de autoría o participación que más 

bien pertenecen a la clasificación de los delitos de dominio de una 

competencia por organización (Oré, Lamas, Bramont-Arias & 

Nakazaki, 2016, p. 188). 

Al momento de hablar del peculado hay que tener en cuenta que 

existen dos formas: El Peculado Culposo y el Peculado Doloso, el 

primero recae en que la conducta del agente (Funcionario o ser-

vidor público) no está orientada por el dolo, pero sí por la vulnera-

ción del deber de cuidado debido. 

Para Cáceres Julca: 

La conducta imprudente del funcionario público se divi-

dirá en dos ámbitos: a) Imputación de la conducta (in-

fracción del deber de cuidado), que se logra a través de 

la vulneración de los límites del riesgo permitido, el que 

debe manifestarse en un estado actual del riesgo que el 

Derecho Penal busca evitar, y dicho riesgo jurídica-

mente desaprobado debe concretizarse en el b) resul-

tado típico, que se deben encontrar dentro de lo que la 

norma de cuidado quería evitar” (2012, p. 65) 
 

Ahora bien, si definimos al peculado doloso, hay que distinguir 

que tal como Reátegui Sánchez (2017 p. 492), señala que: 

El tipo penal en el artículo 387 del Código Penal, pre-

senta cuatro modalidades: A) Peculado Doloso por apro-

piación para sí. B) Peculado doloso por apropiación para 

tercero. C) Peculado doloso por utilización para sí. D) 

Peculado doloso por utilización para tercero. 

El Delito de peculado, en su primera modalidad dolosa, se confi-

gura cuando el funcionario o servidor público (sujeto activo), sea 
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para un beneficio personal o de terceros, se apropia de caudales 

o efectos que le están confiados en razón de su cargo. Se san-

ciona al Funcionario que ilegítimamente se apropia de los cauda-

les o efectos públicos que administra, percibe o los tiene en cus-

todia. El peculado se caracteriza por la retención indebida califi-

cada, y la calificación se establece por la calidad de funcionario 

que el agente ostenta, que va dirigido contra el Estado. 

Para Salinas Siccha (2014, p. 311), La conducta del Funcionario 

“peculador” se constituye en una apropiación sui generis. Él no 

sustrae los bienes, ellos ya están en su poder de disposición en 

función del cargo que desempeña. El sujeto simplemente no ad-

ministra los bienes aplicándolos a la función pública para el que 

están destinados, sino dispone de ellos, como si formaran parte 

de su propio y exclusivo patrimonio.  

Rojas Vargas (2007, p. 335). Argumenta que apropiarse es hacer 

suyos caudales o efectos que pertenecen al Estado, aparatándolo 

de la esfera funcional de la Administración Pública y colocándose 

en situación de disponer de los mismos.  

La característica importante radica en que el funcionario Público 

no busca usar el bien de manera momentánea (como por ejemplo 

sucede en la modalidad de Peculado de uso), sino apropiarse de 

ella, actuando como dueño –animus domini- es decir, como si los 

caudales o efectos le fueran propios, reteniéndolos permanente-

mente. No pudiendo en tal forma ser considerados como peculado 

doloso por apropiación las simples demoras en la devolución. 
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La apropiación implica más que la sola negativa de devolver los 

caudales o efectos, el empleo privado de los bienes públicos. 

Asimismo, Rojas Vargas (2007, p. 335) señala que la forma de 

apropiación puede recaer tanto en actos materiales de incorpora-

ción de los caudales o efectos públicos al patrimonio del autor, 

acrecentando su masa patrimonial, como en actos de disposición 

inmediata (venta, alquiler, préstamos, uso con ánimo de propieta-

rio, entrega a terceros, donaciones, etc.). En general puede ma-

terializarse en numerosos actos que, como expresión del poder 

del Funcionario o Servidor Público, implica en actividad comercial 

que ponga de manifiesto la ilícita disposición del patrimonio pú-

blico que realiza el sujeto activo en el ámbito concreto de la apro-

piación lo utilización, no obviamente cuando la vinculación del su-

jeto activo y caudales o efectos se halle en un contexto de agota-

miento. 

 Tipicidad Objetiva 

a) Verbos rectores 

La acción típica en el delito de peculado está confor-

mada por los verbos rectores “apropiar” o “utilizar”. En 

cuanto al concepto de “apropiación”, parte de la doctrina 

distingue entre el acto del apoderamiento y la sustrac-

ción. Entendiendo que el “apoderamiento” será sustraer 

la cosa de la esfera de la custodia del legítimo tenedor 

para ingresarlo en la propia esfera; por otro lado, la “sus-

tracción” solamente implicaría “apartar, separar, extraer” 
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la cosa de la esfera de custodia en que el bien se encon-

traba legalmente. 

b) Magnitud del perjuicio patrimonial 

Asimismo, para configurarse el delito de peculado do-

loso, es necesario que, con la conducta de apropiación 

o utilización de los bienes públicos, por parte del agente, 

se haya causado perjuicio al patrimonio del Estado o una 

entidad estatal.  

En la ejecutoria suprema de fecha 13 de marzo de 2003, 

Exp. Nro. 3858-201- La Libertad, se menciona que “En 

el Delito de peculado tanto en su modalidad dolosa como 

culposa, se sanciona la lesión sufrida por la administra-

ción pública al ser despojada de la disponibilidad de sus 

bienes”. 

Es así que la pericia valorativa toma especial importan-

cia, pues resulta del hecho que, según la Corte Su-

prema, primero permite apreciar el destino de los mismo 

y tercero permite establecer la diferencia entre lo que ha 

ingresado con las salidas del patrimonio estatal (Rojas 

Vargas, 2007, p. 347) 

Salinas Siccha (op. Cit. p. 316) dice que no hay forma de 

tipificar una conducta determinada como peculado, san-

cionado en el artículo 387 del Código Penal, si no con-
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curre el elemento objetivo de perjuicio patrimonial al Es-

tado, aclarando además que el perjuicio patrimonial no 

tiene nada que ver con el bien jurídico  

Siendo así respecto a la problemática sobre el perjuicio 

patrimonial y la verdadera afectación inicial, se crea la 

interrogante respecto a si en en verdad es relevante la 

cuantía del perjuicio patrimonial en el Delito de Pecu-

lado, pues el tipo no hace referencia a la cuantía, lo que 

importaría en esta figura sería la de castigar una con-

ducta ilícita con una pena privativa de libertad sin impor-

tar que el monto del perjuicio ocasionado al Estado sea 

mínimo. 

Mediante el proyecto de Ley Nro 4187/2010-PJ presen-

tado por la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia 

al Congreso de la República, se propone reformular el 

delito de peculado atendiendo la racionalidad y eficien-

cia en la reacción penal.  

En ella se señala que el “delito de peculado es reformu-

lado conforme a las exigencias de racionalidad y eficien-

cia en la reacción penal”. En base a las cuales, no toda 

apropiación o utilización de caudales públicos debe ser 

reconducido a este delito, pues debe importar para estos 

casos el valor de lo apropiado o utilizado. 
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Para Cáceres Julca (2012. p. 18), mediante esta pro-

puesta “se pretende hacer hincapié a un Derecho Penal 

de última ratio, el que no debería actuar en delitos donde 

el valor de lo apropiado es insignificante para llevar con-

tra él un proceso penal, son aquellos delitos denomina-

dos de bagatela” 

Sin embargo, la Comisión de Justicia, en su dictamen de 

fecha 13 de abril del 2011 señaló que el mencionado 

Proyecto de Ley estaría induciendo a apropiaciones pe-

queñas que no tendrían repercusión penal. 

 Varios juristas incluidos Salinas Siccha (2018) consi-

dera que el hecho de que el Delito de peculado no haya 

cuantía mínima es adecuado con una política frontal de 

la lucha contra la corrupción, pues “tan corrupto es aquel 

que se apropia de diez nuevos soles como aquel que se 

apropia de diez millones” (p. 319). 

El Proyecto de Ley, mencionado ut supra, resalta que 

con estos criterios no se estaría favoreciendo a la impu-

nidad, pues para ellos se encuentra el Derecho Adminis-

trativo, con sanciones drásticas como la destitución del 

Funcionario o Servidor Público, incluso con exigir que 

devuelva el dinero apropiado. 

Entonces el criterio de medición cuantitativa del bien 

apropiado no sería de aplicación en casos donde el bien 
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configure bienes destinados a fines asistenciales, de-

bido a que esta conducta refleja que “un mayor desvalor 

de la acción y de resultado de la conducta que realiza el 

funcionario responsable” (Cáceres Julca, 2012). 

c) Bien Jurídico protegido. 

La Constitución es la norma que contiene las decisiones 

valorativas fundamentales para poder elaborar un con-

cepto de bien jurídico, previo a la ley penal, que sea obli-

gatorio para ella; quedando fuera todo punto de vista 

moral del individuo 

Se tiene por bien jurídico todas aquellas circunstancias 

dadas o finalidades que son útiles para el individuo y su 

libre desarrollo en el marco de un sistema social global 

estructurado sobre la base de esa concepción de los fi-

nes o para el funcionamiento del propio sistema (Roxin, 

1976, p. 52) 

Como objeto genérico, se protege el normal desarrollo 

de las actividades de la administración pública (Rojas 

Vargas, 2007, p. 480).  

Al ser un injusto pluriofensivo8, el bien jurídico específico 

o particular, conforme al Acuerdo Plenario Nro. 4-2005 

en su fundamento sexto, lo que se pretende proteger con 

                                                           
8 Tipo delictivo en el que la conducta afecta a más de un bien jurídico. 
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la tipificación del delito de Peculado, se desdobla en dos 

objetos específicos merecedores de protección jurídico 

penal: Garantizar el principio de la no lesividad de los 

intereses patrimoniales de la administración pública; y 

Evitar el abuso del poder del que se halla facultado el 

funcionario o servidor público que quebrantaba los de-

beres funcionario o servidor público que quebranta los 

deberes funcionales de lealtad y probidad. 

Cáceres Julca (2012), indica que para determinar el bien 

jurídico protegido hay que tener en claro este punto 

desde dos perspectivas, una mediata, y otra inmediata 

(p. 31) 

Entonces se podría entender que lo que se protege no 

es la propiedad de los bienes del Estado, sino la seguri-

dad de su afectación a los fines para los cuales se ha 

reunido o creado. En razón a ello, la jurisprudencia a ni-

vel nacional ha descartado que el Peculado sea un delito 

patrimonial. 

d) Sujeto Activo 

Al estar frente a un delito especial -o como Salinas Sic-

cha (2018) menciona-, especialísimo; el tipo penal de 

Peculado tiene un círculo restringido de autores solo a 

las personas que cuenten con la condición de funciona-

rio o servidores públicos, dejando en claro que solo será 
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responsable el funcionario que tenga una relación fun-

cionarial específica. 

Para ello, “el funcionario debe tener los bienes en fun-

ción de los dispuestos por la ley, reglamentos, directivas 

u órdenes de autoridad competente en razón del cargo 

que desempeña” (Salinas Siccha, 2014, p. 341). 

Pero no solo por ser Funcionario Público cumplirá con 

este elemento del tipo, sino que este Funcionario o Ser-

vidor deberá tener por cuestión de cargo, bajo su poder 

o vigilancia en percepción, custodia   o administración 

los caudales o efectos de los que apropia o utiliza para 

sí o para otro. 

 Tipicidad subjetiva 

En su modalidad dolosa requiere la presencia en el funcionario o 

servidor público del conocimiento y voluntad de que su conducta 

de apropiarse y utilizar acarrea un perjuicio patrimonial para la ad-

ministración pública.  

Es decir que el Funcionario o Servidor Público deberá tener el co-

nocimiento de que no debe lesionar el patrimonio del Estado, y 

aun así decide trasgredir este deber de no lesividad al bien jurí-

dico protegido. 

Abanto Vásquez (2003), indica que “el dolo consiste en el conoci-

miento del carácter de bien público y de la relación funcionarial, 
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así como la intención de apropiarse o de dar uso privado a los 

bienes (p. 356).  

Rojas Várgas (2007, p. 343), indica que se trata de un delito de 

comisión solo por dolo directo, no siendo posible su comisión por 

dolo eventual.  

  Antijuricidad 

Una vez se verifique en la conducta analizada la concurrencia de 

los elementos objetivos y subjetivos de la tipicidad, el operador 

jurídico pasará a verificar si concurre alguna causa de justificación 

de las previstas en el artículo 20 del Código Penal. 

Aquí es posible que se materialice un estado de necesidad justifi-

cante para proteger bienes jurídicos de mayor valor que el perju-

dicado, como puede ser la vida, integridad física o incluso la pre-

servación de mayor patrimonio público. 

Incluso también puede concurrir la causa de justificación de obrar 

en cumplimiento de una orden emitida por autoridad competente 

en ejercicio de sus funciones prevista en el inciso 9 del artículo 20 

de CP. 

 Culpabilidad 

Si la conducta no concurre en alguna causa de justificación, el 

operador jurídico continuará con el análisis para determinar si la 

conducta típica y antijurídica puede ser atribuida a su autor. En 

esta etapa tendrá que verificarse si al momento de actuar el 
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agente era imputable, es decir, mayor de 18 años de edad y no 

sufría de alguna anomalía psíquica que le haga inimputable. 

Se verifica también que el agente al momento de exteriorizar su 

conducta de peculado, conocía la antijuricidad de su conducta, es 

decir, se verificará si el agente sabía o conocía que su conducta 

estaba prohibida por ser contraria a derecho. No es posible la con-

currencia de una situación que sustente un error de prohibición. 

Luego determinará si el agente pudo actuar o determinarse de 

manera diferente a la de realizar el hecho punible de apropiarse o 

utilizar en su propio beneficio o de otro, de caudales o efectos del 

Estado. 

 Consumación y tentativa 

Al ser un delito de resultado, la consumación se realizará instan-

táneamente al producirse la apropiación de los caudales o efectos 

por parte del sujeto activo, vale decir, cuando incorpora parte del 

patrimonio público a su patrimonio personal. 
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3. CAPÍTULO III: CONTRASTACIÓN DE HIPÓTESIS 

La investigación realizada tiene un diseño no experimental por cuanto pertenece 

a una investigación dogmática jurídica, de tipo básica; en tal sentido el análisis 

del marco teórico y dogmático involucrado en el capítulo II de la investigación es 

la base en la que se aborda la discusión. 

Para llegar a un resultado se han considerado el análisis de cuatro casos tipos 

por medio del entendimiento, la crítica y la contrastación; además de la conside-

ración de dos variables que son las razones de la afectación al principio de pro-

porcionalidad y la escasa uniformidad en el criterio jurisdiccional, estas son: Los 

límites del poder penal considerando los principios de proporcionalidad y lesivi-

dad, relacionado al contexto en que se realiza la apropiación de los caudales del 

estado en el delito de peculado doloso y la importancia del quántum de la afec-

tación en el delito de peculado para garantizar la subsidiariedad de derecho pe-

nal para ofrecer otros instrumentos jurídicos no penales como sanción. 

Siendo esto así, a continuación, se exponen los argumentos bajo los cuales se 

justifica la hipótesis de la investigación. 

 PRESENTACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS CASOS TIPO 

En las Fiscalías Provinciales Especializadas en los Delitos de Corrupción de 

funcionarios del Distrito Fiscal de Cajamarca, se encontraron 4 casos tipo para 

los cuales se ha creído conveniente elaborar la Tabla 1, pudiéndose observar 

los fundamentos que los Representantes del Ministerio Público aplican para 

no formalizar ni continuar con la investigación en virtud del Quántum del monto 
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apropiado que representaría el perjuicio ocasionado (elemento del delito de 

Peculado) en relación a los principios de intervención mínima y última ratio. 

Tabla 1: Resumen de los casos sobre la no formalización de la investigación en 
virtud del Quántum del monto apropiado en los Delitos de Peculado Doloso.  

N° de Carpeta Disposición Principios Decisión 

1706045500-
2016-128-0 

No ha lugar a 
formalizar y con-
tinuar investiga-
ción preparato-
ria 

De subsidiarie-
dad (derivado 
del principio de 
mínima inter-
vención)  
Ultima ratio 

Fiscalía especializada 
en Delitos de Corrupción 
de funcionarios: No ha 
lugar a formalizar y con-
tinuar la investigación  

Fiscalía superior penal: 
Confirma la recurrida 

1706045500-
2018-151-0 

No procede 
formalizar ni 
continuar con 
la investiga-
ción prepara-
toria. 

De subsidia-
riedad (deri-
vado del prin-
cipio de mí-
nima inter-
vención) 

Fiscalía especializada 
en Delitos de Corrup-
ción de funcionarios: No 
ha lugar a formalizar y 
continuar la investiga-
ción 

1706045500-
2019-150-0 

No procede 
formalizar ni 
continuar con 
la investiga-
ción prepara-
toria. 

De subsidia-
riedad (deri-
vado del prin-
cipio de mí-
nima inter-
vención) 

Fiscalía especializada 
en Delitos de Corrup-
ción de funcionarios: No 
ha lugar a formalizar y 
continuar la investiga-
ción 

1706045500-
2020-206-0 

Disposición de 
Archivo liminar 

Principio de 
Mínima inter-
vención, 

Fiscalía especializada 
en Delitos de Corrup-
ción de funcionarios: No 
procede formalizar ni 
continuar con la investi-
gación preparatoria.  

 

El análisis será desarrollado de una manera descriptiva mediante una inter-

pretación cualitativa. 

3.1.1. Carpeta Fiscal Nro. 2016-128 

 Hechos 

Con fecha 08 de abril del año 2016, se intervino a la señora Eu-

genia Vásquez de Alegría quien en su calidad de Directora de la 
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I.E. N° 108 – Barrio Pueblo Nuevo de Cajabamba, se encontraba 

trasladando desde la ciudad de Cajabamba hacia Trujillo una 

bolsa que contenía productos aparentemente del programa “QALI 

WARMA”.  

Los productos contenidos en la bolsa eran productos de primera 

necesidad valorizados en cincuenta y ocho soles.  

Advirtiéndose que la investigada, al momento de rendir su decla-

ración no negó los hechos y manifestó que llevaba esos productos 

a fin de intercambiarlos con otros que no hay en la zona y no para 

su consumo. 

 Análisis del caso 

Los hechos a primer análisis configuran el delito de peculado, de-

bido a que la investigada en su calidad de Directora de la Institu-

ción educativa Nro. 108 – Barrio Pueblo Nuevo de Cajabamba, 

habría actuado con animus rem sibi habendi9 frente a los bienes 

bajo su protección. 

Empero, y considerando del principio de lesividad “la pena nece-

sariamente precisa de la lesión o puesta en peligro de bienes ju-

rídicos tutelados por ley”.  

                                                           
9 Intención que tiene el sujeto activo de un delito de apropiarse de la cosa sustraída o 

retenida. 
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Asimismo, el principio de mínima intervención en el derecho pe-

nal, tiene doble significado, en primer lugar, implica que las san-

ciones penales se han de limitar  al círculo de lo indispensable, en 

beneficio de otras sanciones o incluso de la tolerancia de los ilíci-

tos más leves, es decir, que el derecho penal una vez admitida su 

necesariedad, no ha de sancionar todas las conductas lesivas de 

los bienes jurídicos que previamente se ha considerado dignos de 

protección, sino únicamente las modalidades de ataque más peli-

grosas para ellos. 

Si bien el actuar de la investigada era reprochable, el quantum (58 

soles) del perjuicio no sería relevante penalmente, toda vez que 

no produce una perturbación social que revista de relevancia pe-

nal. 

Además, dado los eventos antes descritos la Unidad de Gestión 

Educativa Local – UGEL suspendió a la investigada de sus labo-

res por el plazo de seis meses. 

Por esos motivos la Fiscalía Corporativa Especializada en Delitos 

de Corrupción de Funcionario del Distrito Fiscal de Cajamarca, 

declara no ha lugar a formalizar y continuar investigación prepa-

ratoria como presunta autora del delito contra la Administración 

Pública en la modalidad de Peculado Doloso en agravio del Es-

tado.  

Sin embargo con fecha 18 de agosto del año 2016, la Procuradu-

ría Pública Adjunta a cargo de Asuntos Judiciales del Ministerio 
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de Desarrollo e Inclusión Social, presenta un recurso de Queja, 

solicitando que se revoque la disposición recurrida y se ordene la 

formalización de la presente investigación, atendiendo a que la 

Representante del Misterio Público no motivó la norma que le da 

marco para calificar el quántum del perjuicio patrimonial ocasio-

nado como un criterio para calificarla como no relevante penal-

mente. 

La Fiscalía Superior Penal del Distrito Fiscal de Cajamarca, resol-

vió, en atención al principio de última ratio y por el quántum del 

perjuicio ocasionad, que pese a que el comportamiento de la in-

vestigada no es aceptable, tampoco es pasible de acción penal, 

pues teniendo en cuenta el principio de Mínima Intervención, el 

Derecho Penal debe ser el último recurso que debe usar el Es-

tado, los ataques leves a los bienes jurídicos deben ser atendidos 

por otras ramas del derecho u otras formas de control menos ri-

gurosas. 

3.1.2. Carpeta Fiscal Nro. 2018-151 

 Hechos: 

La docente Domitila Nancy Vásquez Carhuatanta, docente de Ia 

Institución Educativa Divino Maestro del Caserío de Pampa de 

Sequez, La Florida – San Miguel, ostentó el cargo de Directora 

encargada de Ia Institución en mención, en merito a Ia Resolución 

Directoral UGEL N° 0030- 2016/ED-SM, siendo Ia responsable del 

Mantenimiento del Local Escolar, en virtud a lo cual se le deposita 
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Ia suma de s/. 7, 458.68 soles, para ser gastados, monto que fue 

retirado; en tal sentido se le imputa que de Ia verificación de tra-

bajos realizada por personal de Ia UGEL de San Miguel, no eje-

cutó todos los trabajos propuestos en Ia ficha técnica de manteni-

miento de locales. 

En tal sentido, de lo verificado por el Ingeniero Civil Julio Cesar 

Balcazar Mendoza, responsable del Mantenimiento del Local Es-

colar de la UGEL de La Florida – San Miguel Cajamarca, de los 

trabajos de construcción realizados se obtiene un presupuesto de 

s/. 1,769.87, por tanto, existe una diferencia de s/. 3,480.13, que 

no se ha ejecutado, lo que hace presumir una apropiación de fon-

dos del estado por parte de Ia docente denunciada; debiendo en 

este estado realizar el respectivo análisis a fin de determinar si se 

cumplen los elementos objetivos y subjetivos del delito de Pecu-

lado doloso por apropiación. 

Así, en los actuados obra el formato de declaración de gastos pre-

sentada por Ia docente Domitila Vásquez, mediante el cual se ve-

rifica Ia ejecución de los trabajos como son: reparación de muros, 

reparación de puertas, reparación de instalaciones eléctricas, úti-

les escolares de escritorio, materiales para uso pedagógico, equi-

pamiento menor, los mismos que fueron verificados y se encuen-

tran ejecutados al 100%. Siendo que, solamente, investigan lo re-

ferente a los trabajos de construcción de veredas, por cuanto no 

pertenece al rubro reparación de muros. 
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Entonces, de las documentales y testimoniales recabadas, se 

puede apreciar que los gastos realizados por Ia denunciada Do-

mitila Nancy Vasquez Carhuatanta, en el rubro denominado "Re-

paración de muros", de la I.E. Divino Maestro — Pampa de Se-

quez de Ia Florida, efectivamente se han realizado, no existiendo 

sobrevaloración en ninguno tales gastos, como lo denuncio el Es-

pecialista en Infraestructura de la UGEL de San Miguel; y si bien 

es cierto el monto total de lo gastado en este rubro asciende a s/. 

4,902.00, y el presupuesto asignado de s/. 5,250.00, existe una 

diferencia de s/ 348.00. 

 Análisis del caso 

Es atendible aplicar el principio de mínima intervención, pues en 

el presente caso no se ha producido una vulneración sustancial al 

bien jurídico protegido por el Estado, el monto de S/ 348 soles, 

motivo por el cual no resulta viable el ejercicio de Ia acción penal. 

Siendo que conforme a la Resolución UGEL N° 702-

2018/GR.CAJ-DRE-UGEL/SM, cesaron temporalmente el servi-

cio laboral magisterial por un periodo de trescientos sesenta y 

cinco días calendarios sin goce de remuneraciones a la adminis-

trada Domitila Nancy Vásquez, es decir que la denunciada ha sido 

ya sancionada administrativamente. 

La Fiscalía Provincial Especializada en Delitos de Corrupción de 

Funcionario del Distrito Fiscal de Cajamarca, declara que no pro-
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cede formalizar ni continuar con la investigación   preparatoria   se-

guida   contra   Domitila   Nancy   Vásquez Carhuatanta, por la 

presunta comisión del delito contra la administración pública, en 

su modalidad de peculado doloso y malversación de fondos en 

agravio del estado —ministerio de educación- I.E. Divino maestro. 

3.1.3. Carpeta Fiscal Nro.  2019-150 

 Hechos: 

Con fecha 4 de abril del 201, Norma Ramírez Palomino en su con-

dición de Directora de la Institución Educativa N° 60 - San Pablo - 

Cajamarca en compañía con las profesoras Miriam Vargas Suá-

rez y Nalda Tello Chico, se dirigieron a la Institución Educativa 

mencionada y al estar cerca, advirtieron que un grupo de madres 

de familia (sin precisar los nombres) estaba sacando material de 

la Institución. 

Al ingresar a la referida Institución, observaron que la practicante 

Rosa Gladys Ortiz Castrejón también sacaba una caja de cartón 

con materiales donados por la UGEL —San Pablo, como papelo-

tes, cartulina, papel de molde en buena cantidad, esto le había 

dado la profesora María Edisa Malaver Vigo, siendo que el portero 

Jorge Cabanillas, dijo que había dejado entrar a la profesora 

Edisa (quien se encontraba haciendo uso de una licencia) solo 

porque siguió órdenes y que en vacaciones (enero y febrero del 

2019), la misma profesora habría llevado a su casa una pizarra 

acrílica y dos estantes de propiedad de la Institución.  
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 Análisis del caso 

Conforme a la denuncia se trataría del ilícito penal de Peculado 

Doloso por apropiación, siendo que la señora María Edisa Mala-

ver Vigo, se habría llevado a su hogar un estante grande y una 

pizarra acrílica color blanco (bienes de la Institución Educativa Ini-

cial Nro 60 – San Pablo), y el día 04 de abril del 2019, cuando se 

encontraba de licencia, en compañía de padres de familia y la 

practicante Rosa Ortiz Castrejón, habría ingresado a la Institución 

sin autorización, a sustraer materiales como papelotes, cartulinas 

y papel molde. Asimismo, la referida profesora devolvió, antes de 

tomar conocimiento de la denuncia interpuesta en el Despacho 

Fiscal, el estante de madera. 

Dichos bienes (Pizarra acrílica y los materiales) estarían valoriza-

dos en S/. 200 y S/. 100 soles respectivamente. 

Respecto a los materiales (papelotes, cartulinas y papel molde), 

se tiene que la denunciada no ha tenido a su cargo la percepción, 

administración o custodia de los materiales, pues se encontraba 

de licencia sin goce de remuneraciones por motivos particulares; 

siendo así sebe ser investigada por la presunta comisión de delito 

contra el patrimonio, tipo que se separa de la esfera de los delitos 

contra la administración pública. 

Respecto a la pizarra acrílica, misma que fue sustraída de la Ins-

titución Educativa cuando la denunciada ostentaba el cargo de Di-

rectora, este sí habría estado bajo su custodia. Bien que tendría 
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la valoración de S/. 200 soles, y al no haber sido devuelta, la con-

ducta se deviene en reprochable, sin embargo, esta conducta no 

podría considerarse relevante “penalmente”, debido a que existe 

otro mecanismo de sanción, una menor, como las sanciones ad-

ministrativas a través de los órganos de control en este caso de la 

UGEL San Pablo, que permita la solución de este conflicto; por lo 

que, teniendo en cuenta los principio de intervención mínima y úl-

tima ratio, que señala que la intervención del Estado solo se justi-

fica cuando es necesario para el mantenimiento de su organiza-

ción y que por eso solo se debe acudir al Derecho Penal, cuando 

han fracasado todos los demás controles, pues el derecho puni-

tivo es el último recurso que han de utilizar el Estado, en tanto, no 

se castiga todas las conductas lesivas de bienes jurídicos, sino 

solo las que revisten mayor entidad, socialmente relevantes. 

Por lo que el Fiscal califica el hecho denunciando como no justi-

ciable penalmente, por lo que no formaliza ni continua la investi-

gación preparatoria. 

3.1.4. Carpeta Fiscal Nro 2020-206 

 Hechos 

De la denuncia interpuesta por el Director de la Unidad de Medi-

camentos e Insumos de la Unidad de Santa Cruz- Cajamarca, 

contra Norvil Bustamante Idrogo, en su calidad de servidor de la 

Dirección de Medicamentos e Insumos de la Unidad Ejecutora 

Santa Cruz—Cajamarca, refiere que el denunciado, luego de una 
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visita inopinada por parte del encargado de la Dirección de medi-

camentos e insumos y drogas Fredy José Anastasio Juárez, fue 

encontrando sustrayendo tres mascarillas marca NITTA20—11B 

(respirador con válvula de exhalación), imputado que reconoció 

haber sustraído los productos y manifestó que dichas mascarillas 

las sacaba para su uso personal.  

 Análisis del caso 

Respecto a la relevancia penal, conforme al Acuerdo Plenario 

Nro. 4-2005/CJ-116, se debe tener en cuenta los comportamien-

tos típicos que la norma penal señala para limitar o restringir la 

relevancia penal de los actos del delito de peculado. 

Siendo que la norma (artículo 387 del Código Penal) al describir 

la acción dolosa utiliza dos supuestos para definir los comporta-

mientos típicos del activo como apropiar o utilizar, estos verbos 

deben contener además ciertos elementos para configurarse 

como sujeto elementos materiales del tipo penal, estos son:  

La existencia de una relación funcional entre el sujeto activo y los 

caudales o efectos, considerando a la relación funcional como el 

poder de vigilancia y control sobre la cosa, esto es la competencia 

del cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder 

de vigilar y cuidar los caudales o efectos; la percepción, entendida 

como la acción de captar o recepcionar caudales o efectos de pro-

cedencia diversa y lícita; la administración, que implica las funcio-

nes activas de manejo y conducción; y la custodia, que importa la 
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típica posesión que implica la protección, conservación y vigilan-

cia debida por el funcionario o servidor de los caudales o efectos 

públicos.  

El destinatario, que puede ser para sí, el sujeto activo que actúa 

por cuenta propia, apropiándose él mismo de los caudales o efec-

tos y también puede cometer el delito para favorecer a terceros, 

con un acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de trán-

sito al dominio final del tercero; y los caudales como bienes de 

contenido económico, incluido el dinero y los efectos son todos 

los objetos, cosas o bienes que representan valor patrimonial pú-

blico, incluyendo los títulos valores negociables. 

Respecto al Principio de Mínima intervención, el Derecho Penal 

sólo debe intervenir en la vida del ciudadano, en aquellos casos 

donde los ataques revisten lesividad para los bienes jurídicos de 

mayor trascendencia. Las ofensas menores son objeto de otras 

ramas del ordenamiento jurídico.  

Aquí no se trata de proteger a los bienes jurídicos de cualquier 

peligro que los aquejan ni buscándolo a través de mecanismos 

más poderosos, sino de "programar un control razonable de la cri-

minalidad”, seleccionando los objetos, medios e instrumentos. Por 

eso, para que intervenga el Derecho Pena Penal junto a sus gra-

ves consecuencias su presencia debe ser absolutamente impres-

cindible y necesaria, ya que de lo contrario generaría una lesión 

inútil a los derechos fundamentales. 
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Respecto al archivo liminar sobre la presunta vulneración al dere-

cho a la tutela judicial efectiva, ésta, por el contrario, se da cuando 

la falta de relevancia penal del asunto denunciado o informado es 

más que manifiesta sin existir atisbo de sospecha de criminalidad. 

En cuanto al quántum de la afectación, se tiene que las mascari-

llas fueron adquiridas por la Dirección de Salud Cajamarca II 

Chota, siendo consideradas caudales del Estado, no obstante el 

valor estimado de las mascarillas sería ínfimo, pues luego de con-

sultar el precio con el proveedor GAPPER-Safety Products, refirió 

que el costo de cada una de ellas asciende a S/ 12.50 (doce soles 

con 50/100 soles), de lo que se aprecia, la irrelevancia para im-

pulsar una sanción penal por el valor económico de las mismas, 

no siendo necesario analizar los demás elementos constitutivos 

del delito de Peculado Doloso por la mínima intervención del de-

recho penal en este caso. 

Con lo cual resulta acertada la decisión del Representante del Mi-

nisterio Público, al no formalizar la investigación preparatoria en 

contra de Norvil Bustamante Idrogo, por la comisión del presunto 

delito contra la administración pública en agravio del Estado. 
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 LOS LÍMITES DEL PODER PENAL CONSIDERANDO LOS PRINCIPIOS 

DE PROPORCIONALIDAD Y LESIVIDAD, RELACIONADO AL CON-

TEXTO EN QUE SE REALIZA LA APROPIACIÓN DE LOS CAUDALES 

DEL ESTADO EN EL DELITO DE PECULADO DOLOSO 

Como se ha visto con anterioridad el derecho penal tiene como función con-

tener y reducir la potestad punitiva del Estado, esta función es cumplida por 

medio de principios tales como el de mínima intervención, de subsidiariedad, 

fragmentariedad, proporcionalidad y lesividad. 

Para la Política criminal estos principios ejercen un control sobre el Ius pu-

niendi del Estado, ligando permanentemente al principio de proporcionalidad 

con el de legalidad, y más allá de que haya adquirido relevancia en el Derecho 

Penal porque las penas deben ser proporcionales a la culpabilidad, limitan el 

poder penal para obtener una legitimación democrática. 

En cuanto a la naturaleza de control social del Derecho Penal, que está ins-

taurado para que su trascendencia político-criminal activen las facultades del 

derecho penal para asuntos que signifiquen relevante afectación a los bienes 

jurídicos protegidos.  

Este control social, implica también que exista una prohibición del exceso, tal 

como señala el fundamento 20 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 

0012-2010-PI/TC de Tacna “en la medida de que guarde una relación de pro-

porcionalidad atendiendo a la fuerza axiológica del bien afectado por la con-

creta conducta típica y a la gravedad de su particular modo de ejecución”, en 

relación al quántum de la pena y el grado de afectación del bien constitucional.  
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Ahora, para llegar al objetivo general de la investigación es necesario observar 

más allá de su primer alcance y evidenciar la proporcionalidad entre el delito 

y la pena, para lo cual, debe existir un nexo equilibrado entre la intención de 

salvaguardar un derecho o bien jurídico protegido y los medios elegidos para 

mantener el orden. 

Recordemos la estructuración preventiva del Derecho penal cumple un interés 

social, ofreciendo penas que persigan de manera conjunta la prevención ge-

neral y especial con observancia al principio de proporcionalidad y culpabili-

dad. 

Entonces cabe preguntarse ¿si un Juez que condena a un acusado por el 

delito de Peculado cuando el monto que decae de la acción es ínfimo, se es-

taría realizando un exceso en la aplicación del Derecho?  

La respuesta es sí, porque los criterios deben ser equilibrados, así la finalidad 

sancionadora de la pena no se perdería, y esto gracias al adecuado estudio 

del principio de lesividad. 

El principio de Lesividad10, entendido desde la perspectiva dogmática, para 

que una conducta sea considerada ilícita no sólo requiere una realización for-

                                                           
10 Existe la distinción de la legitimación extrínseca (brindada por la Constitución y trata-

dos internacionales) y a legitimación intrínseca (basada en una serie de principios), co-

nocidos como límites materiales o garantías penales, dentro de los cuales se encuentran 

el principio de legalidad (entendido como el límite común de un Estado de Derecho); el 

Principio de prohibición de la analogía (entendida como el procesos por el cual son re-

sueltos los casos no previstos por la ley, extendiéndoles a ellos las disposiciones pre-

vistas para casos semejantes); el Principio de Irretroactividad (excluyéndose la posible 

aplicación de leyes penales retroactivas cuando son desfavorables para el reo); El prin-

cipio de Necesidad o de mínima intervención (del cual ha sido tratado con anterioridad); 
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mal, sino que además es necesario que dicha conducta haya puesto en peli-

gro o lesionado a un bien jurídico determinado. Se le identifica con la máxima 

"nullum crimen sine inuria".  

Por otro lado, podemos decir que el principio de lesividad, además de garan-

tizar protección a los bienes jurídicos del Estado y limitar la intervención penal, 

es también un factor clave que puede ampliar y maximizar la aplicación del 

Derecho Penal.  

El conflicto jurídico es más que necesario cuando se busca la intervención 

penal, pues si no se legitima que hubo una afectación hacia un bien jurídico, 

no media razón para activar el aparato de justicia.  

El delito de peculado se caracteriza por la retención indebida calificada, y la 

calificación se establece por la calidad de funcionario que el agente ostenta, 

que va dirigido contra el Estado, siendo que en el tipo penal no se sanciona al 

funcionario por sustraer los bienes, porque estos ya están bajo su poder, y 

aprovechando esta situación no los administra como corresponde, sino que 

los aparta de su función principal y se coloca en situación de disponer de los 

bienes como propios. 

Entonces es importante determinar el elemento objetivo del perjuicio patrimo-

nial hacia los bienes del estado, pero dejando en claro que esto no tiene nada 

que ver con el bien jurídico protegido. Y es así que nace la problemática ¿si 

un funcionario de apropia de un bien que el Estado puso bajo su cuidado, pero 

este bien tiene un valor ínfimo, estaría afectando verdaderamente al Estado? 

                                                           
el principio de exclusiva protección de los bienes jurídicos en el que se encuentra el 

llamado Principio de Lesividad. (Montavani, 1979, p. 103) 
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Debemos aclarar que no es que las acciones no sean reprochables por el 

simple hecho de su comisión, sino que, por la aplicación de los principios, 

debe presentarse un filtro para que no se active el aparato de justicia penal 

cuando existen otros medios igual de eficaces. 

En el tipo penal del delito de peculado no se hace referencia al quántum de 

afectación del bien jurídico protegido, lo que desvirtúa el poder punitivo del 

Estado y lo supedita al simple hecho de castigar una conducta ilícita con una 

pena privativa de libertad, sin importar que el monto del perjuicio ocasionado 

al Estado sea mínimo. 

¿Es necesario sancionar todas las conductas? ¿Dónde queda el principio de 

mínima intervención? Supeditar al poder punitivo del estado con la sola finali-

dad de “punir” sea cual fuere la conducta reprochable, desestima todo el sis-

tema penal al pretender que se active el aparato de justicia en delitos de ba-

gatela11. 

El limite punitivo del Estado evita que todos los comportamientos reprochables 

del hombre, por más dañinos a la moral y la ética o que afecten el orden de la 

sociedad, sean llevados ante competencia del Derecho Penal, sino que se 

deja a esta esfera se dirija a bienes jurídicos relevantes.  

Ahora, no se sostiene que hay bienes jurídicos sin importancia, sino que exis-

ten lesiones a bienes jurídicos con mayor necesidad de protección que otros. 

El Derecho penal no puede nunca emplearse en defender intereses minorita-

rios y no necesarios para el funcionamiento del Estado de Derecho, siendo 

                                                           
11 Delitos donde el valor de lo apropiado es insignificante para llevar contra él un pro-

ceso penal. 
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inadecuado recurrir a sus gravísimas sanciones si existe la posibilidad de ga-

rantizar una tutela suficiente con otros instrumentos jurídico no penales. 

Relacionar el contexto en que se realiza la apropiación del patrimonio del Es-

tado en el delito de peculado doloso, con los principios de proporcionalidad 

considerando la lesividad como un criterio para la limitación del poder punitivo 

del Estado, implica comprender qué hay detrás de las situaciones que llevan 

a estos funcionarios o servidores públicos a apropiarse de caudales del estado 

para fines personales. 

El contexto entendido como un conjunto de circunstancias que rodean una 

situación y sin las cuales no se puede comprender correctamente un hecho, 

teniendo en cuenta los casos tipos analizados y su contexto, se puede obser-

var que, en casos como los de la Carpeta Fiscal Nro 128-2016, en que una 

servidora pública tomó unos víveres valorizados en cincuenta soles del pro-

grama Qali Warma a fin de permutarlos por otros más variados para llevarlos 

a la misma institución y no para su consumo.  

Se concluye que el actuar de la servidora es, sin duda, reprochable, pues los 

productos son bienes que forman parte del patrimonio del Estado, y, la Direc-

tora haciendo uso de su función tomó como suyos los productos y dispuso de 

ellos de una manera diferente a la esperada dado su cargo. 

Considerando el principio de lesividad “la pena necesariamente precisa de la 

lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos tutelados por ley”, y esta puesta 
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en peligro, conforme al segundo12 significado del principio de mínima inter-

vención en el Derecho Penal, debe ser de bienes jurídicos que previamente 

se ha considerado dignos de protección con modalidades de ataque más pe-

ligrosas para ellos. 

Sin embargo, como ya se dijo, no todos los comportamientos reprochables 

deben activar el aparato de justicia penal; por lo cual es necesario conectar 

este contexto al momento de analizar el caso y emitir una disposición que 

podría abrir un proceso largo y, que, a la larga, sería más costoso que el daño 

primeramente ocasionado. 

 LA IMPORTANCIA DEL QUÁNTUM DE LA AFECTACIÓN EN EL DE-

LITO DE PECULADO PARA GARANTIZAR LA SUBSIDIARIEDAD 

DE DERECHO PENAL PARA OFRECER OTROS INSTRUMENTOS 

JURÍDICOS NO PENALES COMO SANCIÓN 

El Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal provienen de un 

único ius puniendi del Estado, siendo la política criminal la única diferencia 

entre el ilícito penal y el administrativo, pues ambos tienen validez y valoriza-

ciones que en función de la realidad social, cultural o histórica de cada orde-

namiento determinan la configuración de un hecho como delito o como infrac-

ción administrativa.  

Se entiende que la elección el Derecho Penal como medio para mantener el 

orden y proteger el bien jurídico, y de tener un hecho reprochable pero no tan 

                                                           
12 Siendo el primero implica que las sanciones penales se han de limitar al círculo de lo 

indispensable, en beneficio de otras sanciones o incluso de la tolerancia de los ilícitos 

más leves, es decir, que el derecho penal una vez admitido su necesariedad. 
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grave que puede activar dos ramas del Derecho (ej. El Derecho administrativo 

y el Derecho Penal), siempre se tendría que optar por el más eficaz. El dere-

cho penal al ser de ultima ratio tiene una eficacia en casos de última necesidad 

cuando todo lo demás falló. Aplicar el derecho penal para cualquier circuns-

tancia reprochable le quita la eficiencia como nexo equilibrado para mantener 

el orden. 

Conforme al principio de subsidiariedad, la última ratio, ha de operar única-

mente cuando el orden jurídico no pueda ser preservado y restaurado eficaz-

mente mediante otras soluciones menos drásticas que la sanción penal. 

¿Cuándo es eficaz el derecho penal? Cuando las afectaciones a los bienes 

jurídicos protegidos sean tan graves que no haya otra opción que aplicar el 

derecho penal para para equilibrar el control social.  

Respecto al bien jurídico protegido en el delito de peculado doloso en el 

Acuerdo Plenario Nro. 4-2005 en su fundamento 6, señala que lo que se pre-

tende proteger se desdobla en dos objetos específicos merecedores de pro-

tección jurídico penal: Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses 

patrimoniales de la administración pública; y, evitar el abuso del poder del que 

se halla facultado el funcionario o servidor público que quebrantaba los debe-

res funcionales de lealtad y probidad. 

Entonces, el patrimonio del Estado ayuda al normal desarrollo de las activida-

des de la Administración Pública13; pudiéndose entender que lo que se pro-

tege no es la propiedad de los bienes del Estado, sino la seguridad de su 

                                                           
13 Rojas Vargas (2007, p. 480) dice que el objeto genérico del tipo penal de Peculado Doloso es 

la protección de estas actividades.  
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afectación a los fines para los cuales se ha reunido o creado. En razón a ello, 

la jurisprudencia a nivel nacional ha descartado que el Peculado sea un delito 

patrimonial. 

El patrimonio del Estado no es el eje central de protección, sino que se busca 

garantizar que los Funcionarios, abusando de su poder y quebrantando sus 

deberes vulnerando los intereses patrimoniales del Estado, siendo que el Fun-

cionario tiene disponibilidad jurídica14 de los bienes y, actuando con animus 

domini, se apropia de estos caudales o efectos, como si fueran propios rete-

niéndolos permanentemente y empleándolos de manera privada. 

De otro lado para entender la magnitud del prejuicio patrimonial, es necesaria 

la pericia valorativa pues esta permite saber a dónde fueron estos bienes y 

las diferencias que estas salidas han causado en la esfera de los intereses 

patrimoniales del Estado. 

El patrimonio del Estado es un elemento objetivo sin cuya afectación no podría 

tipificarse el delito de Peculado, sin embargo se debe entender la problemática 

que esto también ocasiona, pues el tipo penal no hace referencia a un quán-

tum mínimo para su aplicación, que al parecer tiene el fin de castigar una con-

ducta ilícita con una pena privativa de libertad sin considerar los otros tipos de 

pena o sanciones administrativas que tendrían menor impacto en los gastos 

que el Estado realizaría de apertura un proceso judicial en casos en lo que el 

quántum es ínfimo. 

                                                           
14 Posibilidad de libre disposición que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor 

público 
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En el 2010 la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia propuso al Con-

greso de la República, un proyecto de ley a fin de que se ejerza la racionalidad 

y la eficiencia de la reacción penal, en tanto se introduzca un referente patri-

monial de valoración en los delitos de Peculado doloso y culposo, cuando lo 

apropiado o utilizado sobrepasara las dos unidades impositivas tributarias (pe-

culado doloso) y dos remuneraciones mínimas vitales (peculado culposo), po-

niendo a competencia del Derecho Administrativo las apropiaciones o utiliza-

ción de bienes públicos que sean inferiores a dichos referentes. 

Sin embargo, mediante el Dictamen de la Comisión de Justicia y Derechos 

Humanos recaído en el Proyecto de Ley Nro. 418/2010—PJ, durante el pe-

riodo anual de sesiones del año 2011, se desestima lo propuesto por la Corte, 

pues para ellos, el criterio de costo económico de los bienes apropiados se ha 

utilizado para agravar la conducta más no para descriminalizarla o sugerir es-

pacios de reconducción disciplinaria. 

Ahora, supeditar las facultades de ius puniendi al simple hecho de punir, es 

un uso inadecuado para recurrir a sus gravísimas sanciones si existe la posi-

bilidad de garantizar una tutela suficiente con otros instrumentos jurídico no 

penales. 

Cuando se dice que el quántum de la afectación en el delito de peculado do-

loso, garantizaría la subsidiariedad del derecho penal se pretende hacer hin-

capié en un Derecho Penal de Mínima Intervención –última ratio-, entonces, 

se debe buscar una mayor coherencia de la conducta delictiva a efectos de 

compatibilizarlos con las penas. 
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Si bien al momento de reformular el delito de Peculado se plantea un límite 

cuantitativo, que puede ser elevado y daría pie a que el delito de Peculado 

pase a ser un delito patrimonial dejando de lado la teoría de la infracción del 

deber; no se pretende que el Derecho se inactive en cuando a las apropiacio-

nes “pequeñas”, que tienen, también, el carácter reprochable por el abuso de 

poder que comete el funcionario público al apropiarse de bienes públicos, y 

no responda por sus acciones, sino que se le sancione bajo los límites del 

principio de proporcionalidad. 

La lucha contra la corrupción, problema que tiene especial repercusión en 

nuestro país, hace que se consideren a los delitos de bagatela como unos que 

merecen igual castigo que lo que verdaderamente dañan la esfera patrimonial 

del Estado. Aquí se coincide con Salinas Siccha (2014, p. 319), al sostener 

que “tan corrupto es aquel que se apropia de diez soles como aquel que se 

apropia de diez millones”; mas se debe respetar la subsidiariedad del Derecho 

Penal al no aplicarse siempre que algo suceda, sino cuando este “algo” es 

verdaderamente grave 

El derecho Penal no debería actuar en aquellos casos donde el valor de lo 

apropiado es insignificante para llevar un proceso penal, lo cual no implica que 

las apropiaciones de mínima cantidad de los bienes del Estado, no sean san-

cionados, sino que sean llevados mediante otros medios, por ejemplo el de-

recho administrativo sancionador. 

De caso tipo analizado Nro. 150-2018, el agente se apropió de materiales de 

escuela de su centro de trabajo dichos bienes tenían un valor de S/. 300 soles, 

nos hacemos las preguntas: ¿Es reprochable la acción del agente? Definitiva-

mente. ¿Existen otros medios por los cuales se le podría sancionar? Sí. Una 
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vez encontrado culpable del hecho, el Derecho Administrativo Sancionador 

podría tomar acción en estos casos cuando el quántum de la afectación patri-

monial del Estado no sobrepasa ni siquiera los S/. 400.00. 

Del caso número 206-2020 del Director que se sustrajo tres mascarillas con 

respirador valorizadas en S/ 12.50 mismas que estaban bajo su cuidado, po-

demos observar dos cosas principales: 1. El hecho es reprochable, pues en 

tiempos de pandemia las mascarillas enviadas por el Estado vienen a ser fun-

damentales para evitar los contagios y el haberse aprovechado de su puesto 

como Director para apropiarse de estas mascarillas y ponerlas para su uso 

personal es una actitud reprochable; y 2. No es lo mismo apropiarse de tres 

mascarillas a un lote de éstas mismas. 

Ambos hechos serían reprochables, pero activar el sistema penal por un 

monto ínfimo que puede ser castigado por otro medio, viene a significar un 

gasto mayor de los ingresos del Estado. 

Finalmente, el criterio de medición cuantitativa del bien apropiado irá a la par 

con el contexto con el que se realizó la acción, pues no es lo mismo que un 

Funcionario se apropie de un ciento de hojas bond en una oficina estatal que 

solo cuenta con cien hojas semanales; a uno que tome un ciento de hojas 

bond en un lugar donde hay millares de estas; el desvalor de la conducta es 

el mismo, pero el resultado del primero causa más daño que el segundo. 

Está entonces en manos del factor humano (Fiscal, Juez) entender no solo 

contexto en el que fueron realizados los hechos, con el fin de realizar un aná-

lisis justo, amparado en el uso correcto de los principios del Derecho, sino que 

se observe si el quántum de la afectación es de relevancia para el Estado.  
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Disponiendo claro que la entidad correspondiente sancione como es debido 

el comportamiento del funcionario que se haya apropiado de los bienes de 

Estado. 

Mediante la argumentación deductiva se puede decir que el derecho adminis-

trativo sancionador es parte del ius puniendi y puede aplicarse en casos donde 

el quántum de la afectación sea mínimo y para que se garantice la subsidia-

riedad del derecho penal es importante establecer un quántum en el delito de 

peculado dolosos por apropiación, entonces el derecho administrativo es via-

ble para sancionar casos de peculado doloso con quántum ínfimo. 
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4. CAPÍTULO IV: PROPUESTA LEGISLATIVA 

Respecto al objetivo de elaborar una propuesta legislativa que determinará los 

criterios señalados en el objetivo general: 

 Exposición de motivos 

Entiéndase como exposición de motivos a lo desarrollado en la discusión del 

presente trabajo de investigación. 

 Análisis costo beneficio 

La presente propuesta legislativa no irroga gasto al erario nacional financián-

dose con cargo al presupuesto del Ministerio Público en lo que respecta a la 

ejecución de la notificación que se hace referencia en la fórmula legal, sin 

demandar recursos adicionales del tesoro público. 

Se tienen como beneficiarios a la ciudadanía, toda vez que los Funcionarios 

o servidores Públicos que fuesen denunciados por Peculado Doloso por apro-

piación, tendrían la ocasión de que dichos casos queden archivados o con 

una opción de pena, sin que sus acciones queden impunes y el aparato de 

justicia sea activado por banalidades.  

Asimismo, también se tiene que mencionar como beneficiario al proceso judi-

cial en general toda vez que la presente propuesta legislativa permitirá que el 

aparato de justicia no se use en casos que no son de gran trascendencia. 

4.2.1. Efectos de la vigencia de la norma en la legislación nacional 

La propuesta no colisiona ni afecta el orden constitucional o legal vigente, 

por el contrario, permite otorgar el mecanismo para asegurar el uso ade-
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cuado del derecho, así como la verdadera sanción para tales actuacio-

nes, en cumplimento de los derechos fundamentales y principios descri-

tos en nuestra Constitución. 

4.2.2. Vinculación con el acuerdo nacional 

La iniciativa legislativa guarda relación con la Vigésima Octava Política 

de Estado referente a la Plena vigencia de la Constitución y de los dere-

chos humanos y acceso a la justicia e independencia judicial, cuando se 

refiere que el Estado: (..) g) establecerá mecanismos de vigilancia al co-

rrecto funcionamiento de la administración de justicia, al respeto de los 

derechos humanos, así como para la erradicación de la corrupción judi-

cial en coordinación con la sociedad civil.  

4.2.3. Fórmula legal 

El Congreso de la República 

Ha dado la Ley siguiente: 

LEY QUE MODIFICA EL ARTÍCULO 387 DEL DECRETO LEGISLA-

TIVO Nro. 635, CÓDIGO PENAL 

Artículo 1. Objeto de la Ley 

Modificar el primer párrafo del artículo 387 del Código Penal, aprobado 

por Decreto Legislativo Nº 635, con la finalidad de que en caso el monto 

no supere la cantidad equivalente a Dos (2) Unidades Impositivas Tribu-

tarias (UIT), se pueda hacer efectivos otros tipos de pena o haciendo uso 

del Derecho Administrativo sancionador.  

Artículo 2. Modificación del primer párrafo del artículo 387 del Código 

Penal, aprobado por Decreto Legislativo Nro. 635 
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Modifíquese el primer párrafo del artículo 387 del Código Penal, apro-

bado por Decreto Legislativo Nro. 635, quedando redactado de la si-

guiente manera: 

Artículo 387. Peculado doloso y culposo 

El funcionario o servidor público que se apropia o utiliza, en cualquier 

forma, para sí o para otro, caudales o efectos que superen la cantidad 

equivalente a Dos (2) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) cuya per-

cepción, administración o custodia le estén confiados por razón de su 

cargo, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro 

ni mayor de ocho años y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco 

días-multa.  

Artículo 3. Vigencia de la Ley 

La presente Ley entra en vigencia al día siguiente de su publicación en 

el Diario Oficial El Peruano. 

Artículo 4. Derogatoria 

Déjese sin efecto y deróguense las disposiciones que se opongan a la 

presente Ley. 

Cajamarca, Setiembre de 2021. 

Congresista de la República 
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5. CONCLUSIONES 

1. Los criterios para establecer la lesividad en la configuración del delito de pe-

culado doloso son el contexto, considerando a este como el conjunto de cir-

cunstancias y factores que se dan en torno al hecho; asimismo, es determi-

nante el quantum de la afectación patrimonial para evaluar la lesividad de la 

conducta reprochable. 

2. Existe la necesidad de evaluar la gravedad del comportamiento del agente; 

así que, considerando que, para imponer una sanción penal, es lícito tener 

en cuenta la prohibición de exceso; por lo que, en razón al principio de pro-

porcionalidad, en las situaciones que no se han lesionado los intereses pa-

trimoniales de la administración pública, no corresponde la sanción penal. 

3. Si al evaluar el contexto en el que se realiza el peculado dolos, tal como la 

apropiación del patrimonio del Estado, así como el quantum de afectación 

del mismo, no corresponde dentro del alcance de la sanción penal porque 

se evalúa desde el principio de la proporcionalidad, es el Derecho Adminis-

trativo sancionador el más idóneo para corregir y sancionar conductas que 

afectan la administración pública. 

4. La pena privativa de libertad que establece el delito de peculado doloso por 

apropiación, considerando los fundamentos del principio de proporcionali-

dad, no puede significar aplicar dicha sanción, incluso en casos mínimos de 

lesión del bien jurídico protegido. 

5. De la propuesta normativa la fórmula legal a incluir es el monto de la afecta-

ción para que este no supere la cantidad equivalente a Una (1) Unidad Im-

positiva Tributaria (UIT) cuya percepción, administración o custodia le estén 

confiados por razón de su cargo.  
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6. RECOMENDACIONES 

1. A los investigadores del derecho e intérpretes de nuestra norma jurídica 

en el ámbito penal, se tenga en estudio, análisis y posterior doctrina para 

investigaciones futuras una nueva redacción del artículo 387 del Código 

penal, en el extremo del quántum de la afectación del bien jurídico prote-

gido.  

2. Al poder legislativo, se tenga en cuenta las conclusiones arribadas para 

la elaboración de una nueva redacción del tipo penal, a fin de tener un 

quántum establecido en el tipo penal del Delito de Peculado Doloso por 

apropiación. 

3. Los fiscales deben archivar las carpetas fiscales con casos en los que los 

quántums de la magnitud del perjuicio económico hacia el patrimonio del 

Estado no supere la cantidad equivalente a Una (1) Unidad Impositiva Tri-

butaria (UIT); a fin de no iniciar un proceso que no beneficia al Estado, y 

dejar que las competencias de las otras materias del Derecho tomen parte 

en el caso. 
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