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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, surgié debido a que en la practica fiscal se
han visto casos de peculado doloso, en los que se hace uso del aparato de jus-
ticia cuando la solucion podria darse por otros medios. Se formulé la siguiente
interrogante: ¢, Cudales con los criterios juridicos para establecer la lesividad en la

configuracion del Delito de Peculado Doloso?

El objetivo de la presente investigacion fue determinar los criterios para esta-
blecer la lesividad en la configuracion del delito de peculado doloso por apro-
piacion. Para la hipotesis que se defiende, dichos criterios son: El contexto en
gue se realiza la apropiacion de los caudales del Estado y el quantum de la afec-

tacion al bien juridico protegido especifico, el patrimonio del Estado.

Para tal fin, se ha estructurado una investigacién de tipo basica, con un nivel o
alcance explicativo y de caracter cualitativo, que utiliz6 como métodos de inves-
tigacion, el método exegético, método dogmatico y método hermenéutico; asi-
mismo, como técnicas de investigacion, la revision documental y el fichaje biblio-
grafico, las mismas que tuvieron como instrumentos para su aplicacion a la hoja

de ruta y la ficha de registro.

Concluyendo que al especificar el quantum del perjuicio patrimonial hacia el Es-
tado, en el tipo penal de Peculado Doloso, implica la correcta aplicaciéon de los
principios de minima intervencion y subsidiariedad; asi 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.



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.



1.1.

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

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 traduccion, se puede decir que
el derecho puede ser entendido como el ordenamiento normativo de una
comunidad que se organiza segun los principios Yy reglas
convencionalmente aceptados y dotados de vinculacién en virtud del ius
imperium.

Caracteristicas que son reconocidas en nuestro ordenamiento juridico
debido a la tradicién formalista que necesariamente debe contrar con el
reconocimiento de principios por parte del Estado para que se hagan
obligatorias.

Esta aplicacion genera las pautas para la creacion o mejora de
instituciones juridicas que traducen las necesidades generadas en la
sociedad, situacion que es de interés en la presente investigacion por el
caso de los criterios para establecer la lesividad en el delito de Peculado
Doloso.

Esta situacion, particularmente problematica, 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 juridica, es

decir, aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene



el funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto, competencia fun-
cional especifica.

Sin embargo, teniendo en cuenta el tipo penal del Articulo 387 del Cédigo
Penal:

El Peculado doloso, es el acto por el cual el funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza en cualquier forma, para si o para
otro, caudales o efectos cuya percepcion administracion o custodia
se les estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afos.

Surge la interrogante respecto a los criterios que deben considerarse
para establecer la lesividad y afectacion al patrimonio publico de acuerdo
al monto de dinero o el gasto ilicito realizado, si bien es sabido que el
acto en si, es sujeto de configuracién del delito y que el funcionario
publico que detenta facultades de disposicion patrimonial abusa de
dichas facultades para dar una aplicacion privada a los bienes publicos,
generando un perjuicio patrimonial al Estado.

Como es de verse en la practica fiscall, a pesar de que se ejecutan
pericias contables, mismas que, como sefiala Salinas Siccha (2018, p.
412), deben concluir en “la existencia de los bienes publicos; 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 administracion de justicia el no

1 Del que desprendera analisis, en adelante, de las siguientes carpetas La Fiscalia pro-
vincial Especializada en Delitos de Corrupcién 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.



haberse establecido criterios para definir los fundamentos que
determinan la lesividad al bien juridico protegido, que permitan una
justificacion mas adecuada de la gravedad del hecho punible y que
evidencie la intervencion del Derecho Penal, dado que el hecho ilicito
gque se expresa en la perturbacién del patrimonio publico, se ve
menoscabado cuando, mediante el abuso del acto funcional se destina
el bien publico a una finalidad privada, ajena al interés general.

En ese sentido, la conjugacién de los elementos juridicos de
“apropiacion”, “utilizaciéon”, “administracion”, “caudales” o “efectos” y
‘custodia”, senalados en el Articulo 387 del Cddigo precitado, son los
elementos claves a ser analizados en la presente investigacion; para
determinar los criterios juridicos que establecen la lesividad para la
configuracion del delito de Peculado Doloso.

Cabe sefialar que el acto ilicito puede significar también, la apropiacion
o utilizacién de 1) bienes inmateriales, 2) bienes inmuebles o 3) bienes
gue han sido autorizados para disponerse discrecionalmente por el
funcionario o servidor publico dado que el abuso de una facultad especial
de disposicion de bienes publicos. En esta medida se estudiaron las
caracteristicas y elementos que determinen los fundamentos que
establecen la lesividad, a fin de delimitar el &mbito de gravedad del acto,
el cual guarde relacion y permita una configuracion fundamentada del
delito de peculado doloso.

Noétese que los supuestos establecidos para la configuracion del delito

de Peculado doloso por apropiacion se resumen en la apropiacion de los



1.2.

1.3.

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 pondria
en duda el fin del Derecho Penal como de ultima ratio, pues guarda
relacion con la necesidad de evidenciar la intervancion del Derecho
Penal al justificar la gravedad del hecho punible.

Del Recurso de Nulidad del expediente Nro. 1883-2012-Junin, se tiene
gue muchos de los hechos denunciados como Peculado Doloso carecen
de contenido tipico lo que llena de irrelevancia para el derecho penal,
por los postulados basico del Derecho penal de subsidiaridad en cuando
es exigible que solo se sancionen las modalidades de ataque mas
dafinas para los bienes juridicos.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cudles son los criterios juridicos para establecer la lesividad en la
configuracion del Delito de Peculado Doloso?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion fue motivada con el fin de contribuir con el
conocimiento cientifico en la rama del Derecho, demarcando clara-
mente la aplicacién del principio subsidiaridad y el ejercicio irregular
del derecho al aceptarse procesos penales en los que el quantum de
la afectacion en los delitos de Peculado Doloso es infimo.

Contribuye también con la adecuada delimitacion del poder punitivo

del Estado mediante el Derecho Penal, con el fin de no poner atencion



en hechos que, si bien resultan gravosos y carentes de ética profesio-
nal, podrian 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 apropiacion.
De acuerdo a lo antes dicho, la investigacion apunta a convertirse en
una una propuesta a la problematica juridica existente en la determi-
nacion del nivel de lesividad del acto administrativo para la configura-
cion del delito de peculado doloso en la administracion publica en
agravio del Estado; por ello es necesario conocer, analizar y determi-
nar los beneficios y ventajas que trae para la administracion de justi-
fica el establecer razonamientos que determinen la lesividad del pro-
cedimiento administrativo en relacion al monto de dinero apropiado o
utilizado de cualquier forma para si o para otro.

La investigacion propuesta es importante para el campo del Derecho Pe-
nal, Procesal Penal, el art. IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal, pues
permitié realizar un andlisis al articulo 387 del Cédigo Penal, la Ley Nro.
29758, con la intencién de poder conocer de un modo concreto los cri-
terios para establecer la lesividad en la configuracién del delito de pe-

culado doloso por apropiacion.

En efecto, si bien es cierto que el Bien Juridico protegido en el delito de
Peculado Doloso, es la seguridad de la afectacion de los bienes del Es-
tado a los fines para los cuales se han reunido o creado; esto no significa
gue se deba activar el Sistema de Justicia Penal cuando los bienes en

cuestién significan de minima lesividad para el erario publico.

5



1.4.

Por el contrario, al momento de establecerse dicha lesividad deben pon-
derarse adecuadamente el contexto y el quantum afectado, de ahi que

sea necesario realizar el presente estudio.

Es por esto que la investigacion y el resultado de ella seran de mucha
utilidad en la practica juridica y jurisdiccional nacional, pero sobre todo
contribuird a que la Universidad Nacional de Cajamarca disponga de
mayores fuentes de informacion para los alumnos de pregrado y post-
grado, egresados y docentes vinculados a las ramas del derecho, la
administracion y la gestion publica. De manera personal el animo de
contribuir al conocimiento y aplicacion correcta de las normas y leyes

por parte de los funcionarios o servidores publicos.
OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo General:

Determinar los criterios para establecer la lesividad en la confi-
guracion del delito de peculado doloso.

1.4.2. Objetivos especificos:

a) ldentificar los principios del Derecho Penal que transgrede la
garantia del principio de la no lesividad de los intereses patri-
moniales de la Administracion Publica.

b) Determinar qué medio es mas viable e idbneo para sancionar
casos en los que el quantum de la afectacién al bien juridico
protegido del delito de peculado doloso por apropiacion sea

infimo.



c) Analizar la prohibicion de exceso del principio de proporcionalidad
de la pena en la determinacién de la pena por delito de peculado
doloso.

d) Elaborar una propuesta legislativa que determinara los criterios

sefialados en el objetivo general.

1.5. DELIMITACION Y LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Espacial

El estudio de la legislacién 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 anélisis 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 investigacién esta condicionada por
las unidades de observacion; siendo el caso el primer parrafo
del articulo 387 del Cdodigo Penal Peruano, que regula el tipo
penal del delito de peculado en la modalidad apropiaciéon o uti-
lizacion de caudales o efectos publicos puestos a su disposicion
para custodiarlos o administrarlos, debido a la calidad de fun-

cionario o servidor que ostenta.

El analisis viene a ser transaccional, puesto que se ha ocupado
de aquellas instituciones juridicas durante su periodo de vigen-

cia, el mismo que corresponde a la vigencia del Codigo Penal;
7



1.6.

1.7.

en el caso del acervo doctrinario de dichas figuras, asi como
del principio de lesividad, principio de minima intervencion, prin-
cipio de proporcionalidad; ha sido pasible de una investigacion
longitudinal por lo que no es posible establecer un periodo de-

terminado de tiempo.

LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

La principal limitacion enfrentada en el particular esta referida al es-
caso desarrollo doctrinario respecto a los criterios juridicos para esta-
blecer la lesividad en la configuracion del Delito de Peculado Doloso.
Siendo que a fin de superarla se recurrio a las fuentes basicas del

Derecho Penal efectos de sustentar la investigacion.

TIPO Y NIVEL DE TESIS

1.7.1. De acuerdo al fin que persigue

Al ser la investigacidon eminentemente dogmatica, es equivalente
en el ambito cientifico a la investigacidén béasica, por cuanto se tra-
duce en la actividad orientada a la blusqueda de conocimientos
tedricos, sin un fin practico inmediato. Teniéndose por finalidad la
de incrementar el conocimiento juridico y proponer soluciones en
la mejora de la administracion de justicia; sobre todo, en la ade-
cuada delimitacion de los fundamentos que establecen la lesivi-
dad del acto para la configuracion como delito de peculado doloso

en la administracion publica en agravio del Estado.

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

juridico protegido en el delito de peculado doloso.
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1.7.2. De acuerdo al disefio de la Investigacién

1.7.2.1. Propositiva

Esta investigacidn es de tipo propositiva, por cuanto se busco ela-
borar una propuesta legislativa, a fin de determinar los criterios
que establecen la lesividad en la configuracion del delito de Pecu-
lado Doloso en la administracién publica en agravio del Estado, y
a su vez incrementar el conocimiento juridico respecto del delito

de peculado doloso.

En base a la argumentacion utilizada se pretende convencer al
lector de que la propuesta legislativa mejorara la problemética real
del delito de peculado doloso en tanto que se estableceran crite-
rios para establecer la lesividad del bien juridico protegido por

este delito.

1.7.2.1. Explicativa

Esteban Nieto (2018, p. 2) define la investigacion explicativa como
aquella que “Trabaja con hipétesis causales, es decir que explican
las causas de los hechos, fenébmenos, eventos y procesos natu-

rales o sociales”.

Esta investigacion es explicativa pues mediante la hipotesis for-
mulada se forma un camino a seguir en el trabajo que explica las

relaciones causales de los hechos con las conclusiones.



1.7.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

1.7.31.

1.8. HIPOTESIS

Cualitativa

La presente investigacion es cualitativa en base al ca-
racter sisteméatico sustentado en la interpretacion del ar-
ticulo 387 del Codigo Penal que tipifica el delito de pe-
culado doloso por apropiacion, a partir de la revision do-
cumental, doctrinaria y normativa, en atencién al con-
texto y entorno con el fin de determinar los criterios que
establecen la lesividad del acto administrativo para la
configuracion del delito de peculado doloso por apropia-
cion.

Pretendiéndose que la investigacion sea holistica sin la
necesidad de plantear como objetivo probar teorias cien-
tificas de validez universal o hipétesis matematicamente

contrastadas.

Los criterios juridicos para establecer la lesividad del acto administrativo

publico para la configuracion del delito de peculado doloso por apropia-

cion son:

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

tado.

b) El quantum de la afectacion al patrimonio del Estado.
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1.9. METODOS DE INVESTIGACION

1.9.1.

1.9.2.

Genéricos

1.9.1.1. Método analitico

Este método es aplicado en la investigacion, de forma que con la
busqueda documental se proceda a realizar un analisis que pueda

tener diversas formas de interpretacion.

Al hacer uso de este método se crea un camino mediante el pro-
ceso de descomposicidn, es decir en adelante las fuentes dogméa-
ticas se analizaron por medio del entendimiento, la critica y la con-

trastacion.

Analizando no solo literatura juridica sino distintos casos tipo de
las Fiscalias Especializadas en Delitos de Corrupcion 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.

Propios del Derecho

1.9.2.1. Método exegético

Este método se aplica en la investigacion a fin de interpretar el
Articulo 387 del Cédigo Penal Peruano, para analizarlo de manera
gue se dé sentido a la tipificacion utilizando la l6gica frente a la

aplicacién mecanica de una norma.
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1.9.2.2. Método hermenéutico

Por este método que se buscé no solo interpretar, sino compren-
der de manera sistematizada utilizando la logica, la gramética y la
histérica el alcance del primer péarrafo del art. 387 del Cédigo Pe-
nal Peruano y si se pueden establecer las razones dogmatico-pe-
nales con el fin de definir criterios fundamentales para la aplica-
cion de la lesividad en la configuracién del Delito de Peculado Do-

loso.

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

cionar los alcances de la norma con la teoria de la argumentacion.

1.9.2.3. Método dogmaético

Para Ramos Nufez (2005), una investigacioén juridico-dogmatica
concibe el problema juridico desde una perspectiva estrictamente
formalista, descontando todo elemento factico o real que se rela-

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

Lo que se estudia en este trabajo de investigacion son ademas de
los elementos del delito de Peculado por apropiacién son las teo-
rias de la importacién personal, relacionada con los principios de
Gltima ratio y proporcionalidad de la pena; proponiendo la solucion
mediante una propuesta legal que combina los mencionados prin-
cipios con el razonamiento practico visto en los casos tipo donde
la quantum de la afectacién del bien juridico en el delito de pecu-

lado es inferior.
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1.10. TECNICAS

1.10.1. Observacion Documental

Dado el enfoque cualitativo se realiz6 la busqueda de literatura
juridica con el fin de estudiar los documentos que contienen la
doctrina con las teorias del delito de peculado doloso.

Asimismo, se revisaron casos tipo de Peculado Doloso por apro-
piacion cuando el quantum de la afectacion sea minimo, ubicados
en las Fiscalias Especializadas en Corrupcién de funcionarios,
con el fin de analizarlos mediante los métodos explicados ut su-
pra.

1.10.2. Andlisis de Registro Documental

Esta técnica permitio recopilar el material documental adecuado,
acorde con la finalidad de nuestro estudio, tanto a nivel doctrina-
rio, normativo y jurisprudencial. Esta recopilacion se efectud prin-
cipalmente de fuentes primarias tales como el Derecho Penal ge-

neral y los principios del Derecho.

1.11. INSTRUMENTOS

1.11.1. Hoja de Ruta

La hoja de ruta se ha utilizado para la aplicacién de la técnica de
observacién documental, pero especificamente en la revisién de

los casos tipo relacionados al Delito de Peculado doloso.
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1.12.

1.13.

POBLACION Y MUESTRA

Al ser la investigacion dogmatica, explicativa y cualitativa, y al no ha-
berse propiciado modificacion de la realidad ni manipulacién de varia-
bles, no es posible consignar una poblacién y muestra, incluso para efec-
tos del estudio de los casos tipo puesto que son meramente referenciales
y el analisis que se llevara a cabo respecto de los mismos sera cualita-
tivo.

ESTADO DE LA CUESTION

Al efectuarse la busqueda en el Registro Nacional de Trabajo de Inves-
tigacion (RENATI), se encontraron dos Tesis de pregrado; la primera,
titulada “Empirismos normativos en los limites del principio de lesividad
en el delito de peculado de uso” de la Universidad Sefior de Sipan (Mar-
tinez Huaman y Mufioz Chudan, 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 Cédigo Penal en su articulo 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 Limites
del Principio de Lesividad que tienen que infringir los funcionarios o ser-
vidores publicos para que su conducta que lesiona o vulnera los bienes
proponiendo una modificatoria al articulo 388 ultimo parrafo respecto al

delito de peculado de uso.
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La segunda, Tesis de pregrado titulada “La Exigencia de un Monto Mi-
nimo para la Configuracion Tipica del Delito de Peculado”, de la Univer-
sidad Privada de Tacna (Diaz Cutipa, 2018); en la que se pretenden es-
tablecer lineamientos para la configuracion del delito de peculado pues
debido a su infima cuantia, lo considera irrelevantes para el Derecho
Penal, concluyendo que existen los delitos de Peculado que presentan
minima cuantia, y por su condicién de tal no son lo suficientemente gra-

ves y por ello no tienen la capacidad de ser sancionado por la via penal.
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CAPITULO Ill: MARCO TEORICO

2.1. ASPECTOS IUS FILOSOFICOS

En esta investigacion se buscé determinar criterios para establecer la lesivi-
dad en el delito de peculado doloso por apropiacion argumentdndose esta
bldsqueda en la delimitacién del poder punitivo del Estado, denominado tam-

bién lus puniendi.

Un Estado constitucional de derecho para Kelsen tiene una mutua relacion
entre Estado y Derecho, pues identifica que no es posible separarlos y que
ambos son un todo. Es decir, el derecho es una manifestacion juridica del

Estado.

Manifestacion que pondera de autoridad al Estado para manejar una sociedad
democratica, asi, en la obra “El Principe” de Maquiavelo se dice que para
mantener la autoridad los medios sean los que fueren pareceran siempre hon-

rosos y nos faltaran quien los alabe.

Medios que en la presente investigacion son interpretados como los delitos
tipificados en el Codigo Penal Peruano. Feurebach fue uno de los impulsores
de la codificacion del Derecho penal, defendiendo la teoria 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 accion moral como a

la accién inmoral” (Von Feuerbach, 2007, p. 18)
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Con el pasar de los afios, esta codificacién ha evolucionado en algo que va
mas alla de simples tipos penales, dividiéndolo ahora por caracteristicas que
en primera instancia crean celeridad al tipificar las conductas pero que podrian
estar desvirtuando el poder punitivo del Estado y supeditandolo a el simple

hecho de “punir”.

Mamani, Puebal, y Scatolini (2008) afirman: “Se considera entonces, que esta
postura del legislador, se vuelve peligrosa, ya que no responde a un analisis
exhaustivo de las situaciones conflictivas, sino que lo hace ante una opinién

publica deseosa de punir.” (p. 130)

La epistemologia del derecho penal y sus sistemas viene de la necesidad de
proteger los bienes juridicos considerandolos lo mas valioso para el Estado,
justificando su fuerza punitiva en las conductas que pondrian en riesgo dichos

bienes.

Por ello se crean estos medios para prevalecer esa autoridad que tiene el
Estado democrético 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 apropiacion ademas 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 articulo 387 del cédigo penal peruano es un medio “honroso”
para mantener la autoridad del Estado es conformarnos a que las leyes dicta-

das por el Legislativo denominandolas perfectas, cuando en la practica son
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muchos los problemas que podrian estarse evitando al aplicarse esta norma

con un limite de quantum.
2.2. ASPECTOS JURIDICOS, TEORICOS Y DOCTRINARIOS
2.2.1. Limites del poder penal

El Estado existe porque tiene como objetivo principal garantizar la vida
en comun 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 juridicos protegidos por el sistema legal (Yacobucci citado en

Guevara, 2016, p. 17).

Si bien a lo largo de esta investigacién se ha connotado lo que es el lus
Puniendi o funcién punitiva del Estado Social y Democratico de derecho.
Por lo tanto, el Estado con el poder que le ha sido atribuido podra 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 (administracion pu-
blica) (Vignolo Cueva, 2008, p. 175). El sistema constitucional que hace
mencion en el Perd a los tres poderes del Estado atribuye la potestad
sancionadora a los 6rganos jurisdiccionales, sin embargo, la necesidad
en los Estados de que la administracion publica también ejerza esta po-
testad ha aumentado al punto que en la actualidad la potestad punitiva
del Estado es ejercida también por la administracion publica (Vergaray

Béjar y Gomez Apac, 2009, pp. 403-438).
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Por lo tanto, el Estado al ser el titular del ius puniendi ejercera su poder,
valiéndose de los diferentes recursos normativos, los mismos que han
sido tipificados por el mismo Estado, quien tiene ademas la facultad de

perseguir a todo aquel que no cumpla con dicha normativa.

Rojas Rodriguez (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 Codigo de Etica del Parlamento y por infracciones a la Constitu-
cion), las Consecuencias Accesorias, los procedimientos de Ratificacion
de Magistrados, y las facultades disciplinarias de los jueces (sanciones
a particulares por infracciones a los deberes procesales). Esta descrip-
cion brinda una nocién aproximativa de cdmo esta constituido el &mbito
sancionador del Estado. Mas adelante se explica la razén por las que
estos sectores del ordenamiento juridico son manifestaciones del ius pu-
niendi nacional, toda vez que tal consideracion no es pacifica en la doc-

trina.

El derecho penal tiene como funcidn contener y reducir la potestad puni-
tiva del Estado, si bien es un elemento indispensable para que el Estado
democratico subsista, estos medios de coercion deben ser limitados con

el fin de no causar mas dafios que beneficios.

La politica 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 comision de un

delito, ademas de considerar ciertos principios:
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2.2.1.1.Principio de necesidad o de minima intervencion

El alcance del Derecho Penal como forma de control social, es de
trascendencia politico-criminal; es decir que asuntos como roces
entre dos 0 mas sujetos, no precisamente activaran las facultades
de derecho Penal o que seran provistas de pena, pues es nece-
sario entender que no todas las conductas que causan algun dafio
son injustos criminales, pues de darse una posible vulneracién del
derecho de alguien, hay varias esferas del Derecho que podrian

operar para ponerlo en salvaguardo.

Martos Nufiez (1987, p. 100), conceptualiza al Principio de Minima
intervencion como “el Derecho Penal solo tutela aquellos dere-
chos, libertades y deberes imprescindibles para la conservacion
del Ordenamiento Juridico, frente a los ataques mas intolerables

gue se realizan contra el mismo”

Escribe Villegas Fernandez (2009), que el principio de minima in-
tervencion (...) 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 regulacion de todos
los comportamientos del hombre en sociedad, sino sélo en orden
a evitar los atentados mas graves que se dirijan contra importan-

tes bienes juridicos” (Villegas Fernandez, 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 gravisimas sanciones
si existe la posibilidad de garantizar una tutela suficiente con otros

instrumentos juridico 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 garantias 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 minimamente, situa-
cion que para Martos Nufiez (1987), podria darse debido a que el
Derecho Penal aun confia en el hombre, de tal modo que cuanto
menor sea la intervencidn punitiva, mas fecunda y préspera sera

nuestra vida comunitaria (p. 101).

Villavicencio (2016), citando a Mir Puig, escribe que el principio de
minima intervencion conduce a la exigencia de utilidad, pues la
mera utilizacién de instrumentos violentos como la pena siempre

afectara la idea de un Estado de Derecho.

El Estado social y democratico en la filosofia 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 proteccion de los derechos de la pobla-
cion.

En la Ejecutoria del 8 de abril de 1998 del Exp Nro 570-98, se
concluye que: “El principio de minima intervencion del Derecho
Penal es compatible con la idea de estado Social, rechazandose

la idea de un Estado Represivo como protector de los intereses

de las personas’

Se pone un limite a esta intervencion 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, esta
el derecho a la libertad y de lo anteriormente explicado, la teoria
de Feuderbach concebia a la libertad como una exigencia que el

derecho Penal debia considerar.

Volviendo a citar la ejecutoria del Exp. 570-98, se parte de la idea
de que la intervencion penal supone la intromision del Estado en
la esfera de libertad del ciudadano, que solo resulta tolerable
cuando es estrictamente necesaria —inevitable- para la proteccion

del mismo ciudadano.

La jurisprudencia que soporta la investigacién muestra que el prin-
cipio de intervencion minima integra dos postulados basicos del
Derecho penal preventivo: subsidiaridad o dltima ratio y caracter

fragmentario del Derecho penal (Exp Nro. 1883-2012 de Junin)
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Por ello es que el Derecho Penal solo debe permitirse su interven-
cién en hechos que afecten gravemente los bienes juridicos pro-
tegidos por el Estado. Garcia Pablos de Molina (2000, p. 379) sus-
cribe que no se trata de proteger a los bienes juridicos 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”.

2.2.1.2. Principio de subsidiariedad

Ramoén Berdugo, J. & GOmez de la Torre al responder sobre su
sentido Juridico, manifestaron que “el principio de intervencién mi-
nima, que forma parte del principio de proporcionalidad o de prohi-
bicion del exceso, cuya exigencia descansa en el doble caracter

que ofrece el derecho penal”.

Con doble caracter los ponentes se refieren al Derecho fragmen-
tario (del que hablaremos en adelante), y del Derecho Subsidiario,
que como ultima ratio, ha de operar inicamente cuando el orden
juridico no pueda ser preservado y restaurado eficazmente me-

diante otras soluciones menos drasticas que la sancion penal.

Anteriormente explicamos, mediante diversas conceptualizacio-
nes lo que viene a ser el Principio de minima intervencion, en el
gue el caracter subsidiario, para Poliano Navarrete (2016, p. 103)
“es la significacion del principio de oportunidad que configura el

Derecho Penal como la ultima ratio, del Ordenamiento Juridico”.
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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 demés controles sociales. El Derecho Penal debe ser el

altimo recurso que debe utilizar el Estado.

Volviendo a los que manifestaban los ponentes Ramén Berdugo,
J. & GOmez de la Torre, se referian al principio de ultima ratio,
igualmente como manifestacion del principio de intervencién mi-
nima. El ponente aclara que debe recurrirse al derecho penal “ex-

clusivamente en la medida que ello sea necesario”.

Pero ¢,cuando es necesario? El derecho se instaura como un con-
trol social, que protege aquellos derechos inherentes a la persona,
en la constitucion 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 juridico-

penalmente por el nivel de dafio en la afectacion.

2.2.1.3. Principio de fragmentariedad

Al ser el Derecho Penal un derecho fragmentario, no se protegen
todos los bienes juridicos, sino tan solo aquellos que son mas im-
portantes para la conviccién social, limitandose ademas, esta tu-
tela a aquellas conductas que atacan de manera mas intensa a
aguellos bienes, lo que no solo exige la proteccion de los bienes

juridicos mas importantes, sino también que dicha proteccion se
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dispense solo frente a los ataques mas importantes y reprocha-

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

Sirviendo de directriz politico-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 util para la

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

Veladsquez Veladsquez (1995), establece tres fundamentos para
determinar la fragmentariedad de la seleccion penal: “primero, de-
fendiendo al bien juridico de ataques que impliquen una especial
gravedad; segundo, tipificando solo una parte de lo que se estima
como antijuridico. Tercero, dejando, en principio, sin castigo las

acciones meramente inmorales.” (p. 42)

2.2.1.4. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitu-
cional implicitamente derivado del principio de legalidad penal, asi
reconocido en el articulo 2°, inciso 24, literal d), de la Constitucion,
en interpretacion conjunta con el ultimo parrafo del articulo 200°
constitucional, en el que se reconoce explicitamente 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

mas se ha generalizado en otras esferas del derecho; pero es la
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esfera del Derecho Penal la que méas ha ahondado en este as-
pecto, siendo que las penas debian ser “proporcionales” a la cul-

pabilidad.

Es aqui donde debes aclarar que la culpabilidad y la determina-
cion judicial de la pena se veran mas adelante en este trabajo de
investigacion, pero para dar mas alcance a lo que es el principio
de proporcionalidad se estimara a grandes rasgos sus caracteris-

ticas.

Siendo el punto de partida para una ponderacién 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 posara la infraccion
penal y su sancion, hasta alcanzar una especie de
equilibrio ideal entre ambos. El objetivo es la bus-
gueda de la eficacia.

Llamada también Prohibicién en exceso, consiste en la busqueda
de un equilibrio entre el poder penal del Estado, la sociedad y el
imputado. Constituye un principio basico respecto de toda inter-
vencion 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 Codigo Penal del 2004
(articulo VI, segundo parrafo, Titulo Preliminar) reconoce este
principio al sefalar que “la pena y la medida de seguridad se im-
pondran, segun 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 intervencion penal, desde el momento en que trata
de traducir el interés de la sociedad en imponer una
medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para
la represion y prevencion de los comportamientos de-
lictivos,

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

cipio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional en el

Derecho Europeo, reconociendo un total de tres elementos que

conforman este principio:

a)

b)

La idoneidad o juicio de adecuacion: Para comprobar la utili-
dad o idoneidad de una medida restrictiva de un derecho ha-
bra de verificarse, inicialmente, si es apta para la consecucion
del fin perseguido. En efecto lo primero que habra que com-
probar es si la medida enjuiciada supera el oportuno juicio de
adecuacion, o, en otras palabas, si la relacién medio-fin re-
sulta adecuada e idénea. Es preciso, por tanto, que la restric-
cion que surge el derecho resulte realmente Gtil para justificar
el fin perseguido, o dicho negativo, que la medida restrictiva
no sea desde todo punto de vista, y en principio, absoluta-
mente inutil para alcanzar el fin.

La necesidad o juicio de indispensabilidad: Una vez constada
la existencia de una adecuada relacion medio-fin, esto es, su-
perado el test de adecuacion, el analisis debe recaer sobre la

necesidad de la medida enjuiciada. Ello implica examinar si la
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intervencién publica es indispensable, por no existir un instru-
mento ma&s moderado para con consecucion.

De entre los diversos medios posibles, habra de optarse por
aquel gue implique una menor restriccion en la esfera juridica
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, debera elegirse
siempre aguella menos gravosa o restrictiva de los derechos;
para ellos habrd que confrontar los diversos medios igual-
mente idoneos y aptos para la consecucion 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 limite, por siguiente, han de rechazarse
las medias mas gravosas y elegir el medio mas beneficioso.

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 limitacion de un de-
recho para la proteccién 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 restriccion del derecho deben ser siempre superiores a los

perjuicios sobre otros bienes o interese en conflicto. Debe
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existir una equilibrada ponderacion 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 consideracion las circunstancias relevantes
en cada caso. En definitiva, ello implica que los medios elegi-
dos deban mantener en una relacién razonable con el resul-

tado perseguido.

De la proporcionalidad entre el delito y la pena, si se tienen en
cuenta que la intervenciéon del poder penal no puede generar
mas dafio que el hecho concreto al cual responde; Binder
(2004, pp. 192-193), sefala que la ilicitud puede reflejarse
bajo la relacién del hecho concreto (delito) y la respuesta pu-
nitiva estatal (pena) y esta relacion solo es admisible si es

proporcionada.

Pefia Cabrera (1997, p. 84), dice, en el marco de la proporcio-
nalidad en la criminalizacién primaria y secundaria, que “este
principio esta 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 impondran los jueces al autor en proporcién a

la gravedad.

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

tubre de 2012, recaida 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 “prohibicidén de exceso” dirigida a
los poderes publicos. Pero a su vez, ninguna medida
legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda
costa’ la libertad personal, anular el factor preventivo
como finalidad de la pena a imponerse.

2.2.1.5. Principio de lesividad

Villavicencio Terreros (2016, pp. 93 a 116) considera que la deno-
minacion lus Puniendi no existe, pues hasta que no se dice la
norma originaria “la posibilidad de castigar o prevenir aparece no
como derecho (concepto juridico) sino como potestad no mediati-

zada por la forma juridica”.

Es asi que existen la distincion de la legitimacion extrinseca (brin-
dada por la Constitucion y tratados internacionales) y a legitima-
cion intrinseca (basada en una serie de principios), conocidas
también como limites materiales o garantias penales, dentro de

los cuales se encuentran:

a) El principio de legalidad, entendido como el limite comun de
un Estado de Derecho.

b) El Principio de prohibicion de la analogia, 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)

30



c) El Principio de Irretroactividad (excluyéndose la posible aplica-
cion de leyes penales retroactivas cuando son desfavorables
para el reo)

d) El principio de Necesidad o de minima intervencion (el cual fue
estudiado con anterioridad en esta investigacion); y:

e) El principio de exclusiva proteccién de los bienes juridicos en

el que se encuentra el llamado Principio de Lesividad.

Amparado en el articulo 1V del titulo preliminar del Codigo Penal,
mismo que sefala que “La pena, necesariamente, precisa de la

lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”

Villavicencio (2016) también dice que, de acuerdo al principio de
lesividad u ofensividad, para que una conducta sea considerada
ilicita no soélo requiere una realizacion formal, sino que ademas es
necesario que dicha conducta haya puesto en peligro o lesionado
a un bien juridico determinado. Se le identifica con la méxima "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 titulo preliminar de nuestro ordenamiento penal
enarbola un conjunto de principios garantistas consa-
grando entre ellos: el de lesividad, por el que para la
imposicion de la pena, necesariamente se requiere de
la lesiéon o la puesta en peligro de bienes juridicos tu-
telados por la ley.

Asimismo, en el Exp. Nro. 2529-99-Huanuco 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-
sion de un delito tiene que determinarse, segun co-
rresponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo
que haya sufrido la lesién o puesta en peligro del bien
juridico tutelado por la norma penal (...)

De modo que el principio de lesividad puede entenderse como la
imposibilidad de cualquier derecho de legitimar una intervencion
punitiva cuando a lo sumo no media un conflicto juridico, (Torres,
2015, p. 1) entendido este ultimo como la afectacion de un bien

juridico total o parcialmente ajeno.

Como explica Ferrajoli (2012, p. 466):

“Es denominador comun a toda la cultura penal ilus-
trada: De Hobbes, Pufendorf y Locke a Beccaria,
Hommel, Bentham, Pagano y Romagnosi, quienes
ven en el dafio 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 intervencién minima seria un limite demasiado vago2. Po-
dria afirmarse por tanto que, para sostener la validez de la norma
se debe demostrar la lesion o puesta en peligro del bien juridico

protegido.

Soélo asi las prohibiciones, al igual que las penas, pueden ser con-
figuradas como instrumentos de minimizacién de la violencia y tu-

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

2 Efectivamente, Ramos & Zanazzi (2015) hacen ver que ninguna ley puede legitimar
una intervenciéon punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, ya sea
que se trate de una afectacion individual o colectiva, mas o menos concreta, total o
parcial de un bien juridico.
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En este orden de ideas, se define al Principio de Lesividad bajo
dos concepciones: una como una garantia penal de la persona y
por tanto como un limite es decir como una condicidon necesaria
para la intervencion Penal (Sine qua non); y como una condicién
suficiente para legitimar esa intervencion y por ello como un factor

de expansion y maximizacion del Derecho Penal.

Zaffaroni y Hagemeier (1989), sostienen que, segun el principio
de lesividad, ningun derecho puede legitimar una intervencion pu-
nitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, enten-
dido como la afectacién de un bien juridico total o parcialmente

ajeno, individual o colectivo:

Este principio no sélo expone la funcién que debe cumplir el De-
recho Penal, sino que también limita y circunscribe la intervencion
punitiva del Estado. Ademas, este principio tiene una gran impor-
tancia en un Estado Social, Democratico de Derecho, y com-

prende tres consecuencias:

Primero, todos los preceptos penales deberan prote-
ger bienes juridicos; segundo, un Estado no puede
imponer penas que recaigan sobre el ejercicio de tal
libertad moral, politica o religiosa; tercero, debido a
gue 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 axiolégicamente
se encuentra separado de la moral, pues no tiene tarea de impo-
ner o reforzar la moral, pues, en garantia del pluralismo moral y

politico; esto es, de la convivencia pacifica de varios puntos de

33



vista morales, es necesario que la ley limite la punicién Unica-
mente frente a los comportamientos que en concreto sean ofensi-
VOS respecto a los otros, garantizando por lo demas una esfera

intangible de libertad.

De ello proviene la licitud de los actos internos, de aquellos contra
si mismos o contra la religion 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 dafos a terceros,
sin que la cuestidn interese en ningln modo a las instituciones

juridicas y muchisimo menos a las instituciones penales.

Es esta neutralidad moral, ideolégica y cultural del Derecho la que
garantiza la laicidad3 de las instituciones publicas y la que, al
mismo tiempo, permite fundar la autenticidad de la ética laica. En-
tendiendo por “laicidad”, en ambos casos, la reciproca autonomia
entre el Derecho y la moral, y entonces el rechazo meta-ético de

dos confusiones contrarias.

Por un lado, est& la pretension iusnaturalista de la imposicién ju-
ridica de la moral que en realidad se reduce a la imposicion de
una determinada moral y a la idea de que la acciébn 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 ambito de separacion y mutuo respeto entre los planos y esferas de actua-
cién propios de los poderes politicos y los propios de las Iglesias y confesiones.
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valor como fin en si. Por otro lado, esta la pretension ético-lega-
lista contraria de la valoracion y legitimacion a priori del Derecho
en cuanto tal, que se reduce de hecho a la desvalorizacion y des-

legitimacién moral de la critica y del disenso.

Entonces, ¢sera posible asociar al principio de legalidad seme-
jante rol de garantia de la laicidad y de las libertades si se lo en-
tiende en el sentido auto poético o autorreferencial de Gunther
Jakobs? La respuesta es evidentemente negativa. Si por la lesivi-
dad de una conducta se entiende de manera general la “perturba-
cién de la estructura normativa de la sociedad” o un no mucho
mas preciso “dafo social”, es dificil que el principio de ofensividad
pueda operar como un limite a la potestad punitiva y, en particular,
gue pueda impedir la configuracidn 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’. Digase lo mismo de la homogeneidad
cultural, o politica, o ideoldgica, que nada impide que sea repre-
sentada como una caracteristica de la mencionada “estructura

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

En suma, precisamente por su extrema generalidad e indetermi-
nacion, el principio de ofensividad interpretado en términos de le-

sividad del sistema social en general, antes que, de bienes juridi-
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cos determinados en concreto, no es capaz de desenvolver nin-
gun rol de limitacion al arbitrio punitivo ni de garantia de las liber-
tades individuales. En cambio, puede fundar y justificar formas
anti-garantistas e iliberales de Derecho penal maximo y de maxi-
mizacion, caracterizadas por la intolerancia hacia el disenso, y
puede operar s6lo como fuente de legitimacion, pero no de desle-

gitimacion del Derecho pena.

b) Relacién de disponibilidad en el Principio de Lesividad

El Principio de Lesividad se encuentra entre el llamado Principio
de Exclusiva proteccién de los bienes juridicos, por lo que no se

pueden admitir penas cuando no existe un bien juridico afectado.

Estando, entonces, en la misma linea de operatividad del Principio
de Lesividad y la necesidad de que entre el Bien Juridico4, haya
una relacién de disponibilidad para con el sujeto, relacién 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 reaccion 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 politico. También, podriamos sostener
gue 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 visién on-
tolégica, se puede decir que bien juridico es el resultado de valores ético - sociales
orientados por un proyecto de proteccion basado en principios de universalidad y de
dignidad de la persona humana. Con el funcionalismo, podréa verse el concepto de bien
juridico 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 filoséfica, desde la que se dice solo deberia tratare o conside-
rarse relevante aquello que es real, porque lo que solamente es
posible no tiene esa condicion, y, por tanto, no existe en el mundo
concreto; llegandose a pensar que solo existia un derecho penal
de lesion, limitando la idea de Bien Juridico a algo meramente

tangible.

La segunda posicién, en la que juristas como Schréder, distingue
entre los delitos de peligro concreto y peligro abstracto, estando
gue 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 posicion en la que Bacigalupo (1994, S/N), explica que
en lo relativo a los delitos de peligro abstracto cuando afirma que
en realidad son ilicitos menores y por lo tanto meras desobedien-

cias que no ponen en riesgo a los bienes juridicos.

Y, por ultimo, la posicién en la que se sostiene que la norma tiene
por funcidn expectativas de comportamiento y esta alli a modo de
asegurar la confianza en una sociedad, el quebrantamiento de

ésta es una cuestion de hecho.
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El limite punitivo del Estado es aquella facultad que tiene el Estado para
aplicar los denominados castigos mediante sistema juridicos que esta-

blecen normas sancionadoras.

La politica 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 estas asocia-

das con la Constitucion del Estado.

El derecho penal no puede pretender aplicar estos castigos cuando al
momento del andlisis estos hechos carecen de grave lesividad, misma
gue sera medida por los hechos penalmente antijuridicos y culpables, y

viene a ser necesario analizar la teoria de la imputacién personal.

2.2.2. Teoria de laimputacién personal

Una concepcion de culpabilidad orienta a limitar al poder penal debe sur-
gir a partir de las garantias del principio de culpabilidad para obtener
legitimacion democratica. (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 caracter o por el animo, para ello la doctrina moderna insiste
en identificar un aspecto formal y material del concepto de culpabilidad

(Velasquez Velasquez, 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 imputacién en un sistema de Derecho penal histérica-
mente dado” (Jescheck & Weigend, 2002, p. 380). Pero no basta sefalar

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 albedrio indemostrado empiricamente, sino un concepto de la per-

sona frente al camulo de condicionamiento (p. 564)

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

Villavicencio Terreros (2016), dice:

Para nosotros, el fundamento de lo injusto se encuentra en la infraccion
del deber, que tienen los diversos sujetos activos de preservacion 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 condicion. (p. 182)

Parma (1997, p. 69), citando a Von Liszt y Schmidt, quienes postulan “La
culpabilidad es entonces reprochabilidad de una accién antijuridica en
atencion a los defectos de los acontecimientos psiquicos que la han cau-

sado”.

2.2.2.1. Evolucion histoérica del concepto de culpabilidad

Este elemento del delito es uno de los mas debatidos en la dog-
matica penal, su evolucién incluye la responsabilidad por el resul-
tado, la responsabilidad por culpa, e incluso las concepciones in-
fluenciadas por el hegelianismo. De esto existiran cinco concep-

ciones, la Concepcion Psicolégica, el Positivismo y la culpabilidad,
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la Concepcién normativa de la culpabilidad, la Concepcién funcio-
nalista de la Culpabilidad y la Culpabilidad en la teoria peruana —

latinoamericana; que se explicara en adelante:

a) Concepcion psicologica

En el siglo XX, dominé el espectro doctrinario de la vision psicolo-
gica, es decir la relacion 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 entendia que “la culpabilidad es un sentido estricto com-
prender de la relacion subjetiva entre el acto y el autor, esta rela-

cion “solo puede ser psicologica” (p. 375).

Von Liszt, no se basaba solamente en una burda falacia natura-
lista, este autor conjuntamente con Beling, afirmaba que la rela-
cion psiquica del autor con el hecho “habia de ser, desde luego,
la forma de culpabilidad doloso, una circunstancia determinable
empiricamente desde el cual no resulta posible tender un puente
hacia la inexigibilidad de un comportamiento adecuado a la norma

por la intensidad de la presion motivadora.

Siendo la méas importante de las formas de la culpabilidad, el dolo,
entendido como el conocimiento que acompafia a la manifesta-
cion de voluntad de todas las circunstancias del hecho, que acom-
pafian 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 prevision del resultado previsible
en el momento en que tuvo lugar la manifestacion 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
gue el concepto psicologico del mencionado autor, le hizo conce-
siones a la ética tradicional al considerar a la imputabilidad como
presupuesto de la imputacién subjetiva, definiéndola como “capa-

cidad de motivacion normal”.

Es asi que el concepto psicologico producto del positivismo, es
que esta teoria lo que hacia era mostrar como libre de valoracion,

lo que en verdad habia desvalorado.

La culpa es entonces “reprochabilidad de una accion antijuridica
en atencion a los defectos de los acontecimientos psiquicos que
le han causado” (von Liszt & Schmidt citado en Parma) Siguiendo
el orden de ideas, Beling mantenia el siguiente criterio de culpa-
bilidad “relacion psicolégica del autor con el hecho de su signifi-

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

Es decir que Beling (1944) entendia que si bien la antijuricidad de
la accion es necesaria, no resulta suficiente que de manera tal
gue una accién antijuridica debe haberse producido también cul-

pablemente (pp. 29-30).
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No obstante, esta teoria tiene el mérito de haber enfrentado a la
antigua concepcion de la responsabilidad objetiva y la enfoca en
el hombre mas que en el resultado de un acto (Reyes Echandia,
1988, p. 5). Es preciso mencionar que esta teoria no dominé com-
pletamente, pues era simplemente la concepcion 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 existia una
forma de culpabilidad, que “solo hay una forma de culpabilidad
que es idéntica con la que se llama dolo” (citado en Bustos Rami-

rez, 1989, p. 311).

b) Positivismo y la culpabilidad

Bajo la influencia del positivismo y en oposicion a la tesis del de-
recho natural, los juristas describieron, a mitad del siglo XIX, la
culpabilidad como el lazo sicolégico que une al autor de un acto
con el resultado perjudicial ocasionado. Segun von Liszt, el
agente es culpable por que ocasiona, mediante un acto voluntario,

un perijuicio ilicito.

Conforme a esta concepcion, llamada "sicoldgica”, la culpabilidad
se presenta de dos maneras diferentes: la intenciéon o dolo y la
negligencia o culpa. Estas explicaciones se revelaron rapida-
mente insuficientes. Se negd especialmente que esta tesis pu-

diera explicar por qué la culpabilidad era excluida en caso de
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quien causa, encontrandose en estado de necesidad, un dafio ili-
cito e intencional. Esto a pesar de que entre el autor del acto y el

resultado existe una relacion sicolégica.

Carmignani (1979), sostenia 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 segun 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 accién; vy,
tercera que haya tenido la voluntad de obrar. De no contar con

estos entonces no seria imputable moralmente.

Carrara (1944, p. 69) considera que existen dos fuerzas en el de-
lito: La fuerza fisica y la fuerza moral; y de su suma se origina un
delito, el cual no existiria 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 més conveniente por hacer.

Respecto a las criticas de la escuela positivista revelaron que la
existencia del libre albedrio no podria ser cientificamente demos-
trado y fue negada por tedlogos y fildsofos y, que, de ningin modo
puede la justicia penal ser condicionada a la creencia en el libre

albedrio del delincuente.

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

presiva subordinada a la readaptacién 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 tendria que defenderse

de elementos nocivos a él.

Desvirtuando asi que el fundamento sea de libre albedrio, sino de
defensa social, en consecuencia, la medida de las sanciones que
se impongan en defensa de la sociedad no podia basarse en la
culpabilidad, sino en la peligrosidad, la que supone tener en

cuenta la mayor o menor readaptabilidad social del sujeto.

c) Concepcion normativa de la culpabilidad

La posicién normativa, ve a la culpabilidad como un concepto cul-
tural valorativo, puro, mixto o complejo, integrado por elementos
naturalisticos y/o elementos normativo-valorativos. Explicado de
manera mas 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 (psicolégico), que trastocé el mundo ex-
terior, y que implic6 un obrar tipicamente antijuridica. (Parma,

1997, p. 37)

Se considerd necesario introducir una nocién nueva y de indole
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 ilicito, a pesar de poder actuar con-
forme al derecho. Esta concepcion fue denominada "teoria nor-

mativa de la culpabilidad”.

Mediante esta elaboracion tedrica, los penalistas lograron explicar
y ordenar mejor los elementos consecutivos de la culpabilidad. Asi
se consider6 a la capacidad penal, por ser indispensable para la
formacion de la voluntad delictiva, como una condicion 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 concepcion normativa fue severamente juzgada por los parti-
darios de la teoria finalista. Esta teoria desplaza, de acuerdo con
su peculiar nocidn de accidon humana, la intencion de la culpabili-
dad a la tipicidad. La intencion es concebida como el fin perse-
guido por el agente. La descripcidén legal del acto incriminado
debe, por tanto, aludir a la intencion. Segun el finalismo, la culpa-
bilidad no es mas 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 juridico.
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 podian 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 obligacion; Se-
gundo, el grupo conformado por quienes dieron al
concepto de culpabilidad un caracter juridico norma-
tivo y no ético (Citado en Villavicencio Terreros, 2016,
p. 573)

Es asi que Frank (1966, p. 29), quien fue un claro opositor de la
doctrina de la culpabilidad enfocada a la relacion psiquica, sefiala

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 realizacidn consciente
o descuidada del resultado no se explica como se podria excluir la
culpabilidad mediante el estado de necesidad (disculpante), pues
también el autor que obra en estado de necesidad sabe lo que esta

haciendo

Goldschmidt (1943), quien al igual que Freudenthal trataron de
comprobar que el Estado de necesidad para el que seria decisivo
un motivo irresistible es una causa de exculpaciéon. Siendo asi 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 motivacion de Goldsch-
midt, quien sostiene que una accion 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 exclusion 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-
Aosidad social por lo que se puede exigir una conducta conforme a

Derecho.

Mezger (1958, p. 189), sostenia que “la culpabilidad es una deter-
minada situacién de hecho de la culpabilidad (...), la culpabilidad
es una situacion psicoldgica”, postulando que la persona a quien
no se le puede exigir una conducta distinta a la realizada, esté 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 segun Welzel (1964, p. 107), es la “reprochabilidad
de la resolucidn 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 habria podido moti-
var de acuerdo a la norma y esto no en un sentido abstracto de que

algun hombre en vez de autor, sino que concretamente de que este
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hombre habria podido en esa situacion estructurar una voluntad de

acuerdo a la norma.

Welzel presenta dos presupuestos de la reprochabilidad®: El pri-
mero, presupuestos existenciales de la reprochabilidad (imputabili-
dad) y presupuestos especiales de la reprochabilidad (la posibilidad

de la comprension de la injusto).

Siendo que el dolo para Welzel esta ubicado en el tipo subjetivo
como momento final de la accién, mientras que para los hechos

culposos se rige por los mismos criterios que para los dolosos.
d) Concepcion funcionalista de culpabilidad

A lo largo del siglo XX se ha aceptado la teoria 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 Cédigo Penal Aleman motivo la pre-
sentacién de un proyecto alternativo elaborado por profesores en-
cabezados por Claus Roxin, en el que se ubica a la culpabilidad en

el libre albedrio y la libera de cualquier consideracion metafisica.

De esta manera, se empieza a negar la relacion libre albedrio —

reproche-retribuciéon como coordenadas de la culpabilidad capaces

5 Sin embargo, también propone se consideren situaciones extraordinarias de motiva-
cion “en las cuales se encuentra fuertemente disminuida la posibilidad de una motivacion
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 politico-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 ultimo limita a la primera (Roxin), y el es-
guema donde se reemplaza a la culpabilidad, pues la prevencion

se limita a si misma (Jakobs).

Por ello se realizé un andlisis de estos dos funcionalistas, primero

de Claud Roxin y segundo de Gunther Jackobs:

Posicion de Claus Roxin frente a la culpabilidad —“responsabilidad”

Roxin define a la culpabilidad desde una perspectiva material, afir-
mando que es una actuacién 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 Unico) de la responsabilidad juridico penal. El
hacer depender la punibilidad de la culpabilidad del sujeto
tiene como finalidad poner un limite al poder punitivo del Es-
tado (citado en Gonzales Campos, 2000, pp. 73 a 74)

Para Roxin el concepto de reprochabilidad resulta incompleto, ya
gue la valoracion se orienta solo hacia la culpabilidad, sosteniendo

que:

La valoracion no atafie solamente a la cuestion de si se
puede formular un reproche (de culpabilidad) contra el su-
jeto, sino que es un juicio sobre si, dese puntos de vista ju-
ridico-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 juridicamente desaprobada; c) La culpabilidad como
responder por el caracter propio; d) La culpabilidad como atribucion
segun las necesidades preventivo generales y €) la culpabilidad

como actuacion injusta a la existencia de asequibilidad normativa.

Asimismo, la responsabilidad penal depende de dos datos que de-
ben afadirse al injusto: La culpabilidad del sujeto y la necesidad
preventiva de sancion penal que hay que deducir de la ley. Sefiala
Roxin (1976) que, “el sujeto actua culpablemente cuando realiza un
injusto juridico-penal, pese a que le podia alcanzar el efecto de la
llamada de atencion de la norma en la situacion concreta y poseia
una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que le era psi-
guicamente asequible una alternativa de conducta conforme a De-

recho”.

Se puede decir que la concepcién de la culpabilidad de Roxin es
mixta: empirico-normativa. “Es empiricamente 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 limite de dicha
asequibilidad normativa confluyen valoraciones, por eso sucede en

todos los conceptos juridicos).

Y, segundo, la Posicion de Gunther Jakobs frente a la culpabilidad

—“responsabilidad”
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Més conocido como el funcionalismo extremo de Jakobs, siendo
que, las palabras de Hormazébal Malarée (2005), de acuerdo con
Jakobs, el sujeto es culpable cuando la actuacion antijuridica no
sélo indica una falta de motivacién juridica dominante -por eso es
antijuridica-, sino cuando el autor es responsable de esa falta. Esta
responsabilidad se da cuando falta la disposicién 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 motivacion juridica domi-
nante, en un comportamiento antijuridico, es la culpabilidad. La cul-
pabilidad se denominara en lo sucesivo como falta de fidelidad al
Derecho o, brevemente, como infidelidad al Derecho”. Y mas ade-
lante sefala el autor aleman: "Al igual que el injusto del hecho con-
siste en la realizacion del tipo faltando un contexto justificante, la
culpabilidad consiste en la realizacion del tipo de culpabilidad fal-

tando un contexto exculpante”.

Dicho de otra forma, la culpabilidad ya est& ahi, pues con el injusto
guedd6 demostrada con la falta de motivacion juridica y desde luego
la responsabilidad del autor por el déficit de motivacion juridica no
necesita demostracion. La culpabilidad es sin6nimo de infidelidad
al derecho y la infidelidad al derecho qued6 manifiesta cuando el

sujeto actud antijuridicamente.

En suma, una culpabilidad vacia de contenido, pues de acuerdo
con su propuesta, ésta ya quedo establecida con su actuar antiju-

ridico que puso de manifiesto su infidelidad al derecho. En suma,
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para Jakobs pareciera que la culpabilidad no tiene otra funcion en
la teoria del delito que darles cabida sistematica a las causas de

inimputabilidad y de exculpacion.

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 imputacién

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 relacién al espectro cognitivo y volitivo; es decir, mientras mas
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 serda menor 0 no

habré infidelidad a la norma.

La tesis de Jakobs es criticada por abandonar la funcion restrictiva
de la punibilidad del principio de culpabilidad en atencion a la pre-
vencion 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), sefiala que talvez aqui Jakobs
esté reflejando la realidad alemana, pero para cualquiera que vive
en un pais como el nuestro sabe muy bien, no sélo de la multicul-
turalidad sino también del analfabetismo que condiciona el desco-

nocimiento de las normas que llevan precisamente a errores.

Siendo su definicién final “El concepto de culpabilidad (...) ha de
configurarse funcionalmente, es decir, como concepto que rinde un
fruto de regulaciéon, conforme a determinados principios de regula-
cion (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 intimidaciéon o escarmiento).”

2.2.3. LaPenaen el derecho peruano

Feuerbach uno de los maximos exponentes de Filosofia del Derecho Pe-
nal, consideraba que la mision de la pena no consistia en alcanzar la
Justicia, cualquiera que fueran las consecuencias; sino que sélo era le-
gitima si, tanto en el momento de la conminacion legal como en el de su
imposicion y cumplimiento, conseguia un fin empirico muy concreto:

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

Villavicencio F. (2016, p. 45) indica que la pena es la caracteristica mas
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 afliccién a la persona humana. Empero es necesario
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identificar su grado de eficacia, y, si bien en este trabajo de investigacion
no se tocaré a fondo este tema, es necesario identificar la finalidad de la
interposicion de penas relacionadas a conductas socialmente desvalora-

das de la persona.

2.2.3.1. Finalidad de la pena

Para poder recabar en la finalidad de la pena propiamente dicha
se tendra que entender que la Ejecucién Penal, esté integrada con
el sistema de consecuencias penales, que si bien permite al 6r-
gano jurisdiccional hacer uso de una politica criminal (delimitando
su contenido a la ejecucién), también brinda autoridades arbitra-
rias pues dicha politica criminal tiende a contaminarse con la falta

del principio de legalidad.
Para Avila Herrer (2011):

Las penas persiguen fines distintos en cada una de
las fases que conducen de su prevision a su ejecu-
cion. En la fase de conminacién 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 proteccion de bienes juridicos para preser-
var la coexistencia libre y pacifica de los integrantes
de la comunidad. (p. 11)

Es asi que, para poder encontrar la finalidad de la pena como tal,
se deben aceptar las reglas generales, que consideran que la jus-

tificacion de la pena es la de prevenir el delito.
Ante ello Meine (2013) sefiala que:

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

En ese sentido es necesario explicar las teorias y en qué derivan
cada una de ellas, siendo estas, la teoria absoluta propiamente
dicha y la teoria de prevencion —en la que se encuentran los tipos

de prevencion especial y prevencion general.

2.2.3.2. Lateoriaabsoluta-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
imposicion de una pena; entendiéndose que la pena es una retri-

bucion al mal obrar del sujeto activo.

Jescheck y Weigend (2002, p. 75), por su parte, dicen que esta
teoria se basa en el reconocimiento del Estado como un guardian
de la justicia y las nociones morales, (...) y en la limitacion de la

funcién estatal a la proteccién de la libertad individual.

La pena, por ello, tiene aqui un caracter absoluto, no sirve para
nada mas, pues constituye un fin en si misma. La pena tiene que
ser porque debe imperar la justicia. Por esta razén, ademas, se
explica que la teoria de la retribucion tenga directa relacién con el
principio de proporcionalidad, dado que la culpabilidad aqui 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 retribucién Moral de Immanuel Kant (1797, pp. 38-
39) la conducta debe ser moral, por ello segun sostiene, el dere-
cho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de
uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun 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 estd sometido,

de imponerle una pena por su delito.

Siendo asi Kant considera que la pena es un imperativo catego6-
rico o un mandato de la justicia incondicional que imponen deter-
minadas conductas y estan libres de cualquier consideracion final

(Jescheck & Weigend, 2002, p. 75)

Para esta teoria, 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 juridica, esto es, implica una afeccion de bienes
juridicos, sobre esa base es la que debe plantearse la posibilidad
de adecuacion -relativamente precisa- entre la medida de un mal

y otro.

En conclusion, para esta teoria 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 propension a la resocializacion del autor.
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2.2.3.3. Teoriarelativa — prevencion

Atienden solo al fin de la penay le asignan utilidad social (preven-
cion).

Es decir que mientras la teoria absoluta solo busca el sentido de
la pena en la imposicion de justicia, esta teoria 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 prevencién parte de tres presupuestos (Ortiz, 1993,
pp.126-127): Primero, posibilidad de un prondstico 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 prevencion. Tercero, la
propensién a la criminalidad puede ser atacada (tanto en jovenes
como en adultos) mediante los elementos pedagdgicos de asegu-
ramiento y, en especial del trabajo pedagogico social de la pena

gue se debe realizar a nivel de la ejecucion penal.

Hassemer (1984, p. 348) considera a la primera como “concep-
cion estricta de la prevencidn general”; y a la segunda la denomina

“concepcion amplia de la prevencion general”.

Segun esta teoria el fin de la pena es evitar la comision de futuros
ilicitos penales, procurando la reinsercion 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 funcién preventiva, protectora y reso-
cializadora (...) teniendo en cuenta que la preven-
cidn 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) Prevencion General:

La prevencion especial se divide en dos: prevencion especial ne-
gativa, donde la pena tendra como objetivo que el delincuente
peligroso sea neutralizado, inocuidad, aislado por incapaz de
convivir en el sistema social; y la otra, la prevencion especial po-
sitiva, donde la pena debe buscar que el delincuente se recupere

y se reintegre a la sociedad.

Prevencion General negativa: Feuerbach (1989), impulsor de la
prevencion general negativa, postulé que el padecimiento de la
pena, al tener lugar con posterioridad a la perpetracion del delito,
es insuficiente para prevenir delitos. De ahi que pusiera énfasis
en la necesidad de una coaccidén psicolégica que se anticipara a

la comision del delito (p. 11)

La prevencion general es la advertencia a todos para que se abs-
tengan de delinquir, el ejemplo para que, el delincuente, sino los
demas, escarmienten en cabeza ajena. Como consecuencia na-
tural, el centro de interés ha girado una vez mas hacia la posibili-
dad de utilizar el sistema penal como medio para influir en aque-
llos que aun no han delinquido. Esta teoria debate dos ideas: la
utilizacion del miedo y la valoracion de la racionalidad del hom-

bre.
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Prevencion General positiva: La prevencion general positiva pos-
tula la prevencion de delitos mediante la afirmacion del derecho.
A partir de este postulado se diferencian dos grandes corrientes
de la prevencion general positiva. En primer lugar, la prevencion
integradora, para la cual la pena reafirma la conciencia social de
validez de la norma vulnerada con el delito. Con ello se generaria
confianza en la sociedad sobre el funcionamiento del derecho

(Kaufmann, 1970, p. 12)

b) Prevencién especifica

La prevencion especial considera que la finalidad de la pena esta
dirigida a influir directamente sobre el agente de manera indivi-
dual. Tiende a evitar consecuencias ilicitas futuras mediante la
actuacion 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. Basandose en la idea
de la peligrosidad del sujeto, donde se asigna a la pena la funcion
de ser un mecanismo que evite la comisién de futuros delitos te-
niendo como limite a su actuacion la evaluacion del autor en virtud

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

Sobre el Inc. 22 del Art. 139 de la Constitucién Politica del Pera:
“El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la so-

ciedad”.
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Eso quiere decir que el régimen carcelario, al tener por obijetivo la
reeducacion, rehabilitacién y reincorporacion del penado a la so-

ciedad, si persigue un fin preventivo-especial.

De conformidad con la Sentencia 010-2002 Al/TC, la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion significan aprender a hacer un uso
responsable de la libertad, en donde el término «responsable» es
sinénimo de respeto por las normas de convivencia social (Meine,

2004, p. 327)

Respecto a los fines de la pena, conforme a la Teoria de la Unién
que sostiene que tanto la retribucion como la prevencion general
y especial son finalidades de la que deben ser perseguidas de
modo conjunto y un justo equilibrio, observandose el principio de
proporcionalidad, establecido como criterio rector de toda la acti-
vidad punitiva del Estado, el mismo que se encuentra intimamente
vinculado al principio de culpabilidad, en consideracion a lo sefia-
lado por la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del
veintiuno de julio de dos mil cinco, expediente nimero diecinueve-

dos mil cinco- PI/TC, péarrafo cuarenta y uno, al sefialar que:

Ninguna de las finalidades preventivas de la pena podria justificar
gue 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 dafio causado con su accion a los bie-

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

rés social.

2.2.3.4. Sistemade penas

El Cédigo Penal de 1863, establecio una escala de penas y supri-
mio las sanciones que considero inoperantes. Asi mismo acentué
al aspecto represivo sin hacer concesiones a la prevencion espe-
cial, a diferencia del CP espariol. Siendo la Unica funcién la de

castigar a los delincuentes, adoptando la responsabilidad objetiva.

El codigo de 1924, en el que se privilegi6 la pena privativa de li-
bertad en cuatro modalidades: Internamiento, penitenciaria, pri-
sion y relegacion, ademas se daban medidas sustantivas al reem-
plazar por trabajo comunitario la pena multa de no cumplirse con
el pago; la aplicacidon del sistema de sanciones fue marcada por

la politica de ejecucion penal.

Pero, debido a la deficiente infraestructura de las carceles, aplicar
los otros tipos de sanciones era imposible, por lo que se puede
decir que el sistema era formalmente dualista, pero que en la prac-

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

En el Codigo 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; asi como la posibilidad de sustitu-

cion y flexibilizacion de su aplicacion efectiva.

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

antecedentes directos del texto vigente, que en su articulo 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 (prestacion de servicios a la comunidad, limi-
tacion de dias libres e inhabilitacion), y, Penas restrictivas de la

libertad (expatriacion y expulsion).

El Cddigo 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 aplicacion tuvo por objeto suprimir y erradicar
las penas corporales que fueron apoyadas por Estado debido a

que asi podria disponer de mano de obra marginal y desocupada.

Hoy en dia existe mucha critica hacia este tipo de pena, debido a
que, para muchos juristas, esta no estaria cumpliendo con su fi-
nalidad, pero estaria 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 sobrepoblacion).

Es también llamado “el mal menor” o “el mal necesario”, pues es
aplicada no solo en nuestro pais sino de manera internacional,
considerada por muchos también como aquella que no podria

sustituirse.
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Como se menciond en el acapite anterior esta pena se caracteriza

por tener dos clases:

La primera, la pena privativa de libertad temporal, que tiene una
minima duracion de dos dias y una maxima de 35 afos, hecho
gue también se ha cuestionado debido a que si es temporal ¢ por
gué duraria tantos afios? Siendo que este es el promedio de vida

existente en el Perd.

Asimismo, se cuestiona la pena minima (dos dias), pues no se
sabe qué tal util es colocar un lapso de tiempo irrisorio. Sin em-
bargo, tiene utilidad politico criminal, al cumplirse con los fines de

prevencion general y especial.

La segunda, la Pena Privativa de libertad de cadena perpetua, la
cual es la pena mas grave en nuestro sistema juridico, durando
35 anos, aunque por el nombre de “cadena perpetua” que etimo-
l6gicamente significa que el reo estaria condenado a pasar el
resto de su vida en un centro penitenciario, pero se convirtié en
una reaccion simbdlica ante situaciones que aumentaban la inse-
guridad ciudadana, ha perdido su caracter excepcional y se ha

convertido en un medio de lucha contra la criminalidad comun.

b) Pena de multa

La finalidad de la pena multa es “evitar la aplicacion de penas pri-

vativas de libertad de corta duracion” (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 inutil, sino que provoca prejuicios mas gra-

ves que los que produciria la impunidad completa del delincuente.

Mediante el articulo 52 del Codigo Penal, el legislador dispone de
un sistema de cascada6, que le permite al juez convertir la pena
de privacion de libertad en la pena de multa, cuando llegue a la
conclusiéon que el agente, en primer lugar, no merece una pena

superior a dos afios de privaciéon de libertad.

c) Penas Limitativas de Derechos

Todas las penas son limitativas o restrictivas de derechos, y por
ello Garcia Cavero (2012, p. 693), dice que “las penas limitativas
de derechos constituyen una restriccién a otros derechos consti-

tucionalmente reconocidos”.

A diferencia de las penas privativas de libertad, las penas limitati-
vas de derechos requieren una mayor participacion de las institu-

ciones sociales y econémicas.

En sus clases se encuentran: La Prestacion de servicios a la co-
munidad, Pena de Limitacion de dias libres y la Pena de inhabili-
tacion: Si bien varias personas consideran que la inhabilitaciéon es
una medida seguridad nuestro Codigo 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 politicos civiles 0 econémicos; asi 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 expatriacién
de nacionales —derogada- y expulsion de extranjeros, tratdndose
una restriccion de residencia, no afectando la libertad de movi-

miento.

Respecto a la expulsiéon de extranjeros: Es una pena conjunta a
la pena privativa de libertad que se impone a los condenados ex-
tranjeros, constituyendo por completo una restriccion de la liber-
tad, pues consiste en la expulsion forzosa del extranjero y en la

prohibicion devolver a ingresar a territorio nacional.

Mediante el lus Puniendi, el Derecho Penal integra variada tipologia de
penas que conforme al caso podrian ser eficaces para el fin de la pena
discutido ut supra, sin embargo, no es la Unica forma de lus Puniendi en
el Derecho Peruano; y esta opcién toma especial relevancia en la inves-
tigacion debido a que permite orientar la direccion de hechos que afectan
el orden la administracion de justicia, pero por su infima lesividad no po-
drian activar el sistema penal. Esta opcion es el Derecho administrativo

Sancionador.

65



2.2.4. Derecho Administrativo Sancionador

Meini Méndez, al momento de presentar el libro de Rojas Rodriguez
(2015), sostiene que en el Perd la doctrina administrativa tiene predomi-
nio en el tratamiento tedrico y practico 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 garantias penales y procesales penales son tras-
ladadas. Por ello presentaremos una linea de ideas que ayudaran a dar
una solucién al problema central de este trabajo de investigacion; 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 analiz6 en acapites anteriores encontramos el Derecho Penal cuya
funcién no es un ideal metafisico, sino una funcion social, sin embargo,
pese a que la mayoria esta de acuerdo con dicha funcion social, existe
diversidad de opiniones con respecto a su determinacién (Guevara Cor-

nejo, 2016, p. 26).

Para Rojas Rodriguez (2015), El Derecho Penal se encarga, en primer
orden, de sancionar delitos. Para ello se vale del Cddigo Penal y de leyes

penales especiales, que protegen distintos bienes juridicos’, 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, dafios, extorsion), la libertad (p.e. secuestro, violacion),

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 Juridico.

El instrumento mas 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 unica que se aplica en nuestro ordenamiento, sino que
junto a ella existen otras clases de pena, de las que se hablara mas ade-

lante.

La segunda manifestacién es el Derecho disciplinario, y tal como sefiala
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 organizacion” (p. 173)

El Derecho Disciplinario se distingue de otras expresiones del derecho
sancionador publico, como el Derecho Penal (cuyas notas caracteristi-
cas se acaban de estudiar) y, como se verd mas adelante, del Derecho

Administrativo Sancionador.

Rojas Rodriguez (2015) sefala que el Derecho Disciplinario implica:

a) una organizacion publica, b) la facultad de imponer sanciones, c)
gue el sujeto pasivo de la sancién sea miembro de la organizacion, y,
d) que los deberes infringidos se deriven de la pertenencia a la orga-
nizacién. La doctrina reconoce dos supuestos especiales que mati-

crediticio), el medio ambiente (p.e. contaminacion de aguas), la seguridad publica (p.e.
conduccién en estado de ebriedad), la administracion publica (p.e. desobediencia a la
autoridad, peculado, o enriquecimiento ilicito), la fe publica (p.e. falsificaciéon de docu-
mentos), entre otros.
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zan la anterior definicion, debido a que se aplican sanciones discipli-
narias a quienes no integran la Administracion: i) las sanciones a
usuarios de servicios publicos sujetos a disciplina (internos en cen-
tros penitenciarios o estudiantes, por ejemplo); v, ii) las sanciones a
titulados sujetos a disciplina en Colegios profesionales.

La tercera y ultima manifestacion es el Derecho Administrativo sancio-

nador propiamente dicho:

2.2.41. Derecho Administrativo Sancionador

El Derecho Administrativo Sancionador esta presente en la inter-
relacion 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. Asi, si una em-
presa de telecomunicaciones infringe la normatividad del sector,
puede ser pasible de una sancién si incurre en alguno de los su-
puestos calificados previamente como infraccién. Igual sucede
con el conductor de un vehiculo: cuando infringe la normatividad
del sector (el Cédigo de Transito), se le impone una multa admi-
nistrativa. Esta misma légica puede apreciarse en el ambito del
transporte (aéreo, maritimo, fluvial), la libre competencia, la pes-
queria, el medio ambiente, la contratacion publica, el &mbito tribu-

tario, etc.

Rojas Rodriguez (2015) citando a Goldschmidt, quien impuso la
expresion Derecho Penal Administrativo; debido a que la adminis-
tracion resultaba un concepto mas amplio, quien entendia que la
administracion 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 despenalizacion 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 Simplificacion del Derecho Penal Eco-
némico de 1949, gracias al impulso que dio a las ideas del citado
autor uno de sus discipulos mas distinguidos: Eberhard Schmidt.
En efecto, en dicha norma alemana, se incluy6é una clausula nor-
mativa (la “Formula de Schmidt”), que intentaba resolver, en el
derecho material, la delimitacion entre el hecho punible criminal y
el administrativo, bajo tres parametros (Cordero Quinzacara,

2012, p. 137):

a) La antijuridicidad y la antiadministratividad, sepa-
rando los bienes juridicos en portadores individuales
de voluntad y como un medio de proteccion de bienes
juridicos primarios.

b) Sefiala que la pena administrativa es propia de la
actividad administrativa y esto lo aleja de los delitos
juridicos, que son aplicados por la autoridad judicial,
siguiendo un procedimiento de la misma naturaleza y
gue culmina con una sentencia.

c) La pena administrativa constituye un poder penal
peculiar, incluso originario de la Administracion, cuya
aplicacion o castigo no corresponde a la autoridad ju-
dicial.

Guevara Cornejo (2016, p. 34), respecto a la finalidad del Derecho

administrativo sancionador:

Tiene esa caracteristica de poder imponer sanciones
ante el incumplimiento de sus normativas, (...) por
medio de este Derecho lo que se busca también es
imponer un limite a las administraciones publicas que
detentan el poder del Estado al momento de imponer
una sancion administrativa.

69



Concluyendo que tal como se ha desarrollado el Derecho adminis-
trativo sancionador es un Derecho administrativo y por lo tanto tiene
como finalidad la gestién y defensa de los intereses publicos y ge-
nerales, y si bien, como lo sostiene Garcia Cavero (citando en Gue-
vara Cornejo, 2016. p. 37), al cometer un ilicito administrativo se
pone en peligro o se lesiona un derecho individual, no debe olvi-
darse que la finalidad principal de la sancion 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-
cion administrativa es necesario tomar en cuenta las teorias que se
han ido desarrollando a lo largo del tiempo, asi 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 (Gomez Tomillo en Guevara

Cornejo, 2016., p. 116).

a) Teoria 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
teoria mayoritaria, que trae consigo la tesis denominada cuantita-

tiva.
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La Tesis cuantitativa que sostiene que no siempre hay una correla-
cion entre los delitos y las infracciones (Bajo Fernandez, 2001, p.
81 en Guevara Cornejo, 2016), Es decir, que en algunas oportuni-
dades la administracion tendra la potestad de sancionar infraccio-
nes muy graves y dicha sancién sera considerada mas 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 ilicito
penal y el ilicito administrativo no se diferencian ontolégicamente
por su contenido, sino que su diferencia radica en el ambito de las
sanciones, por lo que el ilicito sera penal si le atribuyen una pena
criminal y sera administrativo si se le impone una sancién adminis-
trativa. El autor aclara que no existe diferencia cualitativa ni cuanti-
tativa, sino que el ilicito en un determinado sector dependera de la

sancion que se le atribuya.

La profesora Zufiiga menciona (citada en Rojas Rodriguez, 2015,

p. 618), respecto de la teoria unitaria:

Hay que decir en Espafia resulta rotundamente ma-
yoritaria la postura de identificacion de ilicitos, consi-
derando que simplemente existen diferencias de
grado, cuantitativas entre una infraccion penal y una
administrativa, donde las mas graves deben pertene-
cer al sistema penal y las mas leves al ordenamiento
administrativo sancionador.

Los defensores de esta teoria basan ademas sus argumentos en
dos ventajas centrales. Por una parte, da lugar a la aplicacion 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 sefia-
lar que al ser dos sectores que son sustancialmente iguales se apli-
caran las mismas garantias (principio de imputacion subjetiva, de

personalidad, de legalidad, etc.)

b) Teoria Ecléctica

Una postura ecléctica es sostenida por Lascurain:

Afirma que las diferencias cuantitativas desembocan en diferencias
cualitativas pues tiene una serie de diferencias en la configuracion
de las normas, en su interpretacién y en su aplicacion. (Citado en

Rojas Rodriguez, 2015, p. 619)

También conocida como tesis mixta puesto que su fundamento es
admitir en un primer momento que entre infraccion administrativa y
penal existe una diferencia cuantitativa, pero no descarta tampoco
la diferencia cualitativa, sosteniendo que ésta ultima surge en el
contraste que existe entre los delitos centrales del sistema y las in-

fracciones administrativas (Guevara Cornejo, 2016, p. 45).

Basandose en lo dicho por Lascurain, se sostiene que el hecho de
convertir alguna infraccién administrativa como delito y que por lo
tanto se tenga como consecuencia una pena, ha generado que las
diferencias cuantitativas valgan tanto o mas que las cualitativas

(Anton Oneca, 1986, p. 21 a 22).
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c) Teoria diferenciadora

En la teoria diferenciadora se sostiene que existen diferencias sus-
tanciales entre el ilicito administrativo y el penal, es decir, existe una

diferencia cualitativa.

Goldschmidt (citado en Rojas Rodriguez, 2015, p. 79), consideraba

que:

La diferencia ontoldgica entre el injusto administrativo
y el penal radicaba en que el Derecho Penal se enca-
minaba a proteger derechos subjetivos o bienes juri-
dicos individualizados, mientras que el Derecho Penal
Administrativo debia operar frente a la desobediencia
de los mandatos surgidos de la Administracion.

Guzman Napuri (2010, pp. 9-22) sefiala que en el Derecho admi-
nistrativo sancionador peruano el legislador ha desarrollado el mo-
delo objetivo, distinguiéndose asi del Derecho penal. Esta afirma-
cion 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 funcién jurisdiccional.

Por su parte, Kindhauser, si bien desarrolla una idea peculiar con
respecto a la proteccion del bien juridico sosteniendo en que ha
esta proteccion debe considerarse la relacion entre el bien y su ti-
tular en el Derecho penal, llega a sostener también que el Derecho
penal es no sélo cuantitativa sino cualitativamente diferente del De-

recho administrativo sancionador.
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Asimismo, Carruitero Lecca, ha sefialado 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, asi pues
y s6lo por mencionar una de las diferencias, el Derecho penal es
un Derecho de ultima ratio en cambio el Administrativo sancionador
es de aplicacion inmediata, es decir, que en el Derecho administra-
tivo sancionador al ser los érganos especializados los procesos se-

ran rapidos.

d) Tesis que rige en el Peru

En el Pert no se ha establecido un criterio definitivo en cuanto a
este debate, pero a criterio de Rojas Rodriguez (2015, p. 82) , es
sencillo encontrar la tesis regente en nuestro ordenamiento juridico,
a partir de un analisis de la normatividad vigente (Normas de rango
constitucional, Normas penales, Normas administrativas), pronun-
ciamientos relevantes (en el Ministerio Publico 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 Administracion.

Por lo que, en el Perq, la doctrina y jurisprudencia admiten unani-
memente que el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho

Penal provienen de un unico ius puniendi del Estado. Pero hasta
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ahi 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
ilicito penal y administrativo. La diferencia entre el ilicito penal y ad-
ministrativo es una opcion de politica criminal que corresponde al
legislador, bajo ciertos parametros. Como dice Jalvo en el Derecho
Disciplinario, pero con validez en el Derecho Administrativo Sancio-
nador, se trata de valoraciones politicas las que, en funcion de la
realidad social, cultural o histérica de cada ordenamiento determi-
nan la configuracién de un hecho como delito o infraccién adminis-

trativa.

Pero, ademas, aclara Torio (1991, p. 2537), no se trata de una de-
cision legislativa totalmente libre, sino que resulta de una valoracion

previa regida por las reglas de la légica:

Tal método valorativo presupone la descripcion de rigurosa de las
propiedades de la materia, es decir, del comportamiento, de su di-
reccion de ataque, de su frecuencia, de las consecuencias sociales
de su diseminacion, etc., del significado de la norma infringida para
la colectividad, de los efectos contraproducentes que la prohibicion
concreta conlleva, etc. Sobre tal cimulo de datos emerge final-
mente la valoracion juridica. Esta carece en el Estado de Derecho,
por otra parte, del significado monolitico que posee en el Estado

autoritario.
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Afirmar la unidad entre el ilicito penal y el administrativo no conlleva
a concluir que ambos deben diferenciarse por criterios cuantitati-
vos. Al contrario, los parametros numéricos o cuantitativos no son
un criterio adecuado para diferenciar ambas clases de infraccion.
El fracaso de todo intento de diferenciacion cuantitativa, es patente
cuando se constata que en sede sancionadora extrapenal existen
sanciones mucho més graves que en el Derecho Penal. Piénsese,
en la inhabilitacion de por vida que impone la no ratificacién de ma-
gistrados por parte del Consejo Nacional de la Magistratura, por ci-

tar apenas un ejemplo.

En Espafia, en cambio, los intentos por diferenciar ontolégicamente
el delito y la infracciébn administrativa persisten hasta la actualidad.
La denominacion de Derecho Administrativo Sancionador surge, a
decir de Nieto, como fruto de la jurisprudencia contencioso admi-
nistrativa de ese pais, para explicar la existencia de una potestad
sancionadora de la Administracién distinta de la penal, aunque muy
préxima a ella, y ademas en dotar a su ejercicio de medios técnico
juridicos suficientes, potenciando al efecto, las garantias del parti-
cular. Sin embargo, como se vera en un capitulo posterior de este
trabajo, esta definicion y la concepcion que a ella subyace, no es
pacifica. Aln hoy se discute si el Derecho Administrativo Sanciona-

dor es Derecho Penal.

El Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador tienen
en comun una herencia de caracter constitucional, pero que ambos

han encaminado de distinta manera debido a la diferencia existente
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entre ambos, asi pues la Administracién se encarga de gestionar
intereses publicos , siendo que su finalidad y marco normativo ha
sido dado por el legislativo, pero colabora reglamentariamente con
las leyes, por lo que esta colaboracion forma parte también de su
gestidn, 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 Repu-
blica, recaida en la R.N. 1883-2012- Junin, de fecha cinco de marzo

de dos mil trece, se tiene:

El hecho no es relevante y, por su insignificancia, ca-
rece de contenido tipico. El principio de intervencion
minima, que integra dos postulados basicos del Dere-
cho penal preventivo: subsidiaridad o Ultima ratio y ca-
racter fragmentario del Derecho penal. (...) En todo
caso, el Derecho administrativo sancionador es el in-
dicado y proporcionalmente idoneo para dar cuenta
de la conducta desplegada por el acusado.

2.3. ASPECTOS NORMATIVOS

2.3.1. Constitucion Politica del Peru

En articulo 138 de la Constitucion, respecto al principio de proporciona-
lidad de las penas es un valor constitucional, y el articulo establece que
“La potestad de administrar justicia (...) se ejerce por el Poder Judicial
(...) con arreglo a la Constitucién”, existe una presuncion de que
el quantum de las penas privativas de libertad impuestas por el juez pe-
nal guarda una relacion de proporcionalidad con el grado de afectacion

del bien constitucional a que dio lugar la realizacién de la conducta tipica.
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2.3.2. Delito de Peculado Doloso

Se encuentra tipificado en el art. 387 del Cadigo Penal (con la reforma
gue hubo en el afio 1993 a través de la Ley Nro. 29198). Contando con

los siguientes antecedentes:

Sin embargo, hubo en el Peru una reforma integral del delito de peculado
en el Codigo 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-

cacion 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, modifico los
delitos contra cometidos por los funcionarios publicos, incluyendo la
pena multa en los delitos prescritos en los articulos 382, 384, 387, 388,
389,393, 393-A, 394, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del Cddigo

Penal.

Y la ultima modificatoria del 08 de abril de 2021, mediante Ley Nro.
31178, respecto de circunstancia agravante derivada de la comision del
delito durante calamidad publica 0 emergencia sanitaria y dicta otras dis-

posiciones sobre la pena de inhabilitacion en el codigo penal

2.3.2.1. Concepto del tipico del delito de peculado doloso

Actualmente, para el concepto tipico de peculado en el Derecho
peruano tiene que determinarse por lo menos tres elementos con-
currentes: La calidad de los bienes (caudales o efectos publicos),
calidad de la persona (funcionario publico) y la naturaleza de la
relacion que media entre sujeto y los bienes publicos (vinculacion

funcional). Con respecto a los primeros puntos el Cédigo Penal no
78



se limita a los bienes publicos ni a los funcionarios publicos pues
extiende la proteccion a los bienes privados y la sancién penal
alcanza a los sujetos que no necesariamente son funcionarios pu-

blicos (Reategui, 2017, p. 467).

Para un sector de la doctrina, el elemento patrimonial deberia ser
ponderado por encima de la sola infraccion de un deber funcional
por parte del funcionario publico, de suerte de que el bien juridico
deberia ser solamente el patrimonio de la administracién publica,
pero un patrimonio con caracteristicas especial es que lo hacen
diferente al patrimonio de los particulares (Reategui, 2017. p.

414).

El Acuerdo Plenario Nro. 4-2005/CJ-116, ha establecido como
doctrina legal los fundamentos descritos en los parrafos 6, 7 y 8;
gue para la presente investigacion es de relevancia los fundamen-

tos 6y 7, los cuales sefialan que:

El peculado es un delito pluriofensivo, el bien juridico se
desdobla en dos objetos especificos a) garantizar el prin-
cipio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de
la Administracion Publica y b) evitar el abuso del poder
del que se halla facultado el funcionario o servidor pu-
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 corrupcion (Céaceres, 2012, p. 17).
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Es criterio reconocido por la doctrina, que los delitos cometidos
por los funcionarios publicos en contra de la administracion pua-
blica son delitos de infraccion del deber, asi se sefala que “Los
delitos de infraccion del deber ser caracterizan por la vulneracion
que hace el agente o sujeto cualificado /funcionario publico”, so-
bre una norma extrapenal obligatoria que regula su desempefio
funcional dentro de su ambito de competencia, por lo tanto esta
clase de delitos se fundamentan no en la condicion de funcionario
ni tampoco en la calificacion abstracta, sino méas bien el deber es-
pecifico, cuya infracciéon consciente fundamenta su autoria” (Ca-

ceres, 2012, p. 17).

En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye
un delito especial de infraccién del deber fundamentado en insti-
tuciones positivas. Es delito especial porque tipicamente restringe
los contornos de la autoria a determinados sujetos cualificados,
pero, al mismo tiempo, se trata de un delito de infraccién del deber
porque el fundamento de la responsabilidad penal a titulo 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 anico, por el cual el quebrantamiento de un de-
ber institucional, o de una competencia institucional funcionarial
concreta, se ha realizado mediante accion, u omision, o bien me-
diante aportes que desde un punto de vista factico pudieran ad-
mitir la posibilidad de una graduacién y diferenciacion, pues es

obligado especial responde siempre como autor Unico de un delito
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de infraccion del deber, con independencia de la diferenciaciéon
fenomenoldgica de las clases de autoria o participacion que mas
bien pertenecen a la clasificacion de los delitos de dominio de una
competencia por organizacion (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 publico) no esta orientada por el dolo, pero si por la vulnera-

cion del deber de cuidado debido.

Para Caceres Julca:

La conducta imprudente del funcionario publico se divi-
dira en dos ambitos: a) Imputacion de la conducta (in-
fraccion del deber de cuidado), que se logra a través de
la vulneracion de los limites del riesgo permitido, el que
debe manifestarse en un estado actual del riesgo que el
Derecho Penal busca evitar, y dicho riesgo juridica-
mente desaprobado debe concretizarse en el b) resul-
tado tipico, que se deben encontrar dentro de lo que la
norma de cuidado queria evitar” (2012, p. 65)

Ahora bien, si definimos al peculado doloso, hay que distinguir

gue tal como Reategui Sanchez (2017 p. 492), sefiala que:

El tipo penal en el articulo 387 del Cédigo Penal, pre-
senta cuatro modalidades: A) Peculado Doloso por apro-
piacién para si. B) Peculado doloso por apropiacion para
tercero. C) Peculado doloso por utilizacion para si. D)
Peculado doloso por utilizacion para tercero.

El Delito de peculado, en su primera modalidad dolosa, se confi-

gura cuando el funcionario o servidor publico (sujeto activo), sea
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para un beneficio personal o de terceros, se apropia de caudales
o efectos que le estan confiados en razon de su cargo. Se san-
ciona al Funcionario que ilegitimamente se apropia de los cauda-
les o efectos publicos que administra, percibe o los tiene en cus-
todia. El peculado se caracteriza por la retencion indebida califi-
cada, y la calificacion se establece por la calidad de funcionario

gue el agente ostenta, que va dirigido contra el Estado.

Para Salinas Siccha (2014, p. 311), La conducta del Funcionario
“peculador”’ se constituye en una apropiacion sui generis. El no
sustrae los bienes, ellos ya estan en su poder de disposicion en
funcién del cargo que desempefia. El sujeto simplemente no ad-
ministra los bienes aplicandolos a la funcion puablica para el que
estan 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, aparatandolo
de la esfera funcional de la Administracion Publica y colocandose

en situacion de disponer de los mismos.

La caracteristica importante radica en que el funcionario Publico
no busca usar el bien de manera momentanea (como por ejemplo
sucede en la modalidad de Peculado de uso), sino apropiarse de
ella, actuando como dueio —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 apropiacion las simples demoras en la devolucion.
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La apropiacion implica mas que la sola negativa de devolver los

caudales o efectos, el empleo privado de los bienes publicos.

Asimismo, Rojas Vargas (2007, p. 335) sefala que la forma de
apropiacion puede recaer tanto en actos materiales de incorpora-
cion de los caudales o efectos publicos al patrimonio del autor,
acrecentando su masa patrimonial, como en actos de disposicion
inmediata (venta, alquiler, préstamos, uso con animo de propieta-
rio, entrega a terceros, donaciones, etc.). En general puede ma-
terializarse en numerosos actos que, como expresion del poder
del Funcionario o Servidor Publico, implica en actividad comercial
gue ponga de manifiesto la ilicita disposicion del patrimonio pu-
blico que realiza el sujeto activo en el &mbito concreto de la apro-
piacion lo utilizacion, no obviamente cuando la vinculacion del su-
jeto activo y caudales o efectos se halle en un contexto de agota-

miento.

2.3.2.2. Tipicidad Objetiva

a) Verbos rectores

La accibn tipica en el delito de peculado esta confor-
mada por los verbos rectores “apropiar” o “utilizar”. En
cuanto al concepto de “apropiacion”, parte de la doctrina
distingue entre el acto del apoderamiento y la sustrac-
cion. Entendiendo que el “apoderamiento” sera sustraer
la cosa de la esfera de la custodia del legitimo tenedor
para ingresarlo en la propia esfera; por otro lado, la “sus-

traccion” solamente implicaria “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 apropiacion
o utilizacién de los bienes publicos, 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 lesion sufrida por la administra-
cion publica al ser despojada de la disponibilidad de sus

bienes”.

Es asi que la pericia valorativa toma especial importan-
cia, pues resulta del hecho que, segun 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 articulo 387 del Cddigo Penal, si no con-
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curre el elemento objetivo de perjuicio patrimonial al Es-
tado, aclarando ademas que el perjuicio patrimonial no

tiene nada que ver con el bien juridico

Siendo asi respecto a la problematica sobre el perjuicio
patrimonial y la verdadera afectacion inicial, se crea la
interrogante respecto a si en en verdad es relevante la
cuantia del perjuicio patrimonial en el Delito de Pecu-
lado, pues el tipo no hace referencia a la cuantia, lo que
importaria en esta figura seria la de castigar una con-
ducta ilicita con una pena privativa de libertad sin impor-
tar que el monto del perjuicio ocasionado al Estado sea

minimo.

Mediante el proyecto de Ley Nro 4187/2010-PJ presen-
tado por la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia
al Congreso de la Republica, se propone reformular el
delito de peculado atendiendo la racionalidad y eficien-

cia en la reaccion penal.

En ella se sefiala que el “delito de peculado es reformu-
lado conforme a las exigencias de racionalidad y eficien-
cia en la reaccion penal”. En base a las cuales, no toda
apropiacion o utilizacion de caudales publicos debe ser
reconducido a este delito, pues debe importar para estos

casos el valor de lo apropiado o utilizado.
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Para Caceres Julca (2012. p. 18), mediante esta pro-
puesta “se pretende hacer hincapié a un Derecho Penal
de ultima ratio, el que no deberia actuar en delitos donde
el valor de lo apropiado es insignificante para llevar con-
tra €l un proceso penal, son aquellos delitos denomina-

dos de bagatela”

Sin embargo, la Comision de Justicia, en su dictamen de
fecha 13 de abril del 2011 sefialé6 que el mencionado
Proyecto de Ley estaria induciendo a apropiaciones pe-

guefias que no tendrian repercusion penal.

Varios juristas incluidos Salinas Siccha (2018) consi-
dera que el hecho de que el Delito de peculado no haya
cuantia minima es adecuado con una politica frontal de
la lucha contra la corrupcion, pues “tan corrupto es aquel
gue 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 estaria favoreciendo a la impu-
nidad, pues para ellos se encuentra el Derecho Adminis-
trativo, con sanciones drasticas como la destitucion del
Funcionario o Servidor Publico, incluso con exigir que

devuelva el dinero apropiado.

Entonces el criterio de medicidon cuantitativa del bien

apropiado no seria de aplicacién 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 accion y de resultado de la conducta que realiza el

funcionario responsable” (Caceres Julca, 2012).

¢) Bien Juridico protegido.

La Constitucion es la norma que contiene las decisiones
valorativas fundamentales para poder elaborar un con-
cepto de bien juridico, previo a la ley penal, que sea obli-
gatorio para ella; quedando fuera todo punto de vista

moral del individuo

Se tiene por bien juridico todas aquellas circunstancias
dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su
libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion 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 administracion publica (Rojas

Vargas, 2007, p. 480).

Al ser un injusto pluriofensivo8, el bien juridico especifico
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 mas de un bien juridico.

87



la tipificacion del delito de Peculado, se desdobla en dos
objetos especificos merecedores de proteccion juridico
penal: Garantizar el principio de la no lesividad de los
intereses patrimoniales de la administracion publica; y
Evitar el abuso del poder del que se halla facultado el
funcionario o servidor publico que quebrantaba los de-
beres funcionario o servidor publico que quebranta los

deberes funcionales de lealtad y probidad.

Céceres Julca (2012), indica que para determinar el bien
juridico protegido hay que tener en claro este punto

desde dos perspectivas, una mediata, y otra inmediata

(p. 31)

Entonces se podria entender que lo que se protege no
es la propiedad de los bienes del Estado, sino la seguri-
dad de su afectacion a los fines para los cuales se ha
reunido o creado. En razon 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-, especialisimo; el tipo penal de
Peculado tiene un circulo restringido de autores solo a
las personas que cuenten con la condicion de funciona-

rio o servidores publicos, dejando en claro que solo sera
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responsable el funcionario que tenga una relacion fun-

cionarial especifica.

Para ello, “el funcionario debe tener los bienes en fun-
cion de los dispuestos por la ley, reglamentos, directivas
u 6rdenes de autoridad competente en razon del cargo

que desempefia” (Salinas Siccha, 2014, p. 341).

Pero no solo por ser Funcionario Publico cumplir4 con
este elemento del tipo, sino que este Funcionario o Ser-
vidor debera tener por cuestion de cargo, bajo su poder
o vigilancia en percepcion, custodia 0 administracion
los caudales o efectos de los que apropia o utiliza para

si 0 para otro.

2.3.2.3. Tipicidad subjetiva

En su modalidad dolosa requiere la presencia en el funcionario o
servidor publico del conocimiento y voluntad de que su conducta
de apropiarse y utilizar acarrea un perjuicio patrimonial para la ad-

ministracion publica.

Es decir que el Funcionario o Servidor Publico debera tener el co-
nocimiento de que no debe lesionar el patrimonio del Estado, y
aun asi decide trasgredir este deber de no lesividad al bien juri-

dico protegido.

Abanto Vasquez (2003), indica que “el dolo consiste en el conoci-

miento del caracter de bien publico y de la relacién funcionarial,

89



asi como la intencion de apropiarse o de dar uso privado a los

bienes (p. 356).

Rojas Vargas (2007, p. 343), indica que se trata de un delito de
comision solo por dolo directo, no siendo posible su comisién por

dolo eventual.

2.3.2.4. Antijuricidad

Una vez se verifique en la conducta analizada la concurrencia de
los elementos objetivos y subjetivos de la tipicidad, el operador
juridico pasara a verificar si concurre alguna causa de justificacion

de las previstas en el articulo 20 del Codigo Penal.

Aqui es posible que se materialice un estado de necesidad justifi-
cante para proteger bienes juridicos de mayor valor que el perju-
dicado, como puede ser la vida, integridad fisica o incluso la pre-

servacion de mayor patrimonio publico.

Incluso también puede concurrir la causa de justificacion de obrar
en cumplimiento de una orden emitida por autoridad competente
en ejercicio de sus funciones prevista en el inciso 9 del articulo 20

de CP.

2.3.2.5. Culpabilidad

Si la conducta no concurre en alguna causa de justificacion, el
operador juridico continuara con el analisis para determinar si la
conducta tipica y antijuridica puede ser atribuida a su autor. En

esta etapa tendra que verificarse si al momento de actuar el
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agente era imputable, es decir, mayor de 18 afos de edad y no

sufria de alguna anomalia psiquica que le haga inimputable.

Se verifica también que el agente al momento de exteriorizar su
conducta de peculado, conocia la antijuricidad de su conducta, es
decir, se verificara si el agente sabia o conocia que su conducta
estaba prohibida por ser contraria a derecho. No es posible la con-

currencia de una situacion que sustente un error de prohibicién.

Luego determinara 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.

2.3.2.6. Consumacion y tentativa

Al ser un delito de resultado, la consumacion se realizara instan-
taneamente al producirse la apropiacion de los caudales o efectos
por parte del sujeto activo, vale decir, cuando incorpora parte del

patrimonio publico a su patrimonio personal.
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CAPITULO lll: CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La investigacion realizada tiene un disefio no experimental por cuanto pertenece
a una investigacion dogmatica juridica, de tipo basica; en tal sentido el analisis
del marco tedérico y dogmatico involucrado en el capitulo Il de la investigacion es

la base en la que se aborda la discusion.

Para llegar a un resultado se han considerado el andlisis de cuatro casos tipos
por medio del entendimiento, la critica y la contrastacion; ademas de la conside-
racion de dos variables que son las razones de la afectacion al principio de pro-
porcionalidad y la escasa uniformidad en el criterio jurisdiccional, estas son: Los
limites del poder penal considerando los principios de proporcionalidad y lesivi-
dad, relacionado al contexto en que se realiza la apropiacion de los caudales del
estado en el delito de peculado doloso y la importancia del quantum de la afec-
tacion en el delito de peculado para garantizar la subsidiariedad de derecho pe-

nal para ofrecer otros instrumentos juridicos no penales como sancion.

Siendo esto asi, a continuacion, se exponen los argumentos bajo los cuales se

justifica la hip6tesis de la investigacion.

3.1. PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS CASOS TIPO

En las Fiscalias Provinciales Especializadas en los Delitos de Corrupcion de
funcionarios del Distrito Fiscal de Cajamarca, se encontraron 4 casos tipo para
los cuales se ha creido conveniente elaborar la Tabla 1, pudiéndose observar
los fundamentos que los Representantes del Ministerio Publico aplican para

no formalizar ni continuar con la investigacion en virtud del Quantum del monto
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apropiado que representaria el perjuicio ocasionado (elemento del delito de

Peculado) en relacion a los principios de intervencién minima y altima ratio.

Tabla 1: Resumen de los casos sobre la no formalizacion de la investigacion en
virtud del Quantum del monto apropiado en los Delitos de Peculado Doloso.

N° de Carpeta  Disposicion Principios Decision
1706045500- | No ha lugar a De subsidiarie- | Fiscalia especializada
2016-128-0 | formalizary con- dad (derivado | en Delitos de Corrupcién
tinuar investiga- del principio de | de funcionarios: No ha
cion preparato- minima inter- | lugar a formalizar y con-
ria vencion) tinuar la investigacion
Ultima ratio Fiscalia superior penal:
Confirma la recurrida
1706045500- | No procede De subsidia- | Fiscalia especializada
2018-151-0 | formalizar ni riedad (deri- | en Delitos de Corrup-
continuar con | vado del prin- | cién de funcionarios: No
la investiga- cipio de mi- | halugar a formalizar y
cion prepara- | nima  inter- | continuar la investiga-
toria. vencion) cion
1706045500- | No procede De subsidia- | Fiscalia especializada
2019-150-0 | formalizar ni riedad (deri- | en Delitos de Corrup-
continuar con | vado del prin- | cién de funcionarios: No
la investiga- cipio de mi- | ha lugar a formalizar y
cion prepara- | nima  inter- | continuar la investiga-
toria. vencion) cion
1706045500- | Disposicion de | Principio de | Fiscalia especializada
2020-206-0 | Archivo liminar | Minima inter- | en Delitos de Corrup-
vencion, cion de funcionarios: No
procede formalizar ni
continuar con la investi-
gacion preparatoria.

El andlisis sera desarrollado de una manera descriptiva mediante una inter-

pretaciéon cualitativa.

3.1.1. Carpeta Fiscal Nro. 2016-128

3.1.1.1. Hechos

Con fecha 08 de abril del afio 2016, se intervino a la sefiora Eu-
genia Vasquez de Alegria 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 contenia 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-
racion no negé los hechos y manifesto que llevaba esos productos
a fin de intercambiarlos con otros que no hay en la zona y no para

Su consumao.

3.1.1.2. Analisis del caso

Los hechos a primer andlisis configuran el delito de peculado, de-
bido a que la investigada en su calidad de Directora de la Institu-
cion educativa Nro. 108 — Barrio Pueblo Nuevo de Cajabamba,
habria actuado con animus rem sibi habendi9 frente a los bienes

bajo su proteccion.

Empero, y considerando del principio de lesividad “la pena nece-
sariamente precisa de la lesidn o puesta en peligro de bienes ju-

ridicos tutelados por ley”.

9 Intencién que tiene el sujeto activo de un delito de apropiarse de la cosa sustraida o

retenida.
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Asimismo, el principio de minima intervencion en el derecho pe-
nal, tiene doble significado, en primer lugar, implica que las san-
ciones penales se han de limitar al circulo de lo indispensable, en
beneficio de otras sanciones o incluso de la tolerancia de los ilici-
tos mas leves, es decir, que el derecho penal una vez admitida su
necesariedad, no ha de sancionar todas las conductas lesivas de
los bienes juridicos que previamente se ha considerado dignos de
proteccion, sino Unicamente las modalidades de ataque mas peli-

grosas para ellos.

Si bien el actuar de la investigada era reprochable, el quantum (58
soles) del perjuicio no seria relevante penalmente, toda vez que
no produce una perturbacion social que revista de relevancia pe-

nal.

Ademas, dado los eventos antes descritos la Unidad de Gestidn
Educativa Local — UGEL suspendio a la investigada de sus labo-

res por el plazo de seis meses.

Por esos motivos la Fiscalia Corporativa Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionario del Distrito Fiscal de Cajamarca,
declara no ha lugar a formalizar y continuar investigacion prepa-
ratoria como presunta autora del delito contra la Administracion
Publica en la modalidad de Peculado Doloso en agravio del Es-

tado.

Sin embargo con fecha 18 de agosto del afio 2016, la Procuradu-

ria Pablica Adjunta a cargo de Asuntos Judiciales del Ministerio
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3.1.2.

de Desarrollo e Inclusion Social, presenta un recurso de Queja,
solicitando que se revoque la disposicion recurrida y se ordene la
formalizacién de la presente investigacion, atendiendo a que la
Representante del Misterio Publico no motivé la norma que le da
marco para calificar el quantum del perjuicio patrimonial ocasio-
nado como un criterio para calificarla como no relevante penal-

mente.

La Fiscalia Superior Penal del Distrito Fiscal de Cajamarca, resol-
vio, en atencién al principio de ultima ratio y por el quantum del
perjuicio ocasionad, que pese a que el comportamiento de la in-
vestigada no es aceptable, tampoco es pasible de accién penal,
pues teniendo en cuenta el principio de Minima Intervencion, el
Derecho Penal debe ser el ultimo recurso que debe usar el Es-
tado, los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos
por otras ramas del derecho u otras formas de control menos ri-

gurosas.

Carpeta Fiscal Nro. 2018-151

3.1.2.1. Hechos:

La docente Domitila Nancy Vasquez Carhuatanta, docente de la
Institucién Educativa Divino Maestro del Caserio de Pampa de
Sequez, La Florida — San Miguel, ostentd el cargo de Directora
encargada de la Instituciébn en mencion, en merito a la Resolucién
Directoral UGEL N° 0030- 2016/ED-SM, siendo la responsable del

Mantenimiento del Local Escolar, en virtud a lo cual se le deposita
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la suma de s/. 7, 458.68 soles, para ser gastados, monto que fue
retirado; en tal sentido se le imputa que de la verificacion de tra-
bajos realizada por personal de la UGEL de San Miguel, no eje-
cuto todos los trabajos propuestos en la 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 construccion 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 apropiacion de fon-
dos del estado por parte de la docente denunciada; debiendo en
este estado realizar el respectivo analisis a fin de determinar si se
cumplen los elementos objetivos y subjetivos del delito de Pecu-

lado doloso por apropiacion.

Asi, en los actuados obra el formato de declaracién de gastos pre-
sentada por la docente Domitila Vasquez, mediante el cual se ve-
rifica la ejecucién de los trabajos como son: reparacion de muros,
reparacion de puertas, reparaciéon de instalaciones eléctricas, uti-
les escolares de escritorio, materiales para uso pedagogico, 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 construccion de veredas, por cuanto no

pertenece al rubro reparacion de muros.

97



Entonces, de las documentales y testimoniales recabadas, se
puede apreciar que los gastos realizados por la denunciada Do-
mitila Nancy Vasquez Carhuatanta, en el rubro denominado "Re-
paracion de muros”, de la I.E. Divino Maestro — Pampa de Se-
quez de la Florida, efectivamente se han realizado, no existiendo
sobrevaloracion 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.

3.1.2.2. Anélisis del caso

Es atendible aplicar el principio de minima intervencion, pues en
el presente caso no se ha producido una vulneracion sustancial al
bien juridico protegido por el Estado, el monto de S/ 348 soles,

motivo por el cual no resulta viable el ejercicio de la accion penal.

Siendo que conforme a la Resolucion UGEL N° 702-
2018/GR.CAJ-DRE-UGEL/SM, cesaron temporalmente el servi-

cio laboral magisterial por un periodo de trescientos sesenta y
cinco dias calendarios sin goce de remuneraciones a la adminis-
trada Domitila Nancy Vasquez, es decir que la denunciada ha sido

ya sancionada administrativamente.

La Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de

Funcionario del Distrito Fiscal de Cajamarca, declara que no pro-
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3.1.3.

cede formalizar ni continuar con la investigacion preparatoria se-
guida contra Domitila Nancy Vasquez Carhuatanta, por la
presunta comision del delito contra la administracion puablica, en
su modalidad de peculado doloso y malversacion de fondos en

agravio del estado —ministerio de educacion- |.E. Divino maestro.

Carpeta Fiscal Nro. 2019-150

3.1.3.1. Hechos:

Con fecha 4 de abril del 201, Norma Ramirez Palomino en su con-
dicion de Directora de la Institucion Educativa N° 60 - San Pablo -
Cajamarca en compaiiia con las profesoras Miriam Vargas Sua-
rez y Nalda Tello Chico, se dirigieron a la Institucion Educativa
mencionada y al estar cerca, advirtieron que un grupo de madres
de familia (sin precisar los nombres) estaba sacando material de

la Institucion.

Al ingresar a la referida Institucion, observaron que la practicante
Rosa Gladys Ortiz Castrejon también sacaba una caja de carton
con materiales donados por la UGEL —San Pablo, como papelo-
tes, cartulina, papel de molde en buena cantidad, esto le habia
dado la profesora Maria Edisa Malaver Vigo, siendo que el portero
Jorge Cabanillas, dijo que habia dejado entrar a la profesora
Edisa (quien se encontraba haciendo uso de una licencia) solo
porque siguid érdenes y que en vacaciones (enero y febrero del
2019), la misma profesora habria llevado a su casa una pizarra

acrilica y dos estantes de propiedad de la Institucion.
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3.1.3.2. Analisis del caso

Conforme a la denuncia se trataria del ilicito penal de Peculado
Doloso por apropiacion, siendo que la sefiora Maria Edisa Mala-
ver Vigo, se habria llevado a su hogar un estante grande y una
pizarra acrilica color blanco (bienes de la Instituciéon Educativa Ini-
cial Nro 60 — San Pablo), y el dia 04 de abril del 2019, cuando se
encontraba de licencia, en compafia de padres de familia y la
practicante Rosa Ortiz Castrejon, habria ingresado a la Institucion
sin autorizacién, a sustraer materiales como papelotes, cartulinas
y papel molde. Asimismo, la referida profesora devolvid, antes de
tomar conocimiento de la denuncia interpuesta en el Despacho

Fiscal, el estante de madera.

Dichos bienes (Pizarra acrilica y los materiales) estarian valoriza-

dos en S/. 200y 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 percepcion,
administracion o custodia de los materiales, pues se encontraba
de licencia sin goce de remuneraciones por motivos particulares;
siendo asi sebe ser investigada por la presunta comision de delito
contra el patrimonio, tipo que se separa de la esfera de los delitos

contra la administracion publica.

Respecto a la pizarra acrilica, misma que fue sustraida de la Ins-
titucion Educativa cuando la denunciada ostentaba el cargo de Di-

rectora, este si habria estado bajo su custodia. Bien que tendria
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3.1.4.

la valoracién de S/. 200 soles, y al no haber sido devuelta, la con-
ducta se deviene en reprochable, sin embargo, esta conducta no
podria considerarse relevante “penalmente”, debido a que existe
otro mecanismo de sancion, una menor, como las sanciones ad-
ministrativas a través de los 6rganos de control en este caso de la
UGEL San Pablo, que permita la solucion de este conflicto; por lo
que, teniendo en cuenta los principio de intervencion minimay ul-
tima ratio, que sefiala que la intervencion del Estado solo se justi-
fica cuando es necesario para el mantenimiento de su organiza-
cién y que por eso solo se debe acudir al Derecho Penal, cuando
han fracasado todos los demas controles, pues el derecho puni-
tivo es el dltimo recurso que han de utilizar el Estado, en tanto, no
se castiga todas las conductas lesivas de bienes juridicos, 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-

gacion preparatoria.

Carpeta Fiscal Nro 2020-206

3.1.4.1. 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
Direccion 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 Direccion de medi-
camentos e insumos y drogas Fredy José Anastasio Juérez, fue
encontrando sustrayendo tres mascarillas marca NITTA20—11B
(respirador con vélvula de exhalacion), imputado que reconocio
haber sustraido los productos y manifesté que dichas mascarillas

las sacaba para su uso personal.

3.1.4.2. Anédlisis del caso

Respecto a la relevancia penal, conforme al Acuerdo Plenario
Nro. 4-2005/CJ-116, se debe tener en cuenta los comportamien-
tos tipicos que la norma penal sefiala para limitar o restringir la

relevancia penal de los actos del delito de peculado.

Siendo que la norma (articulo 387 del Cédigo Penal) al describir
la accién dolosa utiliza dos supuestos para definir los comporta-
mientos tipicos del activo como apropiar o utilizar, estos verbos
deben contener ademas ciertos elementos para configurarse

como sujeto elementos materiales del tipo penal, estos son:

La existencia de una relacién funcional entre el sujeto activo y los
caudales o efectos, considerando a la relacion 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 percepcion, entendida
como la accién de captar o recepcionar caudales o efectos de pro-
cedencia diversa y licita; la administracién, que implica las funcio-

nes activas de manejo y conduccion; y la custodia, que importa la
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tipica posesion que implica la proteccion, conservacion y vigilan-
cia debida por el funcionario o servidor de los caudales o efectos

publicos.

El destinatario, que puede ser para si, el sujeto activo que actua
por cuenta propia, apropiandose 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 tran-
sito al dominio final del tercero; y los caudales como bienes de
contenido econdmico, incluido el dinero y los efectos son todos
los objetos, cosas o bienes que representan valor patrimonial pu-

blico, incluyendo los titulos valores negociables.

Respecto al Principio de Minima intervencién, el Derecho Penal
sélo debe intervenir en la vida del ciudadano, en aquellos casos
donde los ataques revisten lesividad para los bienes juridicos de
mayor trascendencia. Las ofensas menores son objeto de otras

ramas del ordenamiento juridico.

Aqui no se trata de proteger a los bienes juridicos de cualquier
peligro que los aquejan ni buscandolo a través de mecanismos
mas 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 generaria una lesion

inutil a los derechos fundamentales.
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Respecto al archivo liminar sobre la presunta vulneracion 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

mas que manifiesta sin existir atisbo de sospecha de criminalidad.

En cuanto al quantum de la afectacion, se tiene que las mascari-
llas fueron adquiridas por la Direccion de Salud Cajamarca Il
Chota, siendo consideradas caudales del Estado, no obstante el
valor estimado de las mascarillas seria infimo, pues luego de con-
sultar el precio con el proveedor GAPPER-Safety Products, refirio
gue 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 sancién penal por el valor econdmico de las mismas,
no siendo necesario analizar los deméas elementos constitutivos
del delito de Peculado Doloso por la minima intervencién del de-

recho penal en este caso.

Con lo cual resulta acertada la decisién del Representante del Mi-
nisterio Publico, al no formalizar la investigacion preparatoria en
contra de Norvil Bustamante Idrogo, por la comision del presunto

delito contra la administracion publica en agravio del Estado.
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3.2.LOS LIMITES DEL PODER PENAL CONSIDERANDO LOS PRINCIPIOS
DE PROPORCIONALIDAD Y LESIVIDAD, RELACIONADO AL CON-
TEXTO EN QUE SE REALIZA LA APROPIACION DE LOS CAUDALES

DEL ESTADO EN EL DELITO DE PECULADO DOLOSO

Como se ha visto con anterioridad el derecho penal tiene como funcién con-
tener y reducir la potestad punitiva del Estado, esta funcion es cumplida por
medio de principios tales como el de minima intervencion, de subsidiariedad,

fragmentariedad, proporcionalidad y lesividad.

Para la Politica criminal estos principios ejercen un control sobre el lus pu-
niendi del Estado, ligando permanentemente al principio de proporcionalidad
con el de legalidad, y mas all4 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 legitimacién democratica.

En cuanto a la naturaleza de control social del Derecho Penal, que esta ins-
taurado para que su trascendencia politico-criminal activen las facultades del
derecho penal para asuntos que signifiqguen relevante afectacion a los bienes

juridicos protegidos.

Este control social, implica también que exista una prohibicion del exceso, tal
como sefala el fundamento 20 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
0012-2010-PI/TC de Tacna “en la medida de que guarde una relacion de pro-
porcionalidad atendiendo a la fuerza axiolégica del bien afectado por la con-
creta conducta tipica y a la gravedad de su particular modo de ejecuciéon”, en

relacion al quantum de la penay el grado de afectacion del bien constitucional.
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Ahora, para llegar al objetivo general de la investigacién es necesario observar
mas alla de su primer alcance y evidenciar la proporcionalidad entre el delito
y la pena, para lo cual, debe existir un nexo equilibrado entre la intencion de
salvaguardar un derecho o bien juridico protegido y los medios elegidos para

mantener el orden.

Recordemos la estructuracion preventiva del Derecho penal cumple un interés
social, ofreciendo penas que persigan de manera conjunta la prevencion 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 accion es infimo, se es-

taria realizando un exceso en la aplicacion del Derecho?

La respuesta es si, porque los criterios deben ser equilibrados, asi la finalidad
sancionadora de la pena no se perderia, y esto gracias al adecuado estudio

del principio de lesividad.

El principio de Lesividad10, entendido desde la perspectiva dogmética, para

gue una conducta sea considerada ilicita no sélo requiere una realizacion for-

10 Existe la distincion de la legitimacion extrinseca (brindada por la Constitucion y trata-
dos internacionales) y a legitimacion intrinseca (basada en una serie de principios), co-
nocidos como limites materiales o garantias penales, dentro de los cuales se encuentran
el principio de legalidad (entendido como el limite comdn de un Estado de Derecho); el
Principio de prohibicion de la analogia (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
aplicacion de leyes penales retroactivas cuando son desfavorables para el reo); El prin-
cipio de Necesidad o de minima intervencion (del cual ha sido tratado con anterioridad);
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mal, sino que ademas es necesario que dicha conducta haya puesto en peli-
gro o lesionado a un bien juridico determinado. Se le identifica con la maxima

"nullum crimen sine inuria".

Por otro lado, podemos decir que el principio de lesividad, ademas de garan-
tizar proteccion a los bienes juridicos del Estado y limitar la intervencion penal,
es también un factor clave que puede ampliar y maximizar la aplicacién del

Derecho Penal.

El conflicto juridico es mas que necesario cuando se busca la intervencion
penal, pues si no se legitima que hubo una afectacion hacia un bien juridico,

no media razén para activar el aparato de justicia.

El delito de peculado se caracteriza por la retencién indebida calificada, y la
calificacién 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 estan bajo su poder, y
aprovechando esta situacion no los administra como corresponde, sino que
los aparta de su funcién principal y se coloca en situacion 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
gue ver con el bien juridico protegido. Y es asi que nace la problematica ¢ si
un funcionario de apropia de un bien que el Estado puso bajo su cuidado, pero

este bien tiene un valor infimo, estaria afectando verdaderamente al Estado?

el principio de exclusiva proteccion de los bienes juridicos 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 comisién, sino que, por la aplicacién 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 quantum de
afectacion del bien juridico protegido, lo que desvirtia el poder punitivo del
Estado y lo supedita al simple hecho de castigar una conducta ilicita con una
pena privativa de libertad, sin importar que el monto del perjuicio ocasionado

al Estado sea minimo.

¢ Es necesario sancionar todas las conductas? ¢Donde queda el principio de
minima intervencién? 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-

gatelall.

El limite punitivo del Estado evita que todos los comportamientos reprochables
del hombre, por mas dafiinos 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 juridicos relevantes.

Ahora, no se sostiene que hay bienes juridicos sin importancia, sino que exis-
ten lesiones a bienes juridicos con mayor necesidad de proteccidn que otros.
El Derecho penal no puede nunca emplearse en defender intereses minorita-

ros 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 gravisimas sanciones si existe la posibilidad de ga-

rantizar una tutela suficiente con otros instrumentos juridico no penales.

Relacionar el contexto en que se realiza la apropiacion del patrimonio del Es-
tado en el delito de peculado doloso, con los principios de proporcionalidad
considerando la lesividad como un criterio para la limitacion del poder punitivo
del Estado, implica comprender qué hay detras de las situaciones que llevan
a estos funcionarios o servidores publicos a apropiarse de caudales del estado

para fines personales.

El contexto entendido como un conjunto de circunstancias que rodean una
situacién 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 publica tomé unos viveres valorizados en cincuenta soles del pro-
grama Qali Warma a fin de permutarlos por otros mas variados para llevarlos

a la misma instituciéon 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 funcién tomé 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

lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por ley”, y esta puesta
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en peligro, conforme al segundol?2 significado del principio de minima inter-
vencion en el Derecho Penal, debe ser de bienes juridicos que previamente
se ha considerado dignos de proteccion con modalidades de ataque mas 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 disposicion que
podria abrir un proceso largo y, que, a la larga, seria mas costoso que el dafio

primeramente ocasionado.

3.3. LA IMPORTANCIA DEL QUANTUM DE LA AFECTACION EN EL DE-
LITO DE PECULADO PARA GARANTIZAR LA SUBSIDIARIEDAD
DE DERECHO PENAL PARA OFRECER OTROS INSTRUMENTOS

JURIDICOS NO PENALES COMO SANCION

El Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal provienen de un
anico ius puniendi del Estado, siendo la politica criminal la Unica diferencia
entre el ilicito penal y el administrativo, pues ambos tienen validez y valoriza-
ciones que en funcién de la realidad social, cultural o histérica de cada orde-
namiento determinan la configuracion de un hecho como delito o como infrac-

cién administrativa.

Se entiende que la eleccién el Derecho Penal como medio para mantener el

orden y proteger el bien juridico, y de tener un hecho reprochable pero no tan

12 Siendo el primero implica que las sanciones penales se han de limitar al circulo de lo
indispensable, en beneficio de otras sanciones o incluso de la tolerancia de los ilicitos
mas 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 tendria que optar por el mas eficaz. El dere-
cho penal al ser de ultima ratio tiene una eficacia en casos de ultima necesidad
cuando todo lo demas fallo. 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 ultima ratio, ha de operar Unica-
mente cuando el orden juridico no pueda ser preservado y restaurado eficaz-

mente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancién penal.

¢, Cuando es eficaz el derecho penal? Cuando las afectaciones a los bienes
juridicos protegidos sean tan graves que no haya otra opcién que aplicar el

derecho penal para para equilibrar el control social.

Respecto al bien juridico protegido en el delito de peculado doloso en el
Acuerdo Plenario Nro. 4-2005 en su fundamento 6, sefiala que lo que se pre-
tende proteger se desdobla en dos objetos especificos merecedores de pro-
teccion juridico penal: Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracion publica; y, evitar el abuso del poder del que
se halla facultado el funcionario o servidor publico 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 Administracion Publical3; 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 proteccidn de estas actividades.
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afectacién a los fines para los cuales se ha reunido o creado. En razoén 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 proteccion, 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 juridical4 de los bienes y, actuando con animus
domini, se apropia de estos caudales o efectos, como si fueran propios rete-

niéndolos permanentemente y empleandolos de manera privada.

De otro lado para entender la magnitud del prejuicio patrimonial, es necesaria
la pericia valorativa pues esta permite saber a donde 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 afectacién no podria
tipificarse el delito de Peculado, sin embargo se debe entender la problemética
que esto también ocasiona, pues el tipo penal no hace referencia a un quan-
tum minimo para su aplicacion, que al parecer tiene el fin de castigar una con-
ducta ilicita con una pena privativa de libertad sin considerar los otros tipos de
pena o sanciones administrativas que tendrian menor impacto en los gastos
que el Estado realizaria de apertura un proceso judicial en casos en lo que el

quantum es infimo.

14 Posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor
publico
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En el 2010 la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia propuso al Con-
greso de la Republica, un proyecto de ley a fin de que se ejerza la racionalidad
y la eficiencia de la reaccion penal, en tanto se introduzca un referente patri-
monial de valoracion 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 minimas vitales (peculado culposo), po-
niendo a competencia del Derecho Administrativo las apropiaciones o utiliza-

cién de bienes publicos que sean inferiores a dichos referentes.

Sin embargo, mediante el Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos
Humanos recaido en el Proyecto de Ley Nro. 418/2010—PJ, durante el pe-
riodo anual de sesiones del afio 2011, se desestima lo propuesto por la Corte,
pues para ellos, el criterio de costo econémico de los bienes apropiados se ha
utilizado para agravar la conducta mas no para descriminalizarla o sugerir es-

pacios de reconduccion disciplinaria.

Ahora, supeditar las facultades de ius puniendi al simple hecho de punir, es
un uso inadecuado para recurrir a sus gravisimas sanciones si existe la posi-
bilidad de garantizar una tutela suficiente con otros instrumentos juridico no

penales.

Cuando se dice que el quantum de la afectacion en el delito de peculado do-
loso, garantizaria la subsidiariedad del derecho penal se pretende hacer hin-
capié en un Derecho Penal de Minima Intervencion —ultima ratio-, entonces,
se debe buscar una mayor coherencia de la conducta delictiva a efectos de

compatibilizarlos con las penas.

113



Si bien al momento de reformular el delito de Peculado se plantea un limite
cuantitativo, que puede ser elevado y daria pie a que el delito de Peculado
pase a ser un delito patrimonial dejando de lado la teoria de la infraccion del
deber; no se pretende que el Derecho se inactive en cuando a las apropiacio-
nes “pequefias”, que tienen, también, el carcter reprochable por el abuso de
poder que comete el funcionario publico al apropiarse de bienes publicos, y
no responda por sus acciones, sino que se le sancione bajo los limites del

principio de proporcionalidad.

La lucha contra la corrupcion, problema que tiene especial repercusion en
nuestro pais, hace que se consideren a los delitos de bagatela como unos que
merecen igual castigo que lo que verdaderamente dafian la esfera patrimonial
del Estado. Aqui 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 deberia 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 minima 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 apropio de materiales de
escuela de su centro de trabajo dichos bienes tenian un valor de S/. 300 soles,
nos hacemos las preguntas: ¢ Es reprochable la accion del agente? Definitiva-

mente. ¢ Existen otros medios por los cuales se le podria sancionar? Si. Una
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vez encontrado culpable del hecho, el Derecho Administrativo Sancionador
podria tomar accion en estos casos cuando el quantum de la afectacién patri-

monial del Estado no sobrepasa ni siquiera los S/. 400.00.

Del caso numero 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 serian reprochables, pero activar el sistema penal por un
monto infimo que puede ser castigado por otro medio, viene a significar un

gasto mayor de los ingresos del Estado.

Finalmente, el criterio de medicién cuantitativa del bien apropiado ira a la par
con el contexto con el que se realizé la accion, 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 mas dafio que el segundo.

Esta 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 ana-
lisis justo, amparado en el uso correcto de los principios del Derecho, sino que

se observe si el quantum de la afectacion 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 argumentacion deductiva se puede decir que el derecho adminis-
trativo sancionador es parte del ius puniendi y puede aplicarse en casos donde
el quantum de la afectacion sea minimo y para que se garantice la subsidia-
riedad del derecho penal es importante establecer un quantum en el delito de
peculado dolosos por apropiacion, entonces el derecho administrativo es via-

ble para sancionar casos de peculado doloso con quantum infimo.
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CAPITULO IV: PROPUESTA LEGISLATIVA

Respecto al objetivo de elaborar una propuesta legislativa que determinara los

criterios sefalados en el objetivo general:

4.1. Exposicion de motivos

Entiéndase como exposicion de motivos a lo desarrollado en la discusion del

presente trabajo de investigacion.

4.2. Andlisis costo beneficio

La presente propuesta legislativa no irroga gasto al erario nacional financian-
dose con cargo al presupuesto del Ministerio Publico en lo que respecta a la
ejecucion de la notificacion que se hace referencia en la formula legal, sin

demandar recursos adicionales del tesoro publico.

Se tienen como beneficiarios a la ciudadania, toda vez que los Funcionarios
o servidores Publicos que fuesen denunciados por Peculado Doloso por apro-
piacion, tendrian la ocasion de que dichos casos queden archivados o con
una opcion 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 permitira 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 legislacion 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, asi como la verdadera sancion para tales actuacio-
nes, en cumplimento de los derechos fundamentales y principios descri-

tos en nuestra Constitucion.
4.2.2. Vinculacién con el acuerdo nacional

La iniciativa legislativa guarda relacion con la Vigésima Octava Politica
de Estado referente a la Plena vigencia de la Constitucién y de los dere-
chos humanos y acceso a la justicia e independencia judicial, cuando se
refiere que el Estado: (..) g) establecera mecanismos de vigilancia al co-
rrecto funcionamiento de la administracion de justicia, al respeto de los
derechos humanos, asi como para la erradicacion de la corrupcion judi-

cial en coordinacién con la sociedad civil.
4.2.3. Formula legal

El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 387 DEL DECRETO LEGISLA-
TIVO Nro. 635, CODIGO PENAL

Articulo 1. Objeto de la Ley

Modificar el primer parrafo del articulo 387 del Codigo Penal, aprobado
por Decreto Legislativo N° 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.

Articulo 2. Modificacion del primer parrafo del articulo 387 del Cédigo

Penal, aprobado por Decreto Legislativo Nro. 635
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Modifiquese el primer parrafo del articulo 387 del Cédigo Penal, apro-
bado por Decreto Legislativo Nro. 635, quedando redactado de la si-

guiente manera:

Articulo 387. Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos que superen la cantidad
equivalente a Dos (2) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) cuya per-
cepcién, administracion o custodia le estén confiados por razon de su
cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa.

Articulo 3. Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en

el Diario Oficial El Peruano.

Articulo 4. Derogatoria

Déjese sin efecto y deréguense las disposiciones que se opongan a la

presente Ley.
Cajamarca, Setiembre de 2021.

Congresista de la Republica
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CONCLUSIONES

Los criterios para establecer la lesividad en la configuracion 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 afectacion patrimonial para evaluar la lesividad de la
conducta reprochable.

Existe la necesidad de evaluar la gravedad del comportamiento del agente;
asi que, considerando que, para imponer una sancion penal, es licito tener
en cuenta la prohibicion de exceso; por lo que, en razon al principio de pro-
porcionalidad, en las situaciones que no se han lesionado los intereses pa-
trimoniales de la administracion publica, no corresponde la sancién penal.
Si al evaluar el contexto en el que se realiza el peculado dolos, tal como la
apropiacion del patrimonio del Estado, asi como el quantum de afectacion
del mismo, no corresponde dentro del alcance de la sancién penal porque
se evalua desde el principio de la proporcionalidad, es el Derecho Adminis-
trativo sancionador el mas idoneo para corregir y sancionar conductas que
afectan la administracion publica.

La pena privativa de libertad que establece el delito de peculado doloso por
apropiacion, considerando los fundamentos del principio de proporcionali-
dad, no puede significar aplicar dicha sancién, incluso en casos minimos de
lesion del bien juridico protegido.

De la propuesta normativa la formula legal a incluir es el monto de la afecta-
cion para que este no supere la cantidad equivalente a Una (1) Unidad Im-
positiva Tributaria (UIT) cuya percepcion, administracién o custodia le estén

confiados por razén de su cargo.
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1.

2.

RECOMENDACIONES

A los investigadores del derecho e intérpretes de nuestra norma juridica
en el ambito penal, se tenga en estudio, analisis y posterior doctrina para
investigaciones futuras una nueva redaccion del articulo 387 del Codigo
penal, en el extremo del quantum de la afectacion del bien juridico prote-
gido.

Al poder legislativo, se tenga en cuenta las conclusiones arribadas para
la elaboracion de una nueva redaccion del tipo penal, a fin de tener un
guantum establecido en el tipo penal del Delito de Peculado Doloso por
apropiacion.

Los fiscales deben archivar las carpetas fiscales con casos en los que los
guantums de la magnitud del perjuicio econdmico 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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7.1. ANEXOS

“Aiio de la Consolidacidn del Mar de Grav”

i MINISTERIO PUBL!
Vi i FISCALIA DE LA NACION
NG FISCALIA ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS DE CAJAMARCA
CASO N* 1706045500-2016-128-0
Fiscal Responsable:
DISPOSICION N° 03-2016
NO AR A FORMALI Y CONTINU NVESTIGAC! PREPA RIA

Cajamarca, veintiuno de julio
del afo dos mil dieciséis.—

VISTA: La presente carpeta fiscal que contiene la denuncia presentada contra

—comn presunta autora del delito contra la Administracion Pdblica

en la modalidad de Peculado Doloso en agravio del Estado — Programa Nacional de
Alimentacion Escolar — QAL WARMA, representado por el Procurador Piblico Anticorrupclon
de Cajamarca; y CONSIDERANDO:

I.- PARTE EXPOSITIVA.-

1.1.-HECHOS QUE SE INVESTIGAN:
PRIMERO: De conformidad con el acta de intervencion Policial $/N°-2016-REGPOL-

CAJ/CR-PNP-CJBBAA'B/SIDYF, adjuntada a la denuncia penal, mediante la cual se realizé
un operativo policial en base a una llamada telefénica anénima de parte de una persona de
sexo femenino, ¢l mismao que se llevs a cabo al promediar fas 20.10 horas del dia 08 de
abril del 2016, donde se intervino al émnibus de la empresa HORNA, con placa de rodaje
N T2Z-95, interviniendo en él, a la senora persona se
encontraba a bordo, viajando en el asiento N° 02, 2 quien se [e SOUCIO S to de viaje,
! gpmsenlando uno con el N® 006425, engrapado al ticket de equipaje N” 09883, ambas con
i el nombre de la empresa MISAC TRANSPORTISTAS S.A.C., por tal motivo a dicha persona
i 3 se e invitd a mostrar su equipaje, el mismo que se encontraba en la bodega del mencionado
i §vehiculo, v al momento de solictarle que habra una bolsa de su propiedad, se nego
% afirmando que era una encomienda que le habian encargado y pese a la negativa se logrd
abrir dicha bolsa, encontrandose en eila lo siguiente: Dos latas de conserva de pescado en
trozos de atin marca Perfecta, de fecha de vencimiento 12-2014, una lata de filete de
caballa en aceite, marca Jess del Mar, nueve paquetes pequeiios de color morado,
conteniendo cada uno galletas de quinua, dos bolsas de azicar rubia de 500 gr, tres bolsas
de hojuela de avena con kiwichua pre cocida, dos bolsas de hojuela de avena, cinco bolsas
de hojuela de avena con quinua, una bolsa de arroz, al parecer productos del programa

“QALI WARMA",

- PARTE CONSIDERATIVA,-

2.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS:

SEGUNDO: Los hechos asf descritos configuran el delito contra la Administracion Pablica
en la modalidad de Peculado Doloso estblecido en el primer parafo del articulo 3877,
concordante con el tercero parrafo del mismo cuerpo legal que establece: “El funcionano o
servidor Publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para olro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracién o custodia le estén corfiados por razén de su
cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afos y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dfas multa.{...)

Casntituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieron destinados a fines

N

128



asistenciales 0 a programas de apoyo sacial. £n esos casos, la pena privativa de libertad serd
no menos de ocho ni mayor de doce afios y con trecientos sesenta y cinco a selescientos
treinta dias multa.”

Asi, Salinas Siccha, sefiala “Se configura el delito de peculado por apropiacion
cuando el agente se apodera, aduedia, atribuye, queda, apropia o hace suyo los caudales o
efectos del Estado que le han sido confiados en razén del cargo que desempeiia al interior
de la administracion pablica para percibirlos, custodiarlos o administrarlos. El agente obra
con animus rem sibi habendi. El beneficiario con el apoderamiento puede ser el autor del
hecho que siempre serd funcionario ¢ servidor pablico o en su Caso, un tercero que, como
veremos, puede ser tanto un funcionario o servidor publico como una persona ajena a Ja
administracion.

(.0

La forma de apropiacién puede recaer tanto en actos materiafes de incarporacion de
los caudales o efectos publicos al patrimonio del autor, acrecentando su masa patrimonial,
como en actos de disposicion inmediata (venta, alquiler, préstamo, uso con dnimo de
propietario, entrega a terceros, donaciones, etc.). En general, puede materializarse en
numerosos actos que, como expresién del poder del funcionario o servidor publico,
impliquen actividad comercial que ponga de manifiesto la ilicita disposicion del patrimonio
piblico que realiza el sujeto activo en ef mbito concreto de la apropiacioén, no cbviamente
cuando fa vinculacién entre sujeto activo y caudales o efectos se halle en un contexto de
agotamiento,*’

TERCERQ: FPor su parte, por ¢l principio de lesividad, “la pena, necesariamente, precisa de
la lesidn o puesta en peligro de bienes jurfdicos tutelados por ley”, sin embargo, no
cualquier lesian o puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema penal, sino solo
aquellos comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de estabilizacion
mediante otro medio de control social menos estricto; en ese sentido, para la
materializacién de un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo
ficientemente grave como para ser objeto de represion penal y no un simple desliz
# gisciplinario,
n esa misma linea, el principio de intervencién minina en el derecho penal, denominado
1 dambién *principio de ultima ratio®, “liene un doble significado: en primer lugar implica, que
i as sanciones penales se han de limitar al circulo de lo indispensable, en beneficio de otras
nciones o incluso de la toferancia de los ificitos mds leves, es decir, el derecho penal una
7 admitido su necesaniedad, no ha de sancionar todas las conductas lesivas a los bienes
juridicos que previamente se ha considerado dignos de proteccién, sino dnicamente las
modalidades de ataque mis peligrosas para eflos. () En segundo lugar la intervencion
minima en el derecho penal responde al convencimiento del legislador, de que la pena es
un mal irreversible y una solucién imperfecta que debe utilizarse solamente cuando 1o haya
mds remedio, es decir, tras el fracaso de cualquier otro modo de proteccion obliga a reducir
al maximo ef recurso al derecho penal. Por tanto el recurso al derecho penal ha de ser
la Gitima ratio” o lo que es lo mismo el (iltimo recurso a uvtilizar a falta de otros medios
lesivos.®

CUARTO.- El numeral 2) del articulo 330" del Codige Procesal Penal establece que “las
Diligencias Preliminares tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes ©
inaplazables destinados a determinar si han tendido lugar los hechos objelo de
conocimiento y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su
comisién, individualizar a las personas involucradas en su comisiGn, incluyendo a los
agraviados, y dentro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente”, La Investigacidn

hitpeidocplayer.es/1443721 3-El-delito-de-peculado-en-la-legislacion-jurisprudencia-y-doctrina-peruana-pos-

ramiro-safinas-siccha-1 htmi
2 En hitp//guiasjuridicas wolterskluwer,esContent/Documento. aspx?

params=HAsIAAAAAAAEAMIMSHF 1 TTAAAUN]AXN]tbL Uoul M_DxbiwMDCwNzAwuQQGZapUt-
khIQaptWmiOcSoAai%aT2ZUAAAASWKE
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Preliminar es aquella investigacion de un lapso temporal corto, previa a la apertura formal
de la investigacidn preparatoria, mediante la cual se conforma o descarta si un hecho tiene
relevancia juridico ~ penal, y se determina o individualiza a la persona que ha participado
en ella, Por su naturaleza es considerada, como una etapa pre procesal o pre jurisdiccional,
dado que no necesita de disposicion fiscal de inicio de investigacion, ya que esta se inicia
por el solo hecho del conocimiento de la denuncia, sin embargo, ante una denuncia de
parte, se estila emitir una disposicién fiscal, pero que no requiere ser notificada o puesta en
conocimiento del juez de la investigacion preparatoria; por lo que, como consecuencia de
ello, la aplicacién del criterio de oportunidad y de acuerdo preparatorio, y el archivo o
sobreseimiento de la investigacion no requiere intervencion y aprobacion del juez, como si
ocurre cuando se dispone la formalizacién de continuacién de investigaci6n preparatoria;
asi como que el plazo de prescripcion de la accidn penal sigue corriendo, es decir, no se
suspende, Dada su naturaleza y cu corta duracién, su finalidad responde a una dable
connotacién: inmediata: realizar actos urgentes o inaplazables para determinar si ha tenido
lugar los hechos y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su
comisidn y la individualizacidn de las personas involucradas en su comision; mediata:
determinar si existen indicios reveladores y suficientes de |z existencia del delito, a acci6n
penal no haya prescrito, se ha individualizado al imputado y si cumple con los requisitos de
procedibilidad. Ls actividad probatoria que despliega el fiscal no tiene el carcter de prueba,
sola de evidencia e indicio de los hechos, por ello, las actas, constataciones, recojo de
evidencias perennizacion de la escena del delito y otros, tiene |a calidad de prueba pre
constituida, dada su naturaleza irrepetible, en razén de que su actuacién responde a una
urgencia natural, y su incorporacion al juicio a efectos de su valoracién se realizard
mediante su lectura o a través de los 6rganos de prueba.’

QUINTO. - A su vez, el numeral 1) del articulo 334° del citado Cuerpo Normativo, estable-
ce que si el Fiscal al calificar la denuncia y después de haber realizado o dispuesto realizar
diligencias preliminares, considera que el hecho denunciada no constituye delito, no es jus-
ticiable penalmente, o se presentan causas de extincidn, previstas en |2 Ley, declarard que
no procede formalizar y continuar con la investigacién Preparatoria, asi como se ordenaré el
archivo de lo actuado,

E

SEXTO.- La impulacién que recae sobre la mvesligada_ en su
calidad de Directora de la LE. N° 108 - Barrio Pueblo Nuevo de Cajabamba, consiste en que
en circunstancias que se trasladaba desde la ciudad de Cajabamba hacia Trujillo en el
Gmnibus de la empresa Horna, fue intervenida, encontrando entre su equipaje una bolsa
conteniendo dos latas de conserva de pescado en trozos de atlin marca Perfecta, una lata de
filete cle caballa en aceite, marca Jests del Mar, nueve paquetes pequefios de color morado,
conteniendo cada uno galletas de quinua, dos bolsas de azicar rubia de 500 gr, tres bolsas de
hojuela de avena con kiwichua pre cocida, dos bolsas de hojuela de avena, cinco bolsas de
hojuela de avena con quinua, una bolsa de arroz, al parecer productos del programa *QALI
WARMA'"; por lo que en este estadio de la investigacién, es menester realizar un andlisis a fin
de determinar si los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal de peculado se cumplen.

2 los actuados se tiene a folios 54, el boleto de viaje a nombre de la investigada
de fecha 08 de abril del afio en curso; asimismo, un ticket n® 09883 para
reclaramar equipaje, documentos con los que la investigada se trasladarfa a la ciudad de

Trujillo, llevanda consigo los productos de QALIWARMA, detallados; ante lo cual la imputada
en su declaracion de folios 109-110, no niega los hechos sino que manifiesta que los llevaba
con la intencién de intercambiatr con otros productos que no hay en la zona, ya que los
padres de familia son de escasos recursos y habian aceptado este intercambio de mado que su
persona los tenia que llevar la la ciudad de Trujllo para cambiarlos por insumos, que de
ninguna manera dichos productos eran para su consumo; dicho que se corrobora con las

1 PAUCAR TORRES, Viadime: “Justificacidn de ks Amplacion de Jos Plaras de Investigacite & Sugerench del Tribunal Constitucianal
“, on Gacsta Pesal & Precesal el = Diclembre def 200 — Tento 30, pubicacidn de Gaceta farfifica, pigina 184, 85
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declaraciones testimoniales de los padres de familia de la LE. N° 108 - Barrio Pueblo Nuevo
de Cajabamba, sefioras fs. 118; Laura Juliana Villanuveva
Robles, fs, 120; , fs, 122 fs. 124 y
| fs. 126; quienes aceptan haber firmado a folics 99 por el

contenido del acta de fs, 97-98.

OCTAVO: En esa linea de ideas, se aprecia que si bien la directora acusada no habria tenido
la intencion de apropiarse de los productos alimenticios del Programa QALIWARMA, sino que
los trasladaba a la ciudad de Trujillo para un cambio con otros productos, ello Importa una
conducta reprochable, pues de su declaracién se advierte que tenia pleno conocimiento de la
Resolucién de Secretaria General N° 602-2014-MINEDU, de fecha 27 de mayo 2014 y la
Norma Técnica para la Cogestién del Servicio Alimentario del Programa Nacional Escofar
QALIWARMA, obrantes a fs. 56-60 y que textualmente informan los deberes que tenfa para
con los alimentos que se le entregaba mensualmente; no obstante, de las conclusiones de la
pericia contable -« y que obra en anilfado anexo a la carpeta fiscal -, se adviedte que ¢l importe de
la valorizacion de los productos alimenticios es de §i. 58.00, evidencidndose gue el
comporlamiento de la actora es una conducta reprobada juridicamente porgue no es aceptable
que en su calidad de directora de una institucidn educativa inicial, bajo cualquier supuesto,
traslade peoduclos del programa QALIWARMA que se encontraban bajo su custodia y que
debian ser utilizados en beneficio de los alumnos de la entidad; sin embargo por ¢l cudntum
del perjuicio ocasionado, dicha conducta na seria relevante penalmente, debido a que existe
otro mecanismo de sancién, una menor, como las sanciones administrativas, que permiten la
solucion de este conflicto, puesto que el hecho en si mismo no produce una “perturbacion
social® que revista de relevancia penal a la conducta, de modo que se justifique la
intervencion drastica del Derecho Penal mediante la pena, por cuanto el hecho no trasgrede
las barreras minimas que habilitan la actuacién del Derecho Penal, y por tanto, mereciendo fa
conducta desplegada una sancidn de tipo administrativa, en atencian al principio de ditima
ratlo, corresponde archivar los actuados por el delito imputado,

NOVENQ: De otro lado, de la declaracion de la mvcshga(l.“ se
advierte que estarfa suspendicla en sus labores por el plazo de seis meses; no obstanle en autas
o se tiene acreditada tal version y no existe documento alguna que asi lo sefale, por lo que

deberdn remitisse copias de los actuados a Ia UGEL de Cajabamba a fin de que su titular actie
conforme a sus atribuciones,

3.- PARTE RESOLUTIVA:

En consecuencia, este Ministerio Pablico, de conformidad con lo establecido en el inciso 1 del
articulo 334° del Codigo Procesal Penal vigente, en concordancia con articulo 12 (inciso 2) y
94 (inciso 2) del Decreto Legislativo N° 052-Ley Orgdnica del Ministerio Publico: DISPONE:

PRIMERQ: DECLARAR NO HA LUGAR A FORMALIZAR Y CONTINUAR INVESTIGACION
PREPARATORIA contra mcom presunta autora del delito contra
la Administracién Pdblica en la modali culado Doloso en agravio del Estado —

Programa Nacional de Alimentacidn Escolar - QAL WARMA, representado por el Procurador
Pablico Anticorrupcién de Cajamarca; archivandose fo actuado en el modo y forma de ley.

SEGUNDQ: REMITANSE copias certificadas de los actuados a ls UGEL de Cajabamba a fin de
que su tilular actie conforme a sus atribuciones.

NOTIFIQUESE a las partes con arreglo a i

i
Bt Py rtas i 4 Comvace @ Frmmit
Menistrm Putmes C ot
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PRIMERA FISCALIA SUPERIOR PENAL
CAJAMARCA

DISPOSICION N* 114 -2016-MP-PFSP-CAJ
Caso No. 2016-128-0
ELEVACION DE ACTUADOS (QUEJA)
Fiscalia Provincial Corporativa Especializada
en Delitos de Corrupceion de Funcionarios de
Cajamarca,

Cajamarca, diez de Octubre

Del afio dos mil dieciséis.

VISTOS:

Bl esrto presencado pA <o i

la Procuraduria Publica Adjunta a cargo de los Asuntos Judiciales del
Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social. corriente a folios 134-140,
contra la Disposicion N°® 03-2016, de fecha 21 de Julio del 2016, obrante a
folios 130-133, que dispone declarar NO HA LUGAR A FORMALIZAR Y
CONTINUAR INVESTIGACION PREPARATORIA contra ||
como presunta autora del delito contra la
Administracion Pablica en su modalidad de Peculado doloso, en agravio del
Estado-Programa Nacional de Alimentacion Escolar-QALI WARMA,
representado por el Procurador Piblico Anticorrupcion de Cajamarca.

CONSIDERANDO:

Primero: De la admisibilidad del requerimiento de elevacion.

g
3
N
-
E
=

ol
o1

5t
Dot et de Cajemancy

Se desprende de los antecedentes que el recurrente presenta a fs. 134-
140, requerimiento de elevacion de lo cual se advierte lo siguiente:

I i

a) Fecha de notificacion al denunciante: 12 de Agosto del 2016,
conforme es de verse del cargo de notificacién de folios 55 obrante en la

carpeta auxiliar.
b) Fecha de impugnacién: 18 de Agosto del 2016.

De tal forma, estando a la fecha de notificada la disposicién y la
fecha de interpuesto el requerimiento de elevacion, el recurso impugnatorio
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se encuentra dentro del plazo establecido por el articulo 334° inciso 5 del
Cédigo Procesal Penal vigente.'

Segundo: Cargos de la denuncia.

Conforme a los antecedentes, se desprende del Acta de Intervencion
Policial S/N-2016-REGPOL-CAJ/CR-PNP-CIBBAA"B"/SIDyF, adjuntada
a la denuncia penal de folios 01-04, mediante la cual se realizé un operativo
policial en base a una llamada telefonica anonima de parte de una persona
de sexo femenino, el mismo que se llevo a cabo al promediar las 20:10
horas del dia 08 de Abril del 2016, donde se intervino al dmnibus de la
empresa HORNA con placa de rodaje N° T2Z-95, interviniendo a la sefiora

persona que se encontraba a bordo viajando en
el asiento N° 02 a quien se le solicitd su boleto de viaje, presentando uno
con el N° 006425, engrapado al ticket de equipaje N° 09883, ambos con ¢l
nombre de la empresa MISAC TRANSPORTISTAS SAC., por tal motivo a
dicha persona se le invitdé a mostrar su equipaje, ¢l mismo que se
encontraba en la bodega del mencionado vehiculo, y al momento de
solicitarle que abra una bolsa de su propiedad, se negéd afirmando que era
una encomienda que le habian encargado y pese a la negativa se logro abrir
dicha bolsa, encontrandose en ella lo siguiente: Dos latas de conserva de
pescado en trozos de atin marca Perfecta, de fecha de vencimiento 12-
2014, una lata de filete de caballa en aceite, marca Jesis del Mar, nueve
paquetes perquefios de color morado, conteniendo cada uno galletas de
quinua, dos bolsas de aziicar rubia de 500 grs., tres bolsas de hojuela de
avena con kiwicha pre cocida, dos bolsas de hojuela de avena, cinco bolsas
de hojuela de avena con quinua, una bolsa de arroz, al parecer del programa
“QALIWARMA”,

Tercero: Contenido de la Disposicion Fiscal materia de
impugnacion,

La seforita Fiscal Provincial en la disposicion materia de
impugnacioén dispone no ha lugar a formalizar y continuar investigacion
preparatoria contra m como presunta autora del
delito contra la Admimistracion ica en la modalidad de Peculado
doloso, en agravio del Estado-Programa Nacional de Alimentacion escolar-
QALITWARMA, representado por el Procurador Plblico Anticorrupcion de
Cajamarca; atendiendo que la referida investigada si bien no habria tenido

la intenciéon de apropiarse de los productos alimenticios del Programa
QALIWARMA, sino que los trasladaba a la ciudad de Trujillo para un

' A 3% e 5° CPP:El demsociante gue no etuviess conforme con la Disposicion de aechivar les actoacones o de rescrvar

proy a 2n requerind al Fiscal, oo el plazo ée cinco dlas, eleve ks ackmzionss & Fiscal Superior
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cambio con otros productos, ello importa una conducta reprochable, pues de
su declaracion se advierte que tenia pleno conocimiento de Ja Resolucion de
Secretaria General N° 602-2014-MINEDU, de fecha 27 de mayo 2014 y la
Norma Técnica para la Congestion del Servicio Alimentario del Programa
Nacional Escolar QALTWARMA, obrantes a fs, 56-60 y que textualmente
informan los deberes que tenia para con los alimentos que se le entregaba
mensualmente; no obstante, de las conclusiones de la Pericia Contable — y
que obra en anillado anexo a la carpeta fiscal-, se advierte que el importe de
la valorizacion de los productos alimenticios es de S/. 58.00 soles,
evidenciandose que el comportamiento de la actora es una conducta
reprobada juridicamente porque no es aceptable que en su calidad de
directora de una institucion educativa inicial, bajo cualquier supuesto,
traslade productos del programa QALIWARMA que se encontraban bajo su
custodia y que debian ser utilizados en beneficio de los alumnos de la
entidad; sin embargo por el cuantum del perjuicio ocasionado, dicha
conducta no seria relevante penalmente, debido a que existe otro
mecanismo de sancion, una menor, como las sanciones administrativas, que
permiten la solucion de este confilicto, puesto que el hecho en si mismo no
produce una “perturbacion social” que revista de relevancia penal a la
conducta, de modo que se justifique la intervencion drastica del Derecho
penal mediante la pena, por cuanto el hecho no trasgrede las barreras
minimas que habilitan la actuaciéon del Derecho penal, y por tanto,
mereciendo la conducta desplegada una sancién de tipo administrativa, en
atencion al principio de Gltima ratio, corresponde archivar los actuados por
el delito imputado.

Cuarto: Fundamentacion del requerimiento.

El abogado (e | = ! Procuraduria Piblica
Asdjnunta a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio de Desarrollo e
Inclusion Social, en los fundamentos expuestos en el requerimiento de
elevacion presentado, solicita que se revoque la disposicion recurrida y se
ordene la formalizacién de la presente investigacion, atendiendo que la
referida disposicién carece de motivacion de derecho, al no indicar el
representante del Ministerio Piblico cuél es la norma que le da marco para
calificar al quantum del perjuicio ocasionado, como un criterio que le
permita calificar la conducta ilicita de la investigada, como no relevante
penalmente. Omitendo considerar que el tipo penal prescrito en el articulo
387 no hace referencia a cuantia alguna, por lo que el perjuicio ocasionado
al Estado, por mas minimo que sea, configura el delito de peculado, por ser
el delito de peculado una figura delictiva especifica, que para su
calificacion no se tiene en cuenta el monto del desmedro patrimonial, por lo
que no se observa al quantum como parte del tipo penal. Asimismo, sefiala
que la ejecutoria suprema de fecha 13 de enero de 2004, considera “que en
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nuestra legislacién penal, en los delitos cometidos por funcionarios piblicos
— peculado- no se requiere establecer la naturaleza penal de los hechos en
via extrapenal, ya que en estos delitos no importa la cuantia de los caudales
publicos apropiados o ilicitamente utilizados, configurdndose este cuando
los bienes estatales son usados para fines ajenos al servicio y realizados por
funcionario o servidores piblicos™.

Agrega que en cuanto a la afirmacion del fiscal de que el hecho en si
mismo no produzca una perturbacidn social, indicar que la perturbacién
social es inconmensurable, porque la alteracion que han sufrido los menores
beneficiarios de la Institucion Educativa N° 108 Barrio Pueblo Nuevo de
Cajabamba es irreparable, ya que el perjuicio que se les ha ocasionado en su
salud y en el no poder mantenerse atentos en clase para aumentar sus
conocimientos no se pueden medir, debido que el alimento que un menor en
estado de pobreza extrema, no ha consumido en su momento no lo puede
consumir posteriormente,

Por tltimo, sefiala que no se ha realizado un analisis concienzudo de
los medios probatorios, ya que es de apreciarse de las circunstancias en las
cuales fue intervenida la denunciada, que esta tenia la intencién dolosa de
apropiarse de los productos alimenticios entregados para su custodia, ya que
se aprecia en el acta de intervencion policial que la imputada niega que la
bolsa que contenia los productos alimenticios sea suya, indicando que era
una encomienda que habrian encargado, para posteriormente variar su
version, indicando que lo que pretendia era realizar un cambio irregular de
los productos en la ciudad de Trujillo, sin precisar con quien y para que.

Quinto: Pronunciamiento de la Fiscalia Superior.

5.1. Delito denunciado.

Que, el delito contra la Administracién Piblica en su modalidad de
Peculado doloso, se encuentra previsto y sancionado en el articulo 387°
primer parrafo del Cédigo Penal. el mismo que se configura cuando el
funcionario o servidor publico se apropia o utiliza, en cualquier forma, para
si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia le estén confiados por razén de su cargo, siendo pasible el sujeto
activo de una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afos.

El precepto normativo que describe la accién tipica del delito de
peculado utiliza dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del
sujeto activo; apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos
elementos materiales que vienen a ser: a) La existencia de una relacion
funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos. Se entiende por
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relacion funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa como mero
componente tipico, esto es, competencia del cargo; b) La percepcién, no es
mas que la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia
diversa pero siempre licita. La administracion, que implica las funciones
activas de manejo y conduccion. La custodia, que importa la proteccion,
conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los
caudales y efectos publicos; ¢) La apropiacién o utilizacion; en el primer
caso estriba en hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado,
apartdandolo de la esfera de la funcién de la Administracion Pablica y
colocandolos en situacion de disponer de los mismos: en el segundo caso:
utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el bien
(caudal o efecto), sin tener el proposito final de apoderarse para si o para un
tercero; d) El destinatario: para si, el sujeto activo puede actuar por cuenta
propia, apropidndose €l mismo de los caudales o efectos, pero también
puede cometer el delito para favorecer a terceros; para otro se refiere, al
acto del traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio
final del tercero; e) Caudales y efectos, los primeros, son bienes en general
de contenido econdmico, incluido el dinero; los efectos, son todos aquellos
objetos, cosas o bienes que representan un valor patrimonial publico,
incluyendo los titulos valores negociables. En sintesis todos los elementos
antes indicados, ademas del dolo es decir conocimiento y voluntad, se
requieren a fin de que se configure el delito de peculado doloso, que es
materia del presente delito investigado.

El delito de Peculado es un delito especial, que exige como elemento
constitutivo para la configuracion del tipo penal, una determinada cualidad
del agente, lo que conlleva a establecer que la esfera de los autores esta
limitada (no esta abierta a cualquiera) ha determinados sujetos (...)". Para la
configuracion del delito de peculado no importa la cuantia de los caudales
publicos apropiados o ilicitamente utilizados, solamente que sean utilizados
para fines ajenos (...)".

% (3eam

5.2. Analisis de los antecedentes.

e, revisados los antecedentes, se advierte que_

n su condicion de directora de la institucion educativa N°® 108-
Barrio Pueblo Nuevo de Cajabamba, en circunstancias que se trasladaba
desde la ciudad de Cajamarca hacia Trujillo en el dmnibus de la empresa

3
3
3
+

3

Corte Suprema de Justicia. Primera Sala Pesal Transitoria. R. N. N° 375-2004. Ucayali. AVALOS
RODRIGUEZ Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Meri Elizabeth. Modernas Tendencias
Dogmadticas en la Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema. Gaceta Jurldica, Lima, 2008, p. 151

Corte Suprema de Justicia. Primera Sala Penal Transitoris. R. N. N” 512-2003. Arequips. AVALOS

RODRIGUEZ Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Meri Elizabeth, Modernas Tendencias
Dogmdticas en la Jurispradencia Penal de la Corte Suprema. Gaceta Juridica, Lima, 2005, p, 296,
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Horna, fue intervenida encontrando entre su equipaje una bolsa conteniendo
productos al parecer del programa QALIWARMA, siendo que con fecha 21
de Julio del afio en curso mediante Disposicion N° 03-2016, emitida por la
Fiscalia Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de
Cajamarca, se declara no ha lugar a formalizar y continuar la investigacion
preparatoria contra la persona antes mencionada por la presunta comisién
del delito contra la Administracion Publica en la modalidad de Peculado
doloso en agravio del Estado-Programa Nacional de Alimentacién Escolar-
QALIWARMA, representado por el Procurador Piblico Anticourrupcion de
Cajamarca.

De lo que se puede colegir, que el presente caso se ha resuelto
archivarlo, atendiendo al principio de Gltima ratio, y por el cuantum del
perjuicio ocasionado, por lo que dicha conducta no seria relevante
penalmente, archivo con el cual concuerda esta Fiscalia Superior, siendo
que de los actuados se puede advertir en la declaracion de folios 109-110 la
investigada refiere que llevaba los productos de QALIWARMA con la
intencion de intercambiar con otros productos que no hay en la zona, y que
de ninguna manera dichos productos eran para su consumo, dicho que se
corrobora con las declaraciones testimoniales de los padres de familia de la
Institucion Educativa N° 108-Barrio Pueblo Nuevo de Cajabamba, sefioras

obrantes a folios 118, 120, 122, 124 y 126,
respectivamente. Debiéndose precisar que si bien el comportamiento de la
recurrente no es aceptable que en su calidad de directora de una institucién
educativa traslade productos del programa QALIWARMA los mismos que
se encontraban bajo su custodia, tal conducta no es pasible de accién penal,
pues, dada su trascendencia, existen otros medios de control social menos
rigurosos, pero no por ello menos efectivos que el Derecho Penal, que
deben ser activados previamente, maxime si el importe de la valorizacién
de los productos alimenticios es de S/ 58.24 soles, conforme al Informe
Pericial Contable anexado a la carpeta fiscal.

Ahora bien, cabe sefialar que en virtud “del principio de
subsidiaridad del derecho penal derivado del principio de MINIMA
INTERVENCION, el Derecho penal debe ser el ultimo recurso que debe
usar el Estado, debido a la gravedad que revisten sus sanciones. Los
ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos por otras ramas
del derecho o por otras formas de control social” ¥ lo cual debe ser
respetado por los operadores del derecho a fin de efectivizar los principios
procesales del Derecho Penal, y teniendo en cuenta que la sobre carga
procesal penal existente, determina la prioridad de intereses penalmente

'

Villuvicencio Terveros, Felipe. Manual de Derecho Penal: Pante general, Editorial Grijle-Lima, Marzo
del 2006. pp 93
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relevantes, cuando los bienes juridicos trascendentes se encuentren
amenazados o vulnerados, maxime si teniendo en cuenta el anilisis
econdmico del Derecho, lo resuelto por los magistrados en la sede que
fuere fiscal o penal, sirve de criterio orientador a los ciudadanos potenciales
partes de un proceso penal. Asi pues al ser ¢l Derecho Penal el tltimo
medio de control social se debe recurrir a €l una vez agotado todos los
medios de solucidn de conflictos que la ley establece.

Al respecto, Santiago Mir Puig sostiene que “Para proteger los
intereses sociales el Estado debe agotar los medios menos lesivos que el
Derecho Penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe constituir un
arma subsidiaria, una Gltima ratio. Deber4 preferirse ante todo la utilizacién
de medios desprovistos del caracter de sancion, como una adecuada politica
social, Seguirin a continuacién las sanciones no penales: asi civiles (por
¢jemplo impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeticién por
enriquecimiento injusto, reparacién de dafios y perjuicios) y administrativas
(multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc.). Soélo
cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara legitimado el
recurso de la pena o de la medida de seguridad. Importa destacarlo
especialmente frente a la tendencia que el Estado social tiene a una excesiva
intervencion y a una ficil huida al derecho penal. Pero también el estado
social puede conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de
intervencion distintas a la prohibicion bajo sancién™

Respecto al cardcter fragmentario del derecho penal; Mir Puig sefala
que “Un segundo principio derivado de la limitacién del derecho penal a lo
estrictamente necesario, es el postulado del caricter fragmentario del
derecho penal. Significa que el derecho penal no ha de sancionar todas las
conductas lesivas de los bienes que protege, sino sélo las modalidades de
ataque mas peligrosas para ellos. Asi, no todos los ataques a la propiedad
constituyen delito, sino solo ciertas modalidades especialmente peligrosas,
como el apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento™,

De otro lado, cabe precisar que la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia en el R.N. N°® 1336-2012 de fecha 10 de Enero del
2013, en el cuarto considerando ha sefialado “Por lo demds, debido a que
los montos cuestionados como objeto de apropiacion no se condice con los
principios de subsidiariedad y ultima ratio que informa el derecho penal,
pues deben priorizarse otras vias distintas a la penal para la solucién de
conflictos de relevancia juridica, donde sélo determinados bienes juridicos,
importantes, necesarios e indispensables para la vialibilidad de las
interrelaciones y la cohesion del sistema social y politica ingresan al
ambito penal, los que a su vez configuren un alto grado de insoportabilidad

*

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor. Sétima edicién. Barcelonn

Espafia, 2004. Pég. 127
*  MIR PUIG, Santiago. Op, Cit. Pdg. 127-128
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social,

Por consiguiente, dado que los montos objeto de apropiacion son infimos y
no son significativos para concluir que todo el aparato estatal se encuentre
gravemente lesionado. En consecuencia el comportamiento del imputado
no constituye apropiacion”.

El Tribunal Constitucional ha sefialado respecto al ejercicio de la
accion penal, que se trata de una facultad discrecional reconocida por el
poder constituyente al Ministerio Piblico, pero ha precisado también que en
tanto érgano constitucional constituido y por ende sometido a la
Constitucién, éste no puede ejercerla irrazonablemente, con
desconocimiento de los principios y valores constitucionales, ni tampoco al
margen del respeto de los derechos fundamentales.”

Por qltimo, es conveniente tener presente lo vertido por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de fecha 15 de Febrero del 2007, cuyos
fundamentos 2 a 19 constituye Doctrina Jurisprudencial de conformidad
con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
siendo que en su fundamento 8 sefala lo siguiente: “Precisamente el
contenido principal de la presuncién de inocencia comprende la
interdiccion constitucional de la sospecha permanente. De ahi que resulte
irrazonable el hecho que una persona esté sometida a un estado
permanente de investigacion fiscal o judicial. Ello es asi en la medida que
si bien es cierto que toda persona es susceptible de ser investigada, no lo es
menos que para tal efecto se exija la concwrencia de dos elementos
esenciales: 1) Que exista una causa probable y 2) una bisqueda razonable
de la comisién de un ilicito penal ™ .

POR ESTAS CONSIDERACIONES esta Primera Fiscalia Superior
Penal, de conformidad con las facultades conferidas en el Dec. Leg. 052-
Ley Organica del Ministerio Publico y en el inciso 6° del Articulo 334° del
Codigo Procesal Penal, RESUELVE:

Primero: Declarar INFUNDADO lo solicitado en el requerimiento
de elevacion corriente a fojas 134-140.

Segundo: CONFIRMAR la Disposicion N° 03-2016 de fecha
veintiuno de Julio del 2016, que dispone declarar NO HA LUGAR A
FORMALIZAR Y CONTINUAR INVESTIGACION PREPARATORIA
contra como presunta autora del delito contra
la Administracion Publica en su modalidad de Peculado doloso, en agravio
del Estado-Programa Nacional de Alimentacion Escolar-QALI WARMA,
representado por el Procurador Pablico Anticorrupcién de Cajamarca.

" Sentencin del Tribunal Constitucional del 22-09-2008. Exp. N* 2725.2008-PHC/TC, F). 3. (Caso
Chauca Temnoche)
' STC N°05228-2006-PHC-TC. Caso GLEISER KATZ,
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Tercero: DEVUELVASE los actuados a la Fiscalia de origen para ',S“)
que cumpla con lo ordenado en la presente disposicion. \ &
NOTIFICANDOSE y OFICIANDOSE conforme a ley. P

OTROSIDIGO: Interviniendo el suscrito por disposicién superior
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SUNBSTERO FUBLCO
SECUNDO DESPACHO FBCAL
FIRCALIA FROVINDIAL ESPECIALIZADA
BN DELITO DE CORRUPNCION DE FUNCRNACIOS
DISTRITO FISCAL DECAIAMARCA

CASO N*: 1706045500-2019-150-0
FISCAL RESPONSABLE: LUISA CUZCO ALCANTARA

DISPOSICION DE ARCHIVO LIMINAR

DISPOSICION N° 02-MP-2°DFPCEDCF-CAJ

Cajamarca, dieciséis de julio
Del des mil diecinueve,

I, VISTO:
La Disposicion de reserva provisional y la declaracion de la Directora de la Institucion

Educativa N* 60 - San Pablo,—

Il. HECHOS DENUNCIADOS:

Del contenido del oficio N 010-2019-GR-CAJ-DRE/UGEL-SP(IEI.N"60/P.A,, de fecha 4 de
abril del 2019, suscrito p_, en su condicion de Directora de la
Institucion Educativa N* 60 - San Pablo, se tiene que el dia 4 de abril del 2019 a horas
06:00 p.m., aproximadamente, conjuntamente con las profesoras Miriam Vargas Suarez y
Nalda Tello Chico se dirigieron a la Institucion Educativa N* 60 de San Pablo y al estar
cerca, advirtieron que un grupo de madres de familia (sin precisar los nombres) estaban
sacando material de la Institucion; por lo que, la profesora Nalda Tello Chico procedié a
tomarles fotografia. Al ingresar al referido Jardin, observaron que la practicante
I 'ohicn estaba sacando una caja de cartdn con materiales
donados por la UGEL - San Pablo, como papelotes, cartulina, papel de molde en buena
cantidad, esto e habia dado la profesoraH luego la profesora
salid de su aula y todavia dijo en voz alta jQué pasa! Y se dirigieron a {a UGEL; por
to que, pregunto al portero |GGG < < \c ha permitido Ingresar al
aula a la profesora -, ya que ella esta de licencia y por ningin motivo puede ingresar
al aula y a la institucion si autorizacion, le dijo también que €l sabia que la denunciada
Maria Edisa Malaver Vigo, en vacaciones de este afno (enero y febrero 2019) se habia
llevado a su casa una pizarra acrilica y dos estantes de propledad de la Institucion, incluso

unciada era la directora y que estaba apto a dar su declaracion. Concluye solicitando
- que se Investigue la sustraccion de los bienes de la Institucion Educativa por parte de la

8 ‘ profesora Maria Edisa Malaver Vigo.

J

/

# = 1. FUNDAMENTOS DE LA DISPOSICION:

P

Vi

PRIMERO: De la Competencia asignada a las Fiscalia Especializada en delitos de
corrupcion de Funcionarios

Mediante Resolucton de la Fiscalia de la Nacién N* 028-2010-MP-FJ-JFS de fecha 18 de
marzo de 2010, cuyo articulo primero, sefiala la creacion de la Fiscalia Especializada en
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MINISTRRIO MOBLICO
SEGUNDO DESFACHO FISCAL
HECALIA PROVINCIAL SSECIALIZADA
BN DELITD DE CORRUPCION DE FLINCIONAOIOS
DASTRITO NSCAL DE CAAMARCA

Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, con sede en esta provincia;
asimismo mediante Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N* 798-2010-MP-FN de fecha 03
de mayo de 2010, se precisa que las Fiscalias Especializadas en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios son competentes para conocer las denuncias y procesos penales por delitos
Contra la Administracion Publica previstos en las Secciones Il (Concusion), |1l (Peculado) y
IV (Corrupcion de Funclonarios) del Capitulo Il, Delitos cometidos por Funcionarios
Publicos, Libro Segundo de la Parte Especial del Codigo Penal, asi como los delitos
0§ & - 3 2 a cita !

SEGUNDO.- El Derecho Penal como “ultima ratio”

Que, nuestro sistema juridico interno, prevé los ambitos y mecanismos para la solucién de
conflictos de diversa naturaleza (civiles, administrativos, laborales, etc); de tal modo
que, el ambito penal es considerado como Instrumento de “dltima ratio”, en la medida en
que obedece a una funcion del control social formal en que se utiliza el “jus puniendi”
como ultimo instrumento para restablecer el orden social vulnerado, por lo que,
consecuentes con la funcion de defensores de la legalidad, la independencia de los
organos judiciales y la recta administracion de justicla, este Ministerfo Publico, debera
hacer prevalecer tales principics, en forma logica y racional,

TERCERO.- Tipificaclon juridica

Que, corresponde a este Despacho Fiscal, realizar la calificacién juridica de los hechas
denunciados, los mismos que, segun la denuncia se trataria del ilicito penal de Peculado
Doloso establecido en el primer parafo del articulo 387°, concordante con el tercero
parrafo del mismo cuerpo legal que establece: “El funcionario o servidor Publico que se
apropia o utiliza, en cualquier forma, para si ¢ para otro, coudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho aios {...)

Asi, Salinas Siccha, sefala “Se configura el dellto de peculado por apropiacion
cuando el agente se apodera, aduena, atribuye, queda, apropia o hace suyo los caudales
o efectos del Estado que le han sido confiados en razén del cargo que desempeia al
interior de la administracidn publica para percibirlos, custodiarlos o administrarlos. El
agente obra con animus rem sibi habendi. El beneficiario con el apoderamiento puede ser
el autor del hecho que siempre serd funcionario o servidor piblico o en su caso, un
‘tercero que, como veremos, puede ser tanto un funcionario o servidor publico como una
rsona ajena a la administracién.{(...)

La forma de aproplacion puede recaer tanto en actos materiales de incorporacion
de los caudales o efectos publicos al patrimonio del autor, acrecentando su masa
patrimonial, como en actos de disposicién inmediata (venta, alquiler, préstamo, uso con
animo de propietario, entrega a terceros, donaciones, etc.). En general, puede
materializarse en numerosos actos que, como expresion del poder del funcionario o
servidor pablico, impliquen actividad comercial que ponga de manifiesto lo ilicita
disposicion del patrimonia publico que realiza el sujeto activo en el ambito concreto de
la apropiacion, no obviamente cuando la vinculacién entre sufeto activo y caudales o
efectos se halle en un contexto de agotamiento.™

it/ docplaves #a/14437713-E1-dulito-de-pectado-on-a-lagist pori in-y-d por-ramiro-salnas-
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NENISTERID PUMICD
SEGUNDO DETACHO RSCAL
PECALA MOV INCIAL ESPSCIALIZADA
EN DELITO DF CORRUPOION DE FUNDONACICS
IXSTRITO RSCAL DE CAJAMARCA

CUARTO.- Del detalle y precision de los hechos denunciados por parte de la
denunciante

Medlante Disposicion N° 01-MP-2°DFPCEDCF-CAJ, éste despacho fiscal, dispuso reservar
provisionalmente la investigacion, estando que, no se comprendta los hechos denunciados,
ni a {a persona que se denunciaba, pues la denunciante sefalaba la sustraccion de bienes
por parte de los padres de familia, para luego indicar que es por_la profesora [N
_ quien ademas se encontraria de licencia; luego sefialaba que ha tomado
conocimiento que en el periodo vacacional la referida profesora denunciada se ha llevado

una pizarra acrilica y dos estantes (el resaltado es nuestro). Es decir, que no existia una
narracion clara de los hechos respecto a la fecha de la sustraccion, de guienes lo habrian
realizado la sustraccidn o apropiacion; asi como la debida identificacion, Individualizacion
de los materiales apropiados o sustraidos; pues no se ha precisado las caracteristicas de
( los muebles sustraidos, asf como la cantidad del material; ello a fin de atribuir la presunta
apropiacion de los bienes, pues al tratarse de bienes del Estado ellos deben estar
inventariados, por lo que la Directora actual puede identificarlos. Por ello, se dispuso
recabar la declaracion de la denunciante a fin de detallar y precisar los hechos materia de
denuncia, asi como determinar si la denunciada, profesora (ENEEEGG—E— - o
data de los hechos materia de denuncia ostentaba la condicion de Directora de la referida
Institucion Educativa, dado que la propia denunciante sefalo que ésta se encontraria de
licencia; ello a fin de determinar, ademas el vinculo funcional con los bienes
presuntamente apropiados, y por ende la competencia de esta Fiscalia Especializada.

Al respecto, de fojas 15 a 18, obra la declaracion de {a denunciante
De Arribasplata, quien sefiala que es Directora de la
Institucién Educativa Inicial N 60 - San Pablo en ocho oportunidades; siendo para este
ano designada por la UGEL de San Pablo como Directora Encargada provisionalmente
desde el 01 de marzo del 2019 hasta el 31 de abril del 2019, y desde el 31 de abril e
adjudican la plaza de direccion como Directora encargada hasta el 31 de diciembre del
2019; y con respecto a la denunciad NS . indica que ésta ha sido
Directora de dicha Institucién desde el afio 2013 hasta el 31 de diciembre del 2018, y
que desde el 1 de abril del presente afio se encuentra con licencia sin goce. Asimismo,
senala que los hechos denunciados, habrian ocurrido el quince de febrero del presente
"m\:,(cuando la profesora NG - :ocs0n¢ a la referida Institucion
Ediicativa y manifesto al portero que saque del ambiente un estante grande y una pizarra
ica color blanco para llevarsela a su casa; del mismo modo, el dia 4 de abril del
nte, ésta en compania de padres de familia y la practicante [ NN
Ingresado a la Institucidn sin autorizacion, estando de licencia, aprovechandose
la denunciante se encontraba en una capacitacién, a sustraer materiales como
pelotes, cartulinas y papel molde en buena cantidad. No obstante, el 24 de abril de
2019, devolvio a la Institucion Educativa el estante de madera, hecho que informé a la
UGEL.

En ese sentido, la denunciante ha cumplido con precisar los hechos
denunciados, asl como la Individualizacion de la presunta responsable y los bienes
sustraidos; asi se tiene que, la sefora Maria Edisa Malaver Vigo, en el mes de febrero del
presente ano, periodo vacacional, habria llevado a su casa un estante grande y una

siecka-1Mml
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BN DELITO D6 CORRUPCION DS FUNTIONACIOS
UISTNITO FISCAL Df CAIAMANCA

pizarra acrilica color blanco (bienes de la Institucion Educativa Inicial N” 60 - San Pablo);
y el dia 4 de abril del presente, cuando se econtraba de licencla, en compafiia de padres
de famitia y la practicante (R (2bria ingresado a la Institucion sin
autorizacion, a sustraer materiales como papelotes, cartulinas y papel molde en buena
cantidad, Asimismo, la denunciante ha senalado que la referida profesora devolvio a la
Institucion Educativa el estante de madera el dia 24 de abril de este afio.

Siendo asi, corresponde pronunciamos respecto a la presunta
aproplacién de la pizarra acrilica y los materiales por parte de la denunciada (D
SR (o5 mismos que estarian valorizados segin la declaracion de la actual
Directora, en $/. 200.00 y S/. 150.00, respectivamente. Precisando, gue no corresponde
pronunciarmos respecto al estante, por cuanto éste segun la declaracidn y el oficio N*
026-2019-GR-CAJ-DRE/UGEL-SP/IEI.N"60/D de la denunciante
obrante de fojas 20, ha sido devuelto el 24 de abril del 2019; y dicha devolucitn se ha
producido antes de que la denunciada tome conocimiento de la presente denuncia, puesto
que ésta a la fecha no ha sido notificada, conforme se tiene de los cargos de la carpeta
derivada, y la reserva provisional de la denuncia, donde correspondio notificar
Unicamente a la denunciante a fin de que precise los hechos denunciados.

QUINTO. - Fundamentos de la derivacion de parte de los actuados

» Respecto a los materiales (como papelotes, cartulinas y pape! molde).-

Estos hechos habrian ocurrido, el 4 de abril del presente ano, cuando (segin la
denunciante) la profes: , en compafiia de padres de familia y la
practicante habria ingresado a la Institucion sin autorizacion, a
sustraer materiales como papelotes, cartulinas y papel molde en buena cantidad.
Asimismo, sefala que en esa fecha dicha denunciada se encontraba de licencia.

Al respecto, se ha recabado la Resolucion Directoral N 000531-
2019-GR.CAJ-DRE-UGEL/SP de fecha 08 de abril del 2019, obrante de fojas 30; mediante
la cual se concede licencia sin goce de remuneraciones por motivos particulares a la
docente de educacion inicial (R rrofesora de la 1.E. N° 060-San
Pablo, a partir del 04 de abril del 2019 hasta el 30 de junio del 2019. Con lo que se
corrobora la situacion laboral de 1a denunciada.

Del mismo modo, obra de fojas 32 y 31, la Resolucion Directoral N”
0165-2015 de fecha 05 de marzo del 2015, y Resolucion Directoral N* 001129-2017 de
echa 21 de setiembre del 2017; mediante las cuales se designa a la hoy denunciada,
omo Directora de la referida L.E., desde el 01 de marzo del 2015, y se amplia hasta el
asta et 28 de febrero del 2019.

Si ello asi, se acredita que la denunciada a la fecha de ocurrido los
hechoes, esto es 4 de abril del 2019, no se desempenaba como Directora de la LE. N* 060-
San Pablo, sino como docente de educacion inicial y que justo para ese dia se encontraba
de licencia, segln la Resolucion Directoral N* 000531-2019-GR.CAJ-DRE-UGEL/SP. En ese
sentido, la denunciada no ha tenido a su cargo la percepcion, administracion o custodia
de los materiales que se sefala se habria apropiado; ello al corresponder dnicamente a las
Directoras de las Instituciones Educativas, salvo prueba en contrario; sin embargo, en este
caso, la denunciada para la presunta apropiacion, se encontraba de licencia sin goce.
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Siendo asi, la denunciada N no ha mantenido

una relacion funcional con los blenes presuntamente apropiades, al momento de la
comision de los hechos; por ende, debe ser investigada por la presunta comision de delito
contra el patrimonio, tipo penal que no se encuentra dentro del catalogo de delitos de
competencia de esta Fiscalia Especializada, por lo que, se debera de derivar a le Fiscalla
Provingial Penal de San Pablo, a fin de que proceda conforme a sus atribuciones, respecto
a la sustraccion de materiales (como papelotes, cartulinas y papel molde) de la I.E. N*
060-San Pablo,

SEXTO.- Fundamentos de la No procedencia a Formalizar Ni Continuar con la
Investigacion Preparatoria

.~

» Respecto a la pizarra acrilica.-

( Estos hechos habrian ocurrido, el quince de febrero del presente ano, cuando (segin la
denunciante) la profesora || <: 2persond 2 la referida Institucion
Educativa y manifestd al portero que saque del ambiente una pizarra acrilica color blanco
para llevarsela a su casa. Ademas la denunciante ha sefalado que esa fecha corresponde
al perfodo vacacional.

Al respecto, y con finalidad de establecer el vinculo funcional con el
bien presuntamente apropiado, se ha recabado la Resolucion Directoral N* 001129-2017
de fecha 21 de setiembre del 2017, obrante de fojas 31, mediante la cual se dispuso
ampliar el periode de vigencia de la designacion efectuada a través de la Resolucion
Directoral N* 000165-2015, a favor de N - -\ Dircctora de la |.E.
N* 060 hasta el 28 de febrero del 2019; precisando que por la Resolucién Directoral N*
000165-2015 de fecha 05 de marzo del 2015, obrante de fojas 32, se designd a la hoy
denunciada como Directora de la senalada I.E., por un periodo de tres (3) afos, a partir
del 01 de marzo del 2015. Con lo que queda acreditado el vinculo funcional de la
denunciada con el bien presuntamente apropiado, al haber ocurrido dicha sustraccion
aproximadamente el quince de ferbrero del presente ano, cuando ésta aln se

{ desempenaba como Directora de la Institucion Educativa Inicial N* 60 - San Pablo,

En ese sentido, la imputacion recae sobre la denunciada [ INGzNGEG
_como Directora de (a LLE. N* 060, haberse apropiado de una pizarra acrilica,
valorizada segin la denunciante en la suma de 5/. 200.00, por cuanto esta no habria sido
devuelta segun el oficio N° 026-2019-GR-CAJ-DRE/UGEL-SP/IELLN"60/D suscrito por la
Isma denunciante.

Bajo ese contexto, si bien es cierto, los hechos representa una
onducta reprochable juridicamente de la denunciada en su calidad de Directora de la LE.
* 060-San Pablo; sin embargo, por el cuantum del monto apropiado, que represetaria
el perjuicio ocasionado (elemento objetivo del delito de peculade), dicha conducta no
podria considerarse relevante “penalmente”, debido a que existe otro mecanismo de
sancion, una menor, como las sanclones administrativas a través de los 6rganos de control
en este caso de la UGEL San Pablo, que permiten la solucion de este conflicto; per Lo que,
teniendo en cuenta los principios de intervencién minima y tltima ratio, que sefalan
que la intervencion del Estado solo se justifica cuando es necesario para el
mantenimiento de su organizacién y que por eso sdlo debe acudirse al Derecho Penal
cuando han fracasado todos los demas controles, pues el derecho punitivo es el Gltimo
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recurso que ha de utilizar el Estado, en tanto, ngmwm_gmm_m_

Asimismo, en virtud “del principio de subsidiaridad del derecho
penal derivadoe del principio de MINIMA INTERVENCION, el Derecho penal debe ser el
ultimo recurso que debe usar el Estado, debido a la gravedad que revisten sus sanciones.
Los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos por otras ramas del derecho
o por otras formas de control social” ’, lo cual debe ser respetado por los operadores del
derecho a fin de efectivizar los principios procesales del Derecho Penal. Asi pues al ser el
Derecho Penal el Gltimo medio de control social se debe recurrir a él una vez agotado
todos los medios de solucion de conflictos que la ley establece.

Del mismo modo, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia en el R.N. N* 1336-2012 de fecha 10 de Enero del 2013, en el cuarto considerando
ha sefialado "Por lo demds, debido a que los montos cuestionados como objeto de
apropiacién no se condice con los principios de subsidlariedad y ultima ratio que informa
el derecho penal, pues deben priorizarse otras vias distintas a la penal para la solucién
de conflictos de relevancia juridica, donde sdlo determinados bienes juridicos,
Importantes, necesarios e indispensables para la vialibilidad de las interrelaciones y la
cohesion del sistema social y politica ingresan al dmbito penal, los que a su vez
configuren un alto grado de insoportabilidad social. Por consiguiente, dado que los
montos objeto de apropiacion son infimos y no son significativos para conclulr que todo
el aparato estatal se encuentre gravemente lesionado. En consecuencia el
comportamiento del imputado no constituye aproplacion™.

Siendo asi, en el presente caso al ser el monto del bien
presuntamente apropiado, una cantidad que no justifica poner en marcha el aparato
estatal que demanda (a utilizacion de recursos considerables, por cuanto, mereceria una
sancion de tipo administrativa, en atencion al principio de dltima ratio, principio de
minima ontervencion y principio de subsidiariedad; se procede a archivar en ese extremo

( dicha investigacion; conforme lo senala el numeral 1 del articulo 344° del Codigo Procesal
N Penal, el cual senala: si el Fiscal al calificar la denuncia o después de haber reslizado o
dispuesto realizar diligencias preliminares, considera que el hecho denunciado no
constituye delito, no es justiciable penalmente, o se presentan causas de extincion
previstas en la Ley, declararda que no procede formalizar y continuar con la
investigacion Preparatoria, asi como ordenara el archivo de lo actuado.

De otro lado, y conforme se viene sefalado, es la UGEL de la
ovincia de San Pablo, a través de su érgano de control, quien debe proceder conforme a
| sgs atribuciones e imponer la sancion administrativa de ser el caso,

Por lo que estando a lo antes expuesto y a lo prescrito en {as normas
gales antes citadas, esta Fiscalla Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de
uncionarios de Cajamarca;

i Py (o3 B 20t o g Feyin

T MIR MG citado por Caro Coriu: ol Derecho Penal 1olo protege bienes junidicos, efo no_senifics gue Sodos wutng deban ser
tutslados prmalmente, ol tampoco que todo sague en w cootra deha determinar |3 ntervencdn penitha, puas ambas
pretensianes se opondrian, respecthamente al pringipio de subidiandad y al cark ap 0 dal Dy Penal

* Villavicencia Terreros, Febpe, Manus de Derecho Penal: Parte general, Editorisl Grijle-Lima, Marzo del 2006, pp 93,
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IV, - DISPONE:

PRIMERO: REMITIR Copias Certificadas de la denuncia y demas actuados, a Fiscalia
Pravincial Penal de San Pablo, para que proceda conforme a sus atribuciones, en atencion
al considerando quinto de la presente disposicion.

presente disposicion: NO PROCEDE FORMALIZAR Y CONTINUAR CON LA INVESTIGACION
PREPARATORIA en contra de [N - ! delito contra la
Administracion Pablica en la modalidad de Peculado Doloso, en agravio del Estado - |.E.
N* 060 - San Pablo, representado por el Procurador Publico Anticorrupcion de Cajamarca;
archivandose lo actuado en el modo y forma de ley. En consecuencia, ARCHIVESE los
actuados en el modo y forma de ley, haciéndole saber a los denunciantes, que en caso no
estuviese conforme con la presente disposicion, puede solicitar dentro del plazo de ley se
eleven los actuados al Fiscal Superior, de confermidad con lo prescrito con el numeral 5
del Art. 334 del Codigo Procesal Penal.

NOTIFICAR la presente disposicion a quienes corresponda, de acuerdo a ley.
INTERVINIENDO la Fiscal que suscribe por disposicion superior.

/ca.
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CARPETA FISCAL N° 1706045500-2019-150-0_

DISPOSICION FISCAL N* 03-MP-2" DEPCEDCF-CA)
Cajamarca,vashe cle ochibre
del ano dos mil diecinueve.

L. VISTO: Los actuados de la investigacion seguida contra de —

VIGO, por la presunta comision del delito contra la Administracion Pablica - Delitos
cometidos por Funcionarios Plblicos, en la modalidad de Peculado Doloso, en
agravio del Estado - LLE. N* 060 - San Pablo, representada por el Procurador Piblico
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca; v,

Il. CONSIDERANDO:

Primero: Que, conforme al articulo 334° inciso 5 del Codigo Procesal Penal y en
atencion al principio de doble instancia que tiene el denunciado, consagrado en el
inciso 6, del articulo 139° de la Constitucion Politica, el denunclante puede recurrir
por escrito en queja de derecho y requerira al fiscal, se eleven los actuados al Fiscal

Superior, dentro del plazo de cinco dias.

Segundo: Que, a follos 33 a 39 de la Carpeta Fiscal obra la Disposicion N° 02-MP-
2" DFPCEDCF-CAJ, de fecha seis de julio de dos mil diecinueve, mediante la cual se
ha dispuesto el ARCHIVO LIMINAR en contra de | o' <!
presunto defito contra la Administracion Piblica-Detitos cometidos por Funcionarios
Piblicos en la modalidad de PECULADO DOLOSO, en agravio del ESTADO - |E, N*
060 - San Pablo, representada por el Procurador Publico Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca y, ORDENANDOSE el archivo de los
actuados y notificandose a las partes conforme a ley, a efectos de que interpongan
Queja de Derecho dentro del plazo establecido en la ley.

Tercero: Que, conforme es de verse en autos, a folios 13 y 16 de la Carpeta Auxiliar,
las partes fueron debidamente notificadas con la Disposicion N° 02-MP-2°DFPCEDCF-
CAJ, de fecha seis de julio de dos mil diecinueve, la misma que dispone el ARCHIVO
LIMINAR en contra de _ y su consecuente archivo
definitivo de los actuados; vy, siendo que a la fecha ha transcurrido en exceso el
plazo establecido, las partes no han interpuesto recurso alguno, en consecuencia
éste Despacho:

IIi. DECISION:
DECLARA CONSENTIDA la Disposjcion N* 02-MP-2°DFPCEDCF-CAJ de fecha seis de

Jutio de dos mil diecinuevg obra_a folios 33 a 39 de la carpeta fiscal.
: 'la presente carpeta a la oficina de

archivo central.
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FISCAL RESPONSABLE: [
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Cajamarca, tres de diciembre
del afo dos mil dieciocho.—

VISTOS: Los actuados contra
el presunto delito contra la Administracién Pdblica en la modalidad de PECULADO DOLOSO,
en agravio del Estado — UGEL de San Miguel - LE. Divino Maestro del Caserfo de Pampa
Sequez del distrito de |a Florida — San Miguel; y CONSIDERANDO:

ARO.- HECHOS MATERIA DE IMPUTACION

Anforme N° 11-2017-DRE-CAVUGEL-INFRAESTRUCTURA, de fecha 24 de agosto de
&l especialista de Infraestructura de la UGEL San Miguel, Ing. Julio César Bdcazar
a, hace Ilegar a la Secretaria Técnica de la CPPADD, el Informe de Verificacién in situ
Mraptenimiento de Locales Fscolares del afio 2016 de la LES Divino Maestro - Caserio
3 p?&le Séquez — Distrito La Florida; indicando que se realizé la visita técnica a la LE.
ving Maestro — Pampa de Séquez, con la finalidad de inspeccionar los trabajos de
mantenimiento, in situ, del afo 2016,

Es asi que se realiz6 una reunién en la direccién de la institucion, en presencia de la Directora
Licenciada q responsable del mantenimiento de local escolar del
afio 2016 y como representanies a UGEL San Miguel, el esional que suscribe el
Informe y los aboga y

oportunidad en la que e declaraciGn de gastos, realizando
la verificacién de los trabajos realizados, segin rubros a trabajar propuestos en la ficha técnica
de mantenimiento, afio 2016, observando que cada uno de los rubros planteados en la ficha
técnica del mantenimiento de locales escolares, afio 2016, se han trabajado a excepcién de
reparacion de muros, en donde se ha realizado la construccién de contrazécalos de cemento,
en una longitud de 45.46 m y la construccién de vereda en 16.50m2. Asimismo en el informe
<e hace la precisién que la construccidn de veredas, no pertenece al rubro de reparacién de
muros, por lo tanto no cumple con la Norma Técnica N 053-201 6-MINEDU, de
mantenimiento de la Infraestructura y mobiliario de locales escolares afio 2016 y segan fa ficha
técnica de mantenimiento de locales educativos, afo 2016 para reparacién de muros se liene

un presupuesto propuesto de . 5,250.00 por la Directora (.
ﬂ sin embargo, segiin lo verificado, los trabajos realizados de construccion de

{076) 367790

! Anexos: 123% - 1241 - 1243
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contrazécalos de cemento, en una longitud de 43,46 m. y la construccidn de vereda en
16.50m2, tienen un presupuesto de & 1,769.87, por lo tanto hay una diferencia de s/,
3,480.13 que no se ha ejecutado,

SEGUNDO.- DOCUMENTACION OBRANTE EN LA CARPETA FISCAL.

1. Oficio N® 0679-2018-GR.CA)/DRE-UGEL-SM./DIR, de fecha 12 de julio del afio en
curso, fs. 01, mediante el cual pone de conocimiento la presunta comision de delito,
contenido en el Informe N°® 11-2017-DRE-CAVUEGL-INFAESTRUCTURA, relacionado
con la verificacién insitu en la LE. *Divino Maestro” del nivel secundario delc asesio
Pampa Sequez comprension del distrito de La Florida, sobre el mantenimiento del local
escolar del periodo 2016, indicando ademds que mediante R.D.U. N° 702-
2018/GR.CA}-DRE-UGEL/SM, de fecha 07 de marzo de 2018, se sanciond
administrativamente por los hechos antes mencionados a la responsable de dicho
presupuesto de acuerdo al informe de la referencia.

7. Informe N® 11-2017-DRE-CAJ/UGEL-SM-INFRAESTRUCTURA, de fecha 24 de agosto
de 2017, fs. 02-03, mediante e cual el Especialista en Infraestrutura, Ing. Julio César
Balcazar Mendoza, informa a la Secretaria Técnica de la CPPADD, que realizo la visita
técnica a la LE. Divino Maestro — Pampa de Sequez, con la finalidad de inspeccionar
los trabajos de mantenimiento insitu del afo 2016, procediéndose a revisar el
expediente de declaracién de gastos, posteiormente se realizé la verificacion de los

trabajos realizados, segin los rubros a trabajar propuestos en la ficha técnica de

antenimiento, afo 2016; verficandose que se han trabajado a excepcion de
eparacién de muros, en donde se ha realizado la construccién de contrazbcalos de
emento en una longitud de 45.46m y la construccién de vereda en 16.50m2;
ofcluyendo que este trabajo de construccién de veredas, no pertenece al rubro

cién de muros, por lo que no cumple con la Norma Técnica N° 03-2016-

EDU de mantenimiento de la infraestructura y mobiliario de locales escolares, ano

Bl6: Asi también sefiala que segin la ficha técnica de mantenimiento de locales

Ueativos, ado 2016, para reparacion de muros, se liene un presupuesto propuesto de

£ 595000, por la Directors NG | S50 0

erifigado, los trabajos realizados son la construccién de contrazdcalos de cemento, en

i longitud de 45.46 m y la construccién de vereda en 16.50 m2, se obtiene un

esupuesto de s/, 1,769.87, por lo tanto hay una diferencia de ¢/. 3,480.13 que no se

ha ejecutado; adjuntando panel fotografico a fs, 04-08, planilla de metrados y cantidad
de materiales del mantenimiento de locales escolares, afio 2016, fs. 09; presupuesto de
los trabajos de mantenimiento realizados, afo 2016, fs. 10; ficha técnica de
mantenimiento de locales educativos, fs, 11 y boletas de venta de gastos ejecutados, fs.
12-14,

3. Resolucion Directoral UGEL N° 702-2018/GR.CAJ-DRE-UGEL/SM, del 07 de marzo
de 2018, fs. 15-19, que resuelve cesar termporalmente en el servicio laboral
magisterial por un periodo de trescientos sesenta y cinco dias calendarios sin goce de
remuneraciones a la adminstrada RN, OO
Directora (e) de la LE. Divino Maestro del caserfo de Séquez, distrito de La Flsorida,
provincia de San Miguel, region de Cajamarca, por la comisidn de las faltas graves
contenidas en los literales a) y h) del articulo 48° de la Ley de Reforma Magisterial ley
N° 29944, causales de cese temporal en el cargo por Incumplimiento de los deberes
contenidos en los literales m) y q) del articulo 40° de la ley de Reforma Magisterial ley

(076) 3677950
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N 29944 y los deberes, condiciones y restriccone contenidos en las Normas Técnicas
del Mantenimiento de la Infraestrucutra y mobliario de los locales escolares del periodo
2016 norma técnica N° 053-2016-MINEDU, Debiendo tener presente que en en esta
resolucion ademds se analiza los maltratos psicolégicos a los alumnos de 1 a 5 afo de
educacién secundaria por parte de la hoy investigada, extremo en el que se solicitd su
evaluacién sicoldgica, piior parte del psicélogo del centro de salud de San Miguel,
quien concluye que “en el drea de inteligencia Domitila obtiene el nivel de deficiente
mental, tiene rasgos de personalidad con tendencia agresiva, oral agresiva y hostilidad,
narcisista y dependiente asi como necesidad de afecto.”

4. Acta de declaracién testimonial am a fs. 33- 34
sefalando que ostenta el cargo de Ingeniero area nstitucional de la
Ugel- San Miguel, siendo que en el afio 2016 se desempediaba como especialista de
infraestructura encontrndose a cargo de verificar los trabajos por Mantenimiento de
Locales Escolares, y a la vez se realizd una verificacién in situ de la I. E. Divino
Maestro donde el rubro de reparacién de muros se ha encontrado observado porque se
ha declarado en el rubro reparacion de muros, la construccion de vereda y zécalos el
cual se encuentra en discordancia con la noma técnica, habiéndose sefialado gastos
en este rubro segiin ficha técnica por la cantidad de &/ 5,250.00 soles, no obstante
segin la declaracién de gastos que no se encuentra aprobada, solamente se gast6 la

cantidad de s/. 4902, agrega que se ha procedido a hacer una valorizacion de los

trabajos encontrados en la visita y se ha estimado que la construccion del zécaloo y

vereda, incluido materiales puestos en obra y mano de obra, hacen un total de &/ 1769.

087 vs. el 4902.00 soles declarado.

cha técnica de mantenimiento de locales educativos de la LE Divino Maestro,
pa de Sequez, La Florida — San Miguel, del periodo 2016 a fs. 36, en el que se
ia el gasto en reparacién de muros el costo de s/. 5,250.00

pediente de declaracién de gastos sobre ejecucion de Mantenimiento de Locales
ares primera etapa 2016 2 fs. 37, siendo que a fs. 39 se halla copia del voucher
fHof la suma de 7,458.68, depositado a nombre de la denunciada y afs, 43-45, la
laracion de gasto de locales educativios, en donde se aprecia el rubro Reparacion
muros, obrando los costos de mano de obra de vereda por el monto de ¢/, 1050.00 a
favor de (N« fecha 08 de agosto de 2016, de
material empleado, transporte de materiales, lo que hace un monto de s/. 4,902.00.

7. Acta del comité veedor y de mantenimiento escolar de la LES. “Divino Maestro”,
distrito La Florida, prvincia de San Miguel, regién Cajamarca, de fecha 24 de agosto
de 2016, fs. 46, en la cual el comité veedor, luego de verificar los trabajos , dio la
conformidad.

8. Oficio N°026- 2016- DIES- “DM”-LF-UGEL-SM/GR-DRE.CA] a fs. 40 donde se remite
el Informe de ejecucidn del mantenimiento local escolar de la LE. S. Divino Maestro,
donde se precisa que los trabajos han sido supervisados de manera continua por parte
del Comité Veedor,

9. Descripcion de actividades de mantenimiento del local escolar 2016 a fs. 41, donde
las actvidades que se detallan sonreparacién de muros, reparacion de puertas,
reparacién de instalaciones eléctricas, asi como utiles escolares y de escritorio,
materiales para uso pedag6gico, equpamiento menor siendo que la misma se halla
debidamente firmada por los miembros del Comité de Mantenimiento.
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10. Cuadro de los miembros tanto del Comité de Mantenimiento y Comité veedor a fs. 42

11. Declaracion de gastos de locales educativos con las firmas de los miembros de! Comité
veedor y mantenimiento a fs. 43- 45

12. Acta del Comité Veedor y Mantenimiento escolar de la LE. Divino Maestro Distrito de
La Florida, Provincia de San Miguel, Region de Cajamarca donde la Directora hace de
conocimiento a los respectivos Comités sobre las actividades de Mantenimiento de la
LE. Y ademds de verificar las mismas, junto a la documentacién descriptiva de tales
actividades, obrante a- fs 46

13. Informe N*® 015-18- VEEDURIA- DM, donde el Comité Veedor, sefala que luego de
verificar la ejecucion de los trabajos descritos en el informe, dan la conformidad de
que los trabajos fueron ejecutados al 100%, folios 47.

14, Boletas de venta N® 002- 3686 de Agregados Eperatriz a fs. 48, Boleta de venta N°
| 0D1- BA72 a fs. 49, Recibo por honrarios N® 0002- 00002; 0002- 0007 del 11 de julio
del 2016, del 08 de agosto del 2016 a fs. 50-51, Boletas de venta de Agregados
Emperatriz N® 002- 003637 a fs. 52, Boleta de venta Rodas N° 003- 3670 del 26 de
julio def 2016 a fs. 53, Boleta de venta de Lucero N° 001- 397, (01-398 del 08 de
agosto del 2016 a f5 54-56; Boleta de venta de Transporte Romero N® 001- 0011 a fs,
57 Y 60 ; Boleta de venta N° 002- 009738 Dlslribuidoc'a Evelyn & Nahomi del 10 de
junio del 2016 a fs. 58, Boleta de venta N° 001- 049 de Carpinteria Rojas del 21 de
agosto del 2016 a fs. 59, Boleta de venta Ursula N® 001- 038669, 001- 038670 a fs.
61-62, Boleta de venta N® 001- 0004 a fs. 63, Boleta de venta Comercial Grupo Ortiz
N® 001 03092 a fs. 64, tomas fotogrigicas del mantenimiento de fa LE. Divino
Maestro, Pampa de Sequez, La Florida a fs. 65-76.

Oficio N° 226- 2018- GR- CA)/DRE- UGEL- SM/AAJ, donde se remite Resolucidn

ecto al Ugel N° 1 fs. 79), mediante la cual se encarga a la
dok la Diteccién de la Institucién Educativa
[ Se n&tdana VINO o, el enero hasta el 31 de diciembre de 2016;

o N° 096-2018- GR- CAJ/UGEL-SM/AGI {a fs. 80), por el cual se informa a este
acho que no obra el expediente fisico en original de declaracion de gastos del
imiento de locales escoalres del afio 2016 de la LE. Divino Maestro, caserio
a Sequez del distrito de La Florida, ya que la indicada docente solamente ha
mplido con el registro de los datos en el sistema wasichay; Voucher de depésito de a
ombre de la investigada para el mejoramiento de local escolar durante el perfodo
2016 (a fs. 81), Acta de recoleccién de datos por el Ing. Julio Cesar Balcdzar Mendoza,
de fecha 02 de agosto de 2017, en el que verifica los tragbajos ejecutados en la LE
Divino Maestro, (a fs. 82).

16. Oficio N°® 056- 2018, donde se remite la Resolucion Directoral UGEL N°® 0702-
2018/GR.CAJ-DRE-UGEL/SM donde se le impone sancidn disciplinaria de cese
temporal en el servicio laboral magisterial por un periodo de trescient

dias calendarios sin goce de remuneraciones a la admmsuadam

fs 85- 90,

17. Acta de concurrencia de Santos afs. 143 quien precisa gue
hizo trabajos de transporte a la pofesora Domitila Nancy Vasquez Carhuatanta, desde
la ciudad de Chiclayo hasta la L.E. Divino Maestro, caserio Pampa Sequez del distrito
de La Florida, en dos oportunidades, po s/, 1,453,50 y &. 497.00, haciendo presente
que la carretera e dicho tramo es muy accidentado, es una trocha camozable, con
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notables pendientes y abismos, que el monto cobrado se debe a lo complicado de la
carretera y la lejania, ya que la distancia es de mds de ocho horas de viaje;
reconociendo las boletas de venta N° 001- 00011 y Ja N° 001- 00012 (obtante en fs, 57
y 60 respectivamente) son las solicitadas por el presente Despacho; no puediendo
presentar los originales por cuanto ha dado de baja a su RUC de transportista,
habiéndose perdido los talonarios incluso en el que estaba la boleta solicitada.

18. Acta de constatacion fiscal a fs. 144, donde el Gerente de |a “Ferreteria Lucero” refiere
que las boletas de venta mostradas, fueron expedidas por esa ferreteria, empero no las
pudo mostrar porque las lluvias mojaron todo tipo de documentacion; ademds en
relacién con Transporte Romero, la sefiora fiscal a cargo del caso se entrevisté con el
sefior Franco Romero Vésquez, sobrino de Celso Romero, quien senala que la
direccidn Mz P, lote 21 AH Max Diaz, la utilizé su tio para sacar su RUC, porque antes
tenia un camion de carga, pero ya no se dedica a ese rubro,

19. Carta de Angela Lucero Flores Ruiz, donde sefiala que las boletas de venta N° 001-
397y 001- 398 no puede afirmar o no dicha venta, ya que la documentacion fue
destruida por las constantes lluvias que azotaron el departamento de Lambayeque, a fs.
146.

Acta de declaracion testimonial de Gabriel Quispe Rodas, fs. 157-160, oportunidad en

i Gvestigada le entregd los materiales; reconociendo el recibo por honorarios N° 002-
4GD02 del 11 de julio de 2016 y el N° 0002-00007, por los trabajos ejecutados,
pdisando que lo cobrado es lo que trabajé y que en ningin momento la profesora
ofitila Visquez Carhuatanta le requirié colocar un monto mayor en dichoes recibos.

emsulta de Autorizacion de Comprobantes de Pago y otros documentos de la empresa
dél sefior José Manuel Ontega Ontiz, fs. 182-183, en la que se observa que las boletas
de venta 0002-3637 y 002-3686, estdn autorizadas y son validas.

. Resolucién Ministerial N° 053-2016-MINEDU, de fecha 29 de enero de 2016, en la
que aprueba la norma técnica denominada “Disposiciones para la ejecucién del
Programa de Mantenimineto de la Infraestrucutra y Mobiliario de los Locales Escolares
para el ano 2016", la misma que como anexo forma parte de la presente resolucién.

2

N

TERCERQ.- FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA PRESENTE DISPOSICION

3.1 EL DELITO DE PECULADO DOLOSO: Que, los hechos denunciados, presuntamente
se subsumirian en el delito contra la Administracién Publica en su modalidad de Peculado,
resefiado en el Articulo 387° del Codigo Penal, el mismo que prescribe “E/ funcionario o
servidor poblico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para sf o para otro, caudales o
efectos cuya percepcién, administracion o custodia le estén confiados por razdn de su cargo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de acho anos...”

Este tipo penal supone un desplazamiento patrimonial de los caudales o efectos de la esfera
del dominio del Estado a la esfera del dominio personal del funcionario o tercero, en ese
sentido la prueba debe orientarse a determinar, si existe un deshalance respecto de los bienes
que en un momento le fueron confiados al presunto autor con motivo de su gestion.

Siendo necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que el precepto normativo
acotado senala a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los actos del delito de
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peculado. La norma por consiguiente, al describir la accion dolosa utiliza dos supuestos para
definir los comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o utilizar, los mismos que deben
contener ciertos elementos para su configuracién; siendo estos los elementos materiales del
tipo penal’:

a)  Existencia de una refacién funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos, Se
entiende por relacién funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa como mero

componente tipico, esto es, competencia del cargo, el poder de vigila y cuidar los caudales o
efectos.

b)  la percepcidn no es mds que Ja accién de captar o recepcionar caudales o efectos de
procedencia diversa pero siempre licita. La administracién, que implica las funciones activas
de manejo y conduccién. La custodia, que importa la tipica posesion que implica la
proteccién, conservacién y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y
efectos piblicos.

¢} Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyo caudales o efectos que
pertenecen al Estado, apartdndose de la esfera de la funcion de la Administracion Pablica y
colocindose en situacion de disponer de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere a
aprovecharse de las bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propésito final
e apoderarse para si 0 para un tercero.

El destinatario para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apropidndose el

cg.los caudales o efectos, pero también puede cometer el delito para favorecer a
i lra otro, se refiere al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de trdnsito al
al del tercero,

1 roncierne a la Tipicidad Subjetiva, es un delito eminentemente doloso, que requiere
ques q@nte actiie con conocimiento que tiene el deber de lealtad y probidad de percibir,
adiii nlstm o custodiar adecuadamente los bienes pablicos confiados a su cargo, no obstante
unta‘nameme actda, y se apropia o utiliza tales en perjuicio de fa administracién pablica.

3.2 EL DELI : S| bien se aperturd investigacion
preliminar cont por el delito de Peculado Doloso; no
obstante, de la revision minuciosa de los actua se adviete que existe un segundo

cuestionamiento a la denunciada, en el sentido que realizé la construccién de veredas en
16.50 m2, el mismo que no pertenece al rubro reparacién de muros, con lo que no cumple
con la Norma Técnica N° 03-2016-MINEDU; por lo que se debera analizar en este estadio si
existen elementos del tipo penal de Malversacion en la conducta desplegada por la
denunciada.

Asl, este delito se encuentra tipificado en el articulo 389° del Cédigo Penal sefala: “E/
funcionario o servidor pablico que da al dinero o bienes que administra una aplicacién
definitiva diferente de aquella a los que estan destinados, afectando el servicio o la funcién
encomendada, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro anos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa,

Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de apoye social, de desarrollo
o asistenciales y son destinados 2 una aplicacién definitiva diferente, afectando ef servicio o Ia

T NOLASCO VALENZUELA, José y AYALA MIRANDA, Erika; en DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA. TOMO L. Editorial ARA Editores. 1° Edickén. 2013, Lima -Pen, Pag, 597.598.

(076) 367790

6 Anexos: 1239 - 1241 -1243

Jr. Casuarinas N° 163, 4* Piso - Cajamarca - Perd

www. fiscalia,gob.pe

154



0
- “Afio del Didlogo y la Reconcilincidn National

FESHE] MINISTERIO PUBLICO
\ g } FISCALIA DE LA NACION FISCALIA ESPECIALIZADA EN
) A2 DELITOS DE CORRUPTION DE
FUNCIONARIOS DE CAJANMARCA

funcién encomendada, la pena privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de ocho
anas y con trescientos sesenta y cinco dias-multa. ¥ (Vigente a la data de los hechos)

La doctrina sehala que “El bien juridico especifico que se tela penalmente en el delito de
malversacion de fondos es la correcta y funcional aplicacién de los fondos pablices. En otras
palabras, busca proteger que la ejecucién del gasto y empleo de bienes y dinero pibiico se
efectde bajo una organizacién racional y ordenada. [sta postura ha sido acogida
jurisprudencialmente, como se puede observar en los siguientes extractos: JURISPRUDENCIA
Ejecutoria emitida por la Corte Suprema de Justicia, recaida en el expediente N° 3630-2001,
del 23 de enero de 2003 “En la malversacion de fondos el bien juridico tntelado es preservar la
correcta y funcional aplicacién de los fondos pablicos, es decir, la racional organizacion en la
ejecucion del gasto y en la utilizacién y el empleo de dinero y bienes publicos, en suma, se
trata de afirmar el Principio de Legalidad Presupuestal; esto es, la disciplina y racionalidad
funcional en el servicio".

3.3 SOBRE EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION:

En la jurisprudencia nacional existen varios pronunciamientos sobre el principio de minima
intervencion; asi en la A.V. N° 09-2015-1, de fecha catorce de marzo de 2016 de la Corte
Suprema de Justicia de la Repdblica — Sala Penal Especial, en su fundamento 3.1.0 precisa:
“El principio de minima intervencion constituye un limite al jus puniendi del Estado, pues
senala que se justifica la intervencion penal siempre que ésta sea necesaria e indispensable
para el mantenimiento de la armonia social, pues “El derecho penal deja de ser necesario para
proteger a la sociedad cuando esto puede conseguirse por otras medios, que serén preferibles
en cuanto sean menos lesivos para los derechos individuales. *(Mir Puig, Santiago. Derecho
Penal. Parte Ceneral. Sétima edicion . Buenos Aires: B de f, 2005, p. 126). EN ese sentido se
' nigque este principio acoge los siguientes sub principios: fragmenatriedad y subsidiariedad
cSt ajratio). £n ese sentido se tiene que el principio de gragmentariedad establece que el
ha penal no interviene en fa regulacién de todas fas conductas lesivas de fos bienes que
% $ino solo en fas modalidades mads peligrosas -(VId. Mir Puig, Santiago, Derecho Penal.
heral, Sétima Edicion, Buenos Aires: B de f, 2005, p. 127). Asimismo, el principio de
iedad y/o dltima ratio senala que el derecho penal deberd intervenir exclusivamente
Dtros medios de control social hayan fracasado en el intento de salvaguardar el buen
esagralio de la sociedad- (Bramont-Arias Torres, Luis Mguel. Manual de Derecho Penal. Parte

eral. Tercera Edicién. Uma: EDDIU, 2005, pp. 90-91)*

CUARTO: ANALISIS DEL CASO RESPECTO AL DELITO DE PECULADO DOLOSO.

La docente docente de |a Institucion Educativa Divino
Maestro del =era Florida- San Miguel, ostentd el cargo de
Directora encargada de la Institucion en mencion, en mérito a la Resolucién Directoral UGEL
N® 0030- 2016/ED- SM (a fs. 79), siendo la responsable del Mantenimiento del Local Escolar,
en virtud a lo cual se le deposita la suma de s/. 7, 458.68 soles, para ser gastados segin la
Norma Técnica N° 053-2016-MIDEDU, monto que fue retirado el 04 de mayo del 2016, segin
voucher de retiro (a fs. 81); en tal sentido se le imputa que de la verificacion de trabajos
realizada por personal de la UGEL de San Miguel, ejecutd todos los trabajos propuestos en la
ficha técnica de mantenimiento de focales escolares afo 2016, a excepcidn de los muros, el

2 htpiidebpucp. pucp.edu,pelwp-contentiuploads201604/Manualsobre-Delitos-contra-la-Administraci
NCINBIn-PRCINBADIICa. poif
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B) Compras Distribuidora Evelyn & Nahomi SRL:

1. 03 bolsas de cemento extraforte, de fecha 16 de junio de 2016, boleta de venta
008872, por &/. 67.50

2. 10 bolsas de cemento extraforte Pacasmayo, de fecha 16 de junio de 2016,
boleta de venta 9738 por &/, 225.00.

©) Pagos por mano de obra » - i cios Generales:

1. 48 metros cuadrados de zécalo de la IE Divino Maestro, de fecha 11 de julio
de 2016, recibo por honorarios 000002, por ¢/, 600.00

2. Mano de obra de vereda de 25 metros de la LE Divino Maestro, de fecha 08 de
agosto de 2016, recibo porhonorarios 000007, por s/, 1050.00

Al respecto, es que se recabd la declaracion testimonial de fs, 157-160,
quien indich que efectivamente fue contratado por la profesora

para trabajar durante el afo 2016 de manera verbal, para hacer zécalos y veredas, que la
investigada le entregt los materiales; reconociendo el recibo por honorarios N° 002- 000002
del 11 de julio de 2016 y el N° 0002-00007, por los trabajos ejecutados, precisando que lo
cobrado es lo que trabajo y que en ningin momento la profesora Domitila Visquez

Carhuatanta le requiri6 colocar un monto mayor en dichos recibos.

D) Compras a “Rodas” de jeiner Rodas Visquez:

1. 03 cemento rojo, de fecha 26 de julio de 2016, bolela de venta 003670, por <.
66.00.

ompras a Comercializadoa “Lucero” de—

23 bolsas de cemento Mochica, de fecha 08 de agosto de 2016, Boleta de venta
000397, por 40.00

ameEa
—

;2 01 cubo de arenoa marilla, de fecha 08 de agosto de 2016, boleta de venta
‘% 000398, por /. 40.00
i3. 02 cubos de hormigén, de fecha 08 de agosto de 2016, boleta de venta

000398, por 40.00

recepciond la carta de la sefiora m a fs. 146, identificada con RUC
10471710178, quien sefiala que respecto a las boletas de venta 000397 y 000398, respecto a

la venta de productos de ferreteria, no puede afirmar ni negar si existié dicha venta porque
fueron destruidas por las constantes lluvias que azotaron al departamento de Lambayeque y en
especial al distrito de José Leonardo Ortiz, perdiendo ademds mucha informacion referida al
negocio; dicho que se corroboré con la constatacion fiscal que realizé la fiscal responsable del
caso, obrante en el acta de su prodsito a fs. 144, en la que el Gerente de la Ferretaria Lucero,
ratifica el contenido de la carta indicada.

3] Pagos realizados a “Transportes Romero”, Servicios de Carga a nivel nacional:

1. Por transporte de materiales de construccién: 23 bolsas de cemento, de fecha 09 de
agosto de 2016, boleta de venta 000011, por §/. 92.00.

~

Por transporte de materiales de construccion: 02 cubos de hormigén, de fecha 09 de
agosto de 2016, boleta de venta 000011, por §/. 270.00.

3. Por transporte de materiales de construccion: 0T cubo de arena, de fecha 09 de agoesto
de 2016, boleta de venta 000011, por 5/. 135.00
{076) 367790
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4. Por compra y transporte de 03 cubos de ripio, de fecha 07 de agosto de 2016, boleta
de venta 000012, por §/. 484.50

5. Por compra y transporte de 03 cubos de hormigdn, de fecha 07 de agesto de 2016,
boleta de venta 000012, por &/. 484.50

6. Por compra y transporte de 03 cubos de arena, de fecha 07 de agosto de 2016, boleta
de venta 000012, por /. 484.50

Al respecto la sefiora Fiscal responsable del caso se entrevistd con el sefior

sobrino del sefio (D avien sefalt que la direccién Mz P, late 21 AAHH
Max Diaz, la utiliz6 su tio para sacar su RUC, porque tenfa un camion de carga, pero ya no se
dedica a ese rubro.

QUINTO: Es ese orden de ideas, de las documentales y testimoniales recabadas, se puede
pseciar e los gastos realizados por Ia denuncoc EEGEGEGEG_G— -
el rubro denominado “Reparacién de muros”, de [a LE. Divino Maestro — Pampa de Sequez de

la Florida, efectivamente se han realizado, no existiendo sobrevaloracién en ninguno tales
gastos, como lo denuncié el Especialista en Infraestructura de la UGEL de San Miguel; y si bien
es cierto el monto total de lo gastado en este rubro asciende a §/. 4,902.00, y el presupuesto
asignado de </, 5,250.00, existe una diferencia de s/ 348.00; resultando atendible aplicar el
principio de minima intervencién desarrollado lineas arriba, pues en el presente caso no se ha
producido una vulneracién sustancial al bien juridico protegido por el Estado, motivo por el
cual no resulta viable el ejercicio de la accién penal, mucho mas st la denunciada ha sido ya
sancionada administrativamente, mediante Resolucion Directoral UGEL N® 702-201 8/GR.CAJ-
PREAIGEL/SM, del 07 de marzo de 2018, fs. 15-19, que resuelve cesar termporalmente en el
rvigi@ laboral magisterial por un periodo de trescientos sesenta y cinco dias calendarios sin

‘gg remuneraciones, por la comision de las faltas graves contenidas en los literales a) y h)
ulo 48° de la Ley de Reforma Magisterial ley N° 29944, causales de cese temporal en
por Incumplimiento de los deberes contenidos en los literales m) y q) del articulo 40°
de Reforma Magisterial ley N° 29944 y los deberes, condiciones y restriccones
en las Normas Técnicas del Mantenimiento de la Infraestructura y mabliario de los
escolares del periodo 2016 norma téenica N° 053-2016-MINEDU.

SEXTO: ANALISIS DEL CASO RESPECTO AL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS.

En relacién al segundo cuestionamiento realizado por el Especialista en Infraestructura de la
UGEL de San Miguel, informa que la construccién de veredas ejecutada por la denunciada, no
pertenece al rubro de reparacidn de muros, segan lo establece la Norma Técnica N° 03-2016-
MINEDU, obrante a folios 184-194 de autos; no obstante se debe hacer presente que la norma
indicada en el literal “D) De las acciones que se deben ejecutar y su priorizacién®, establece
un cuadro N° 5 en el que se aprecia dicha priorizacion, siendo que el el cuarto orden de
prioridad se establece “Espacios Exteriores: Losas deportivas, veredas y sardinefes, rampas,
cercos perimétricos” (Negrita y subrayado nuestro). Asimismo, en el mismo literal se precisa
que se debe priorizar acciones de mantenimiento, las mismas que se detallan en el instrumento
técnico que serd aprobada, mediante Resolucion Directoral del PRONIED, de acuerdo al
cuadro N° 6 en el que se establece un orden de prioridad, siendo que el rubro cuarlo,
“Reparacidn de muros”, se encuentra en “Espacios exteriores”,
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En ese orden de ideas se aprecia que el trabajo ejecutado de construccion de veredas, si se
encuentra previsto en el rubro de reparacién de muros; es decir que el trabajo ejecutado por la
denunciada estd conforme a la Norma Técnica N° 03-2016-MINEDU que asf | .
desvaneciéndose por ello la imputacién efectuada contra la docente
en el sentido que habria utilizado o malversado el presupuesto del afio 2016; por
s procedente archivar los actuados también en este extremo.

SEPTIMO:

CONCLUSION: Siendo ello asi conforme el inciso 1) del Articulo 334° del Cédigo Procesal
Penal al estimar que los hechos denunciados no se subsumen en el tipo penal previsto en el
Atticulo 387° del Cédigo Penal, se debe proceder a declarar que no procede formalizar y
continuar con Jla investigacién preparatoria, asi como ordenar el archivo de lo actuado,
debiendo esta disposicion naotificarse al denunciante, al agraviado y al denunciado

Por lo que estando a lo antes expuesto y a lo prescrito en las normas legales
antes citadas, esta Fiscalfa Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
de Cajamarca; DECLARA QUE NO PROCEDE FORMALIZAR NI CONTINUAR CON 1A
INVESTIGACION  PREPARATORIA seguida  contra

W por la presunta comisién de! DELIT !
, en su modalidad de PECULADO DOLOSO Y MALVERSACION DE FONDOS en

agravio del ESTADO -MINISTERIO DE EDUCACION- LE. DIVINO MAESTRO del Caserio
Pampa de Séquez- la Florida, debidamente representado por el Procurador Piblico
Anticorrupcién  Descentralizado  det Distrito  Judicial de Cajamarca. TERCERO.-
NOTIFICANDOSE como coresad :

076) 367790

1 Anexos: 1239 - 1241 - 1243
Ir. Casuarinas N® 363, 4° Piso — Cajamarca - Per(y

www.fiscalia.gob. pe
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s

DISPOSICION N° 04-2019-MP-FPCEDCE-CAJ/1D.
Cajomarca, veintitrés de abeil
del dus mil diecinueve. -

L VISTO:

El estado de & investigacidng con & carpeta fisc v conthene los actuados en tormo
a la investigacidn prelimenar seguida contra par el presunto delito contra s
Administracion Pablica en fa modalidad de PECULADO DOLOSO, en agravio del Estado -~ UGEL de Sz Migued
1.E. Divino Maestro del Caserlo de Pampa Sequez dol distrito de b Flarida - San Miguel; y

11, CONSIDERANDO:

Primero: Gue, conforme al articulo 334° inciso 5 def Codigo Procesal Penal y en atencion al
principia de dable instancia que tiene el denunciado, consagrado en el inciso 6, del articulo 139°
de la Constitucidn Politica, el denunciante puede recurrir por escrito en quéja de derecho y
requerird al fiscal, se eleven los actuados al Fiscal Superior, dentro del plazo de cinco dias.

Segundo: Que, a folios 195 a 205 de la carpeta fiscal obra la Jisposicidn N® 03-201 8-FPCEDCF-
CAIID, de fecha tres de diciembre del dos mil dieciocho, mediante la cual se ha dispuesto

DECLARAR QUE NO PROCEDE FORMALIZAR NI CONTIN N ACION
PREPARATORIA seguida (tnnlmw por la
presunta comision del DELITO CO?} A ADMI? UBLICA, en su modalidad

#

de PECULADO DOLOSO Y MALVERSACION DE FONDOS en agravio del ESTADO -
MINISTERIO DE EDUCACION- LE. DIVINO MAESTRO del Caserio Pampa de Séquez- la
Florida; notificindose a las partes conforme a ley.
Yercero: Que, de la Carpeta Auxiliar obra a folios 35 la notificacién de fecha veintiseis de
diciembre del dos mil dieciocho dirigida al Procurador Pablico Anticormupcién, coma representante
de la parte agraviada, asf como a folios 36la notificacion de fecha 03 de enero del 2019 dir igida al
denunciante; donde se advierte que han sido plenamente notificados con la Disposicion que
establece DECLARAR QUE NO PROCEDE FORMALI Y
INV N PREPARATORIA seguida contra

por fa presunta comisién del DELITO NTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA, en su modalidad de PECULADO DOLOSO Y MALVERSACION DE FONDOS en
agravio del ESTADO ~MINISTERIO DE EDUCACION- LE, DIVINO MAESTRO del Caserio
Pampa de Séquez- La Florida; siendo que a la fecha ha transcurrido en exceso el plazo
establecido y no se ha interpuesto recurso alguno

Cuarto: Que, estando a fo dispuesto en o acapite 3.3.2 del Titulo 3 de la Directiva General
“Normas para el mantenimiento de anataciones o registro generados en las Fiscalias del Ministerio
Péblico” aprobado mediante Resolucidn de Fiscalia de la Nacién N* 1744-2071 7-MP-FM. de fec ha
29 de mayo del 2017 al encontrarse con archive consentido, corresponde anular el registro de
anotacidn de investigacion de la persona de
£n consecuencia éste Despacho en SIMBULION 9 195 TaCUTA0ES CON'Ericas en 1a ley Orgdnica
del Ministerio Pdblico y de acuerdo a las normas indicadas precedentemente, DISPONE:
1. DECISION

PRIMERO.- DECLARAR CONSENTIDA la Disposicidn N° 03-2018-FPCEDCF-CAIT D, de fecha
tres de diciembre del dos mil dieciocho, que obra a folios 195 al 205 de fa presente Carpeta Fiscal

SEGUNDO.- REMITIR la presente carpeta a la Oficina de Archivo Central

TERCERO.- ANULAR ¢l registro de_arolaciones dl\’a\m\reﬁllgadén de la investigada -

en el SCF de acin &%o a2l cuano considerando

/

/
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DISPOSICION DE ARCHIVO LIMINAR

Cajamarca, cuatro de noviembre
del afo dos mil veinte

VISTO:

La denuncia interpuesta por HEEEE, - . clidad

Director de la Unidad Ejecutora de Salud Santa Cruz en contra del ex servidar técnco en

enfermeria (I o o presunto delito contra a

Administracion Publica - Peculado Doloso en aravio de la Unidad Ejecutora de Santa

Cruz, representado por la Procuraduria Piblica Especializada en Delitos de Corrupcion
de Funcionarios de Cajamarca, que anteceden

. HECHOS DENUNCIADOS:

ue, mediante escrito ol Sv._ inferpone denuncia contra

, en su calidad de ex servidor de la Direccion de Medicamentos

nsumos de la Unidad Ejecutora Santa Cruz- Cajamarea, refiriendo que es Direclor de
la Unidad Ejecutora de Salud de Santa Cruz Cajamarca, y como tal, mediante Oficio N®
193-2020-GR-CAJ-DRS,C/RSS  SANTA CRUZ/DEMID, el director de medicamentos
0s y drogas del SISMED de la Unidad Ejecutora Salud de Santa Cruz-Cajamarca,
ar un acta de ocurrencia en dicha drea a su cargo, y al revisar el acta en

wencidn se observa que el dia 22 de julio de 2020 siendo las 14:21, en el almacén

.‘sh{:«:m izado de la Unidad Fjecutora de Salud Santa Cruz ( Centro de Salud Santa Cruz)
Pl quimico farmacéutico _ encargado de la direccién de
i:cdx'g,am"n:m e insumos y drogas de la Unidad Ejecutora de Salud Santa Cruz, ante fas
@rstanies pérdidas que se venian suscitando en dicho almacén, y estando el personal a
j\cargo por salir de trabajar, de
pEEDndl, dindose con la sorpresa que entre fa pretina de los pantalones del personal

idio realizar de manera inopinada una revision

A encontré que éste estaba sustrayendo tres (03)
ascarillas marca { respirador con valvula de exhalacion), De este hecho
i denunciado reconocio que es verdad que estaba sustrayendo dichos productos, sin la
espectiva autorizacidn de su jefe inmediato, ni de ninguna orden o gufa de remision

:
SISMED de dichos produc también manifestd que las mascarillas [as sacaba para su
uso personal,

Il.-Fundamentos de Hecho y Derecho que fundamentan el archivo

PRIMERO: Que, el ipo penal de Peculado se encuentra previsto en el articulo 387* de!
Cadigo Penal, modificado por ¢l Decreto Legislativo N 1243, publicade el 22 de
oclubre del 2016:

£l funcionario o servidor pablico que se apropla o wtiliza, en cualquier forma, para si o

para otro, caudales o efectos cuya percepcidn, administracion ¢ custodia fe estén confia

W razon de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de

dos p

cuatro ni mayor de ocho anos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos

1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas

tributarias, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mavor de
/ /
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doce afos; inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articule
36, y, con trescientos sesenfa y cinco a setecientos treinta dias-multa, (...)

SEGUNDO: Conforme a la Jurisprudencia nacional, esto es el Acuerdo Plenario N®
42005/C)-116, se debe tener en cuenta los comportamientos tipicos que la norma penal
nos sefiala para limitar o restringir la relevancia penal de los actos del delito de peculado;
siendo que 1a norma (artfculo 387 del Cadigo Penal) al describir la accidn dolosa utiliza
dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo como apropiar o
utilizar, estos verbos deben contener ademas ciertos elementos para configurarse como
elementos materiales del tipo penal, eslos son: la existencia de una refacion funcional
entre el sujeto activo y los caudales o efectos, considerando a la relacién funcional como
el pader 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 percepcidn, entendida como la accién de captar o recepcianar caudales o
efectos de procedencia diversa y licita; la adminisiracion, que Implica las funciones
activas de manejo y conduccion; y la custodia, que importa la tipica posesion que
implica la proteccién, conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de
los caudales o efectos pablicos. El destinatario, que puede ser para si, el sujeta activo que
ctia por cuenta propia, apropidndose él mismo de los caudales o efectos y también
wede cometer el delito para favorecer a terceros, con un acto de traslado del bien, de un
laminio parcial y de trdnsito al dominio final del tercero; y los caudales como bienes de
ontenido econdmico, incluido el dinero y los efectos son tedos los objetos, cosas o
nes que representan valor patrimonial pablico, incluyendo los titulos valores
iables.

RO : Asimismo, dicho tipo penal regula dos tipos de modalidades delictivas, esta
Yulado por apropiacion y por ulilizacidn; siendo que en cuanto a la apropiacion, la
ismil que se tipifica cuando el agente se apodera, aduena, atribuye, queda, apropia o
face:syiyo los caudales o efectos del Estado que le han sido confiados en razén del cargo
ue tesempedia al interior de la administracidn pablica para percibirlos, custodiarios o
myfiistrarlos, obrando con animus rem sibl habendi y se constituye en una apropiacién
generis, dado que ef agente no sustrae los bienes, ellos ya estan en su poder de
isposician en funcién del cargo que desempea, y dispone de ellos como si formaran
parte de su propio y exclusivo patrimonio; en igual sentido, Rojas Vargas sostiene que
apropiarse es hacer suyos caudales o electos que pertenecen al Estado, apartindolo de la
esfera funcional de la administracion pablica y colocdndose en situacion de disponer de
los mismos, En cuanto, al elemento o modalidad de peculado por “utilizacién® se
configura cuando el agente usa, emplea, aprovecha, disiruta o se beneficia de los
caudales o efectos piblicos, sin el propésito de apoderarse del bien; no existiendo en el
agente dnimo o propdsito de quedarse o aduedarse, sino simplemente de servirse del
bien piiblico en su propio beneficio o en beneficio de un tercern; esto es una previa
separacién del bien de la esfera pablica de custodia y darle una aplicacion privada
temporal sin consumirlo para retornarlo enseguida a la esfera de la Administracion
Pablica.

CUARTO: Principio de Minima Intervencion, |.a jurisprudencia nacional en el Exp. 570-
98. Lima 8 de abril de 1998, expresa que *... El principio de Minima Intervencion del

derecho penal es compatible con fa del Estado Social, rechazédndose Iz idea de un Estado
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‘Samprusivu como protector de los intereses de las personas; ello enlazana con la tradicion
liberal que arranca Beccaria y que postula la humanizacion del Derecho Penal: se parte
de la idea de que la intervencién penal supone una intromisién del estado en Iz esfera de
libertad del ciudadano, que solo resulta tolerable cuando es estrictamente necesaria -
inevitable- para la proteccidn del mismo ciudadano. Por ello, el Derecho Penal siélo debe
intervenir en la vida del ciudadano en aquellos casos donde los ataques revisten
gravedad para los bienes juridicos de mayor trascendencia. las ofensas menores son

objete de otras ramas del ordenamiento juridico. Aqui no se trata de proteger a los
bienes juridicos de cualquier peligro que los aquejan ni buscindole a través de
mecanismos mds poderosos, sino de "programar un control razonable de fa ciminalidad,
sefeccionando Jos objetos, medios e instrumentos”. Por eso, para que intervenga ¢l
Derecho Penal -junto a sus graves consecuencias- su presencia debe ser absolutamente
imprescindible y necesaria, ya que de fo contrario generarfa una lesion indtil a los
derechos fundamentales. Asi, supondria una vulneracidn de este principio, si *el hecho
de que el Estado eche mano de la afifada espada del Derecho Penal cuando otras
medidas de politica social puedan proteger igualmente e incluso con mas eficacia un
determinado bien juridico, ”

Asi también lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia en la RN, N 1336-2012,

cuando en su fundamento Cuarto.- sefiala “/.../ Por lo demds, debido a que Jos montos

cuestionados como objelo de apropiacin no se condice con los phncipios de

N)hsidiariedad y ultima ratlo gque norma ef derecho penal, pues deben priorizarse otras

interrelaciones y la cohesion del sistema social y polftico ingresan al dmbito penal,
fos qie a su vez configuren un allo grade de insoportabilidad social. En consecuencia,
IRo que el monto objeto de apropiacion es infima y no es significativo para concluir
se ha afectado Jos caudales del Estado, recordando que el Derecho Penal sélo debe
renir cuando sea eslrictamente necesario y cuando la conducta por su relevancia
zca que todo el aparato judicial se ponga en marcha...”

INTO: Del Archivo Liminar y Aporte de Nuevos Elementos de Conviccion:

e, el archivo liminar de la presente denuncia no constituye vulneracion al dereche a
la tutela judicial efectiva; por el contrario, pero se da cuando la falta de relevancia penal
del asunta denunciado o informado es mas que manifiesta sin existir atisbo de sospecha
de criminalidad, Asimismo, protege y previene de la carga procesal absurda e indtil con
desperdicio de tiempo y costos para el Estado en la atencion de investigaciones que por
su contenido evidencian no tener futuro.

Que, asimismo se sefala que conforme lo establecido en el Art. 335 inc. 2 del Cédigo
Procesal Penal, es posible reexaminar los actuados sl se aportan nuevos elementos de
conviccion,

SEXTO: Analisis del caso,
En el presente caso, los hechos materia de investigacion son referentes a la sutraccién de
tres mascarillas marca NITTA 20:11B por parte del ex servidor
quien se desempenaba como quimico farmacéutico en la Unidad Ejecutora de
ruz- ( Centro de Salud Sanla Cruz) conforme al Acta de Ocurrencia en la
Direccién de Medicamentos e Insumos y Drogas de fa Unidad Ejecutora de Santa Cruz-
Cajamarca; de la tarjeta de Control Visible (TCV) del 01/07/2020 al 22/ 07/2020 se liene
que las mascarillas fueron adquiridas por la Direccidn de Salud Cajamarca Il Chola,
estando a ello, s1 bien se trala de bienes- caudales del Eslado; no obstanie el valor
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...:sumadn de las mascarillas <eria infimo.

En ese sentido, se advierte que si bien las tres mascarillas se encontraron en poder del
investigado, este hecho es reprochabe; no obstante al consultar su precio con el
proveedor GAPPER - Safety Praducts, refiri6 que el costo de cada una de ellas asciende a
s/, 12.50, de lo que se aprecia de ello, la irrelevancia para impulsar una sancion penal
por el valor econémico de las mismas, no siendo necesanio analizar los demis elementos
constitutivos del delito de Peculado Doloso por la minima intervencidn del derecho
penal en este caso; sin embargo, ello no exime a la entidad presuntamente agraviada, el
miciar o proseguir con una accién administrativa por la actuacién reprochable del
servidor piblico,

A8 X 7R
e |

POR LO EXPUESTO, teniendo en cuenta los fundamentos senalados y de
conformidad con lo establecido en el articulo 12 e inciso 2° del articule 94 del
Decreto Legislalivo N°® 052 - Ley Organica del Ministerio Pdblico y el Cédigo Procesal
Penal vigente, la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrupcidn de
Funcionarios de Cajamarca;

IV.- DISPONE:

Primero.- NO PROCEDE CONTINUAR Y FORMALIZAR LA INVESTIGACION
PREPARATORIA en contra de [ por la comision del
presunto delito contra la Administracion Pablica — en agravio del Estado- Unidad
Ejecutora de Santa Cruz- Cajamarca, debidamente representado por el representante de
la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcidn de Funcionarios

Segundo.- ARCHIVESE los actuados en ¢l modo y forma de ley, haciéndole saber al
denunciante, que en caso no estuviese conforme con la presente disposicién, puede
solicitar dentro del plazo de cinco dias se eleven los actuados al Fiscal Superior, de
conformidad con la prescrito con el numeral 5 del Art. 334 del Codigo Procesal Penal;
asi mismo se le hace saber que en caso aporte nuevos elementos de conviccién, puede
solicitar se reexamine los actuados conforme lo dispone el numeral 2 del Art. 335 del
CPP,

NOTIFIQUESE Y OFICIESE de acuéido a ley.-
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Carpeta Fiscal N = :
Imputado A
Agraviado

Fiscal Responsable: '

DISPOSICION N°02-2021-FEDCFC-1D-MP-CA]

Cajamarca, diecinueve de mayo
del afio dos mil veintiuno —

I. VISTO:
Los actuados seguidos contra por la comisién del
presunto delito contra la Administracién Publica - en agravio del Estado- Unidad Ejecutora de
Santa Cruz- Cajamarca, debidamente representado por el representante de la Procuraduria
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios. y, ATENDIENDO: -eeemem-- -

Il. CONSIDERANDO:

Primero: El articulo 3347 del Codigfo Procesal Penal, establece: “1. Si ef fiscal al calificqar fa
denuncia o después de haber realizado o dispuesto reaiizar diligencias preliminares,
considera que el heche denunciado no constituye delito, no es justiciable penaimente o se
presentan causas de extincion previstas en la ley, declarard que no procede formalizar y
continuar investigacion preparatoria, asi como ordenara el archivo de lo actvado. Fsta
disposicidn se notifica, al agraviado y al denunciado.” Asimismo, el mismo articulado en su
numperal 5, expone: “El denunciante o el agraviado que no estuviese conforme con Ja
dispogicién de archivar las actuaciones o de reservar provisionalmente fa investigacion,
!’gg)?;)t!lfé al fiscal, en el plazo de cinco dfas, eleve las actuaciones al fiscal superior.”

do:  Que, la Disposicién N® 01-2020-MP-FN-12D/FPCEDCF-C  de fecha 04 de
iefnbre de 2020 a folios 11 a 14 se dispone: NO PROCEDE CONTINUAR Y
RMALIZAR LA INVESTIGACION PREPARATORIA en contra de

por la comisién del presunto delito contra la Administracién Piblica - en agravio
del Estado- Unidad Fjecutora de Santa Cruz- Cajamarca, debidamente representado por el
représentante de fa Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios,
ha sido notificado a la parte agraviada, como es de verse a folios D3 y 09 de la carpeta
auxiliar, asimismo a la parte denunicante como es de verse a folios 10 de la carpeta
auxiliar, no existiendo solicitud alguna, de elevacion de los actuados al fiscal superior con la
indica la norma anotada.

Tercero : Que, estando a lo dispuesto en el acdpite 3.3.2 del Tiulo 3 de la Directiva
General “Normas para el mantenimiento de anotaciones o registro generados en las Fiscalias
del Ministerio Pablico” aprobado mediante Resolucion de Fiscalia de la Nacién N° 1744-
2017-MP-FM. de fecha 29 de mayo del 2017 al encontrarse con archivo consentido,
corresponde anular el registro de anotacion de investigacion de la persona de
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Bustamante Idrogo.

Por lo que estando a prescrito en las normas legales citadas, esta Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, con las
facultades conferidas por la Ley Orginica del Ministerio Piblico [Decreto Legislativo N®
0521;

111, DECISION:

DECLARAR CONSENTIDA la Disposicion N* 01-2020-MP-FN-1°DFPCEDCE-C de fecha
04 de noviembre de 2020 a folios 11 a 14 se dispone NO PROCEDE CONTINUAR Y
FORMALIZAR LA INVESTIGACION PREPARATORIA en contra de
_ por la comision del presunto delito contra la Administracion
ublica — en agravio gel Estado- Unidad Ejecutora de Santa Cruz- Cajamarca, debidamente
representado por el representante de la Procuraduria Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios y por ARCHIVADOS LOS ACTUADOS, remitiéndose
mediante oficio al Archivo Central de esta Sede la presente carpeta fiscal en el tiempo
correspondiente, tomdndose razon donde corresponda. ANULESF |a anotacién y el Tegistro

de anotaciones de la investigacion de los investigados: R

SGF de acuerdo al tercer considerando
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