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GLOSARIO

Elementos objetivos del tipo penal: Son elementos incluidos por el legislador

para que configuren una determinada conducta tipica.

Dafo patrimonial: Consiste en el perjuicio o desmedro efectivo sufrido en el
patrimonio de la Administracién Publica, a causa del accionar desplegado por

el sujeto activo.

Fundamento juridico: Argumento l6gico y racional, mediante el cual, se
procura sostener una posicion doctrinal. Es asi como, en las siguientes paginas
gue conforman el presente trabajo, se entendera por fundamentos juridicos a
aquellos argumentos esbozados por la dogméatica penal y la préactica judicial, en

lo concerniente al dafo patrimonial en el delito de peculado doloso.



RESUMEN
El fundamento juridico seguido por el Juzgado Penal Especializado en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, durante los afios 2019-2021,
para considerar al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo se realiza
sobre la base, de que, para poder configurar el delito de peculado doloso es
necesaria la materializacion de un efectivo perjuicio patrimonial en los bienes
de la entidad agraviada. Frente al problema de investigacion advertido,
correspondera determinar si -en el ejercicio de la funcién jurisdiccional- el
precitado 6rgano judicial construye su postura con base a los fundamentos o
argumentos desarrollados en sede doctrinal, en lo referido a si el dafo

patrimonial forma parte del tipo objetivo del delito de peculado doloso.

Con la finalidad de esclarecer esta problematica, el presente trabajo identificd
los alcances del tipo objetivo para la configuracion de este delito, a su vez que,
se analiz6 el fundamento juridico seguido -en la practica judicial- por el
Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de
Cajamarca, respecto al dafio patrimonial, en el delito de peculado doloso
durante los afios 2019-2021 al momento de dictar sentencia en la comision del
referido delito. Esto, con el objetivo de advertir de qué manera se concibe al
dafo patrimonial en el devenir de la practica jurisdiccional y, de esta manera,
proponer un protocolo interpretativo que adecue las posturas difusas

identificadas.

Palabras clave: Fundamento juridico, delito de peculado doloso, elementos

objetivos del tipo penal, dafio patrimonial.
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ABSTRACT

The legal basis followed by the Specialized Criminal Court for Corruption
Crimes of Cajamarca officials, during the years 2019 - 2021, to consider
property damage as an objective element of the type, is carried out on the basis
that, in order to configure the crime of Malicious embezzlement, it is necessary
to materialize an effective patrimonial damage in the assets of the affected
entity. Faced with the problem of investigation warned, it is necessary to
determine if in the exercise of the jurisdictional function its position is built based
on the foundations developed in doctrinal headquarters regarding whether the
patrimonial damage conforms the objective type of the crime of fraudulent

embezzlement.

To clarify this problem, the present work identified the scope of the objective
type for the consummation of this crime, in turn, the legal basis followed in
judicial practice by the Criminal Court Specialized in Crimes of Corruption of
Public Officials was analyzed. Cajamarca, regarding Property Damage in the
Crime of Malicious Embezzlement during the years 2019-2021, at the time of
sentencing in the commission of the indicated crime, with the aim of clarifying
how property damage is conceived in the future of the jurisdictional practice and

thus propose an interpretive protocol that adapts the diffuse positions identified.

Keywords: Legal basis, crime of painful embezzlement, objective elements,

patrimonial damage.
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INTRODUCCION

Una de las problematicas que puede advertirse al momento de calificar una
conducta es la de identificar los elementos objetivos del tipo penal; asi, dada la
formula legal adoptada en el delito de peculado doloso, no existe una postura
pacifica -tanto en la doctrina como en la practica jurisdiccional- respecto al
dafo patrimonial; sobre ello, existe un vivo debate acerca de si debemos o no
considerarlo como parte de la tipicidad objetiva. No obstante, en aras de
garantizar la vigencia del principio de legalidad, asi como, de evitar una
eventual interpretacion contradictoria del delito aqui tratado frente a otras
figuras delictivas, cabe determinar si es que el dafo patrimonial constituye o no

un elemento objetivo del tipo.

En tal sentido, en sede judicial, tal como se adelantd, no existe un consenso al
respecto. Sobre ello, la Corte Suprema, mediante el recurso de nulidad N.°
158-2017/Ancash, ha considerado -en su quinto y sexto fundamento
respectivamente- que para determinar configurado el delito sub examine, es
necesaria la presencia de una pericia contable que permita demostrar una
afectacion del erario publico, pues -en caso contrario- no se estaria

produciendo una efectiva lesion al bien juridico protegido.

No obstante, en el recurso de nulidad N.° 1941-2017 emitido -también- por la
Corte Suprema se sostiene, en su considerando nimero seis, que, a pesar de,
haber sido devueltos los bienes apropiados o utilizados por el funcionario
publico, el delito igual se encuentra configurado, pues se produjo una
afectacion al patrimonio de la entidad agraviada, lo cual, per se, ya determina la

realizacion de la conducta prevista en el articulo 387 del Cédigo Penal vigente.
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Es asi que, segun el argumento anteriormente indicado, no importa que se
haya devuelto el patrimonio perjudicado a la Administracion Publica, pues de
todos modos queda configurado el delito de peculado doloso, convirtiendo -en
consecuencia- al dafio patrimonial en un elemento objetivo del tipo penal bajo
analisis.

Frente a lo planteado, cabe sostener que -también- en sede doctrinal existen
dos tendencias de pensamiento distintas. Al respecto, autores como Abanto
(2003), -quien parte de un andlisis comparado con lo regulado en la legislacion
argentina- considera que en sede nacional ha quedado establecida una fuerte
tendencia de proteccion patrimonial, ello en virtud de la presencia del delito de
malversacion. Sobre ello, el citado autor, atendiendo a la naturaleza particular
del delito, considera al patrimonio como bien juridico protegido; no obstante,
por tratarse de caudales del Estado, éste tiene un tratamiento especial en

donde el solo peligro implica su vulneracion.

En esta Ultima postura, de considerar al dafio patrimonial como elemento del
tipo objetivo del delito de Peculado, existen dos posiciones disimiles entre si.
La primera de ellas, parte desde la consumacion del delito; de esta manera, al
tratarse de un tipo penal de resultado inmediato, para su configuracion es
necesaria la causacion de un efecto separable en el espacio-tiempo con la
accion que lo produjo, lo cual, quedaria determinado cuando se evidencia el
perjuicio patrimonial en detrimento de la entidad publica, no pudiendo
configurarse con la sola puesta en peligro de dicho patrimonio, pues atenta

contra la cualidad especifica que dicho delito posee (Fontan, 2004).

Frente a lo expuesto, surgen otras posturas en virtud de las cuales no es

necesario un efectivo desmedro en el patrimonio del Estado representado por
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la entidad publica en cuestidén; sino que, para su configuracion, basta la
presencia de una separacién del patrimonio disminuido de la esfera publica en
favor del funcionario u otra persona (Creus, 1981). Misma postura es defendida
por Abanto (2003), quien como sostuvimos lineas atras, plantea una definicién
del patrimonio publico como bien juridico protegido de este delito, el cual, para
determinar la causaciéon de un resultado, solo debe ser separado del dominio

de la Administracién Publica.

Relativo a lo aqui tratado, concierne al principio de lesividad, asi, en virtud a
éste, es necesario para poder considerar a una conducta como delito, la
efectiva vulneracion de un bien juridico protegido entendido como aquella
construccion dialéctica entre lo valorativo y la realidad que, por medio del
consenso en una sociedad, resulta merecedor de tutela estatal a traves del
Derecho Penal (Hurtado, 1987). En consecuencia, el lograr determinar cuando
se efectiviza una lesion a dicho bien juridico constituye un punto de partida en
pro de determinar si se debe o no considerar al dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo, ello en el marco de una concepcion funcionalista, la
cual, tiene como objetivo la prosecucibn de fines politico-criminales

previamente establecidos (Mir, 2011).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo hasta aqui desarrollado, conviene avocarse a
gue dada la redaccion tipica del delito de peculado, éste guarda una cercana
relacion con el delito de malversacion de fondos tipificado en el articulo 389 del
Cddigo Penal; por tanto, si se le da un tratamiento diferente, en cuanto a
considerar al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo, se estaria

afectando el principio de igualdad, en el sentido de que, a dos conductas
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esencialmente similares, se les da un desarrollo distinto sin basarse en un

criterio objetivo que legitimase tal diferencia (Abanto, 2003).

Lo expresado en el parrafo precedente, tiene cercana relacion con el principio
de seguridad juridica, pues -tal y como quedo ejemplificado anteriormente- en
sede judicial se tiende a darle distintos alcances e interpretaciones que nublan
una correcta aplicacién del tipo penal en cuestion, tornando, en consecuencia,
como poco predecible el fallo jurisdiccional que al respecto se realice. En igual
sentido, ha quedado interpretado el principio de seguridad juridica por parte del
Tribunal Constitucional mediante la sentencia N.° 0016-2002-Al/TC, la cual, en
su tercer fundamento, sostiene la importancia de la predictibilidad de las
sentencias judiciales en el marco de una situacion juridica que termine

comprometiendo la vigencia de Derechos Fundamentales.

Es asi que, se tiene como objetivo general identificar el fundamento juridico
invocado por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Cajamarca, respecto al dafio patrimonial, en el delito de

peculado doloso durante los afios 2019-2021.

En consecuencia, en pro de alcanzar tal objetivo, en el Capitulo I, se sintetizan
los aspectos metodoldgicos de la presente investigacion. En el Capitulo I, se
estructura el marco tedrico en dos partes: el primero, dedicado a los aspectos
ius-filosoficos de la investigacion; y, el segundo, a los aspectos doctrinarios del
problema. En el Capitulo Ill, se desarrolla la contrastaciéon de la hipétesis,
misma que se ha dividido en cuatro partes: en la primera, se discuten las
posturas doctrinales y jurisprudenciales respecto al dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo penal del delito de peculado; en la segunda, se

describen las sentencias condenatorias que fueron materia de nuestra unidad
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de andlisis; en la tercera, se realiza el analisis de resultados; y, en la cuarta, se
interpreta la informacion descrita o expuesta. Y en el Capitulo IV, se propone

un protocolo para la argumentacion judicial en el delito de peculado doloso.

Finalmente, en las conclusiones se condensan los hallazgos de la
investigacion, con base a las cuales, se propone un protocolo que sirva como
directriz orientadora en la interpretacion del delito de peculado doloso por parte

de los 6rganos jurisdiccionales competentes en la ciudad de Cajamarca.
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1.1

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Contextualizacién del problema

La Teoria del Delito constituye la caracteristica mas elaborada del
Derecho Penal, pues, en ésta se desarrollan todos los limites que
circunscriben el pardmetro dentro del cual puede actuar el
legislador para tipificar determinadas conductas como criminales
(Mir, 2015). En tal sentido, de la evolucion que ésta ha tenido
desde finales del siglo decimononico hasta la década de los
setenta, se puede decir que ha atravesado por distintas
corrientes, pasando asi desde los postulados causalistas, hasta el
funcionalismo teleologico, el cual goza de mayor vigencia en la

actualidad (Mufioz y Garcia, 2010).

De esta manera, teniendo como escenario lo indicado en el
parrafo precedente, se erige la tipicidad como categoria delictiva;
no obstante, cabe indicar que ello no siempre fue asi, pues hacia
finales del dltimo decenio de la vigésima centuria, se hallaban en
auge las ciencias de la naturaleza y, en consecuencia, se
estudiaba al delito tal y como éstas lo hacian con su objeto de
estudio, razén por la que, el andlisis de los distintos elementos

gue diferenciaban una conducta delictiva de otra quedaba -



completamente- comprendido por la antijuridicidad (Hurtado,
1987).

A pesar de lo expuesto, los postulados explicados anteriormente
se basaban en una postura positivista, en consecuencia,
observaban y estudiaban al delito como un hecho externo ajeno a
valoraciones que sobre él pudiesen realizarse; no obstante, el
advenimiento de las ideas neo-kantianas trajo consigo el
fundamento de que el delito no queda Unicamente constituido por
ser un hecho externo libre de valoraciones, sino que, por el
contrario, éste se debe explicar desde su significado valorativo

(Mir, 2011).

Sin embargo, no fue sino hasta la década de 1930 que, mediante
el arribo de los planteamientos finalistas en la comprension de la
Teoria del Delito, la tipicidad se erigi6 como una categoria
delictiva independiente, ello en virtud a que, distinto a los
planteamientos neo-kantianos, el finalismo propone la presencia
de estructuras logico-objetivas que se hallan en un plano
ontologico que limitan el actuar legislativo, siendo asi “la accién
final (guiada por una finalidad) es para Welzel una de esas

estructuras ontologicas” (Mir, 2011, p. 164).

En tal sentido, al no poder desprenderse del analisis valorativo
gue de la acciéon se realice la finalidad por la que ésta ha sido
guiada, y al ser la antijuridicidad un juicio de valor sobre el hecho,

su comprensién no puede Unicamente limitarse a los elementos



objetivos que condicionan su realizacion; sino que, a su vez,
resulta necesario analizar los elementos subjetivos que la
componen, surgiendo asi dentro la categoria delictiva de tipicidad,

los elementos subjetivos del tipo (Hurtado, 1987).

En el ordenamiento juridico nacional, un problema que se
presenta en cuanto a la identificacion de los elementos objetivos
del tipo que se encuentran en la férmula legal adoptada para
plasmar el delito de peculado doloso, pues tal y como éste se
halla comprendido, no se logra evidenciar de manera pacifica si
es que el dafio patrimonial implica -0 no- un elemento objetivo del
tipo. No obstante, en aras de garantizar la vigencia del principio
de legalidad; asi como, de evitar una eventual interpretacion
contradictoria del delito aqui tratado frente a otras figuras
delictivas, cabe determinar si es que el dafio patrimonial

constituye o no un elemento objetivo del tipo.

De esta manera, a nivel jurisprudencial -tampoco- existe
consenso para optar por una u otra postura. En tal sentido, la
Corte Suprema mediante el Recurso de Nulidad N.° 158-
2017/Ancash, ha considerado -en su quinto y sexto fundamento
respectivamente- que para considerar configurado el delito sub
examine es necesaria la presencia de una pericia contable que
permita demostrar una afectacion del erario publico; pues, en
caso contrario, no se estaria produciendo una efectiva lesion al

bien juridico protegido.



No obstante, en el Recurso de Nulidad N.° 1941-2017 emitido,
también por la Corte Suprema, se sostiene en su considerando
ndamero seis que, a pesar de, haber sido devueltos los bienes
apropiados o utilizados por el funcionario publico, el delito igual se
encuentra configurado, pues se produjo una afectacién al
patrimonio de la entidad agraviada, lo cual, per se ya determina la
realizacion de la conducta prevista en el articulo 387 del Codigo
Penal vigente. Es asi como, segun el argumento anteriormente
indicado, no importa que se haya devuelto el patrimonio
perjudicado a la Administraciéon Publica, pues de todos modos
gueda configurado el delito de peculado doloso, convirtiendo -en
consecuencia- al dafio patrimonial, en un elemento objetivo del

tipo penal en cuestion.

Dado el escenario descrito, conviene aclarar que no solo es a
nivel jurisprudencial en donde no hay certeza en cuanto al
tratamiento juridico que el dafio patrimonial merece; sino que,
éste también se traslada a sede doctrinal en donde existen dos
tendencias de pensamiento claramente definidas. Al respecto,
autores como Abanto (2003), -quien parte de un analisis
comparado con lo regulado en la legislacién argentina- considera
gue en sede nacional ha quedado establecida una fuerte
tendencia de proteccion patrimonial, ello en virtud de la presencia
del delito de malversacion. Sobre ello, el citado autor, atendiendo
a la naturaleza particular del delito, considera al patrimonio como

bien juridico protegido; no obstante, por tratarse de caudales del
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Estado, éste tiene un tratamiento especial en donde el solo

peligro implica su vulneracion.

En esta ultima perspectiva, de considerar al dafio patrimonial
como elemento del tipo objetivo del delito de peculado, existen
dos posiciones disimiles entre si. La primera de ellas, parte desde
la consumacion del delito. De esta manera, al tratarse de un tipo
penal de resultado inmediato, para su configuracion es necesaria
la causacién de un efecto separable en el espacio-tiempo con la
accion que lo produjo, lo cual, quedaria determinado cuando se
evidencia el perjuicio patrimonial en detrimento de la entidad
publica, no pudiendo configurarse con la sola puesta en peligro
de dicho patrimonio, pues atenta contra la cualidad especifica que

el referido delito posee (Fontan, 2004).

Frente a lo expuesto, surgen otras posturas -en virtud de las
cuales- no es necesario un efectivo desmedro en el patrimonio
del Estado representado por la entidad publica en cuestion; sino
gue, para su configuracion basta la presencia de una separacion
del patrimonio disminuido de la esfera publica en favor del
funcionario u otra persona (Creus, 1981). Misma postura es
defendida por Abanto (2003), quien como sostuvimos lineas
atras, plantea una definicién del patrimonio publico como bien
juridico protegido de este delito, el cual, para determinar la
causacion de un resultado, solo debe ser separado del dominio

de la Administracion Publica.



Relativo a lo aqui tratado, concierne al principio de lesividad, asi,
en virtud de éste, es necesario para poder considerar a una
conducta como delito, la efectiva vulneracién de un bien juridico
protegido, entendido como aquella construccién dialéctica entre lo
valorativo y la realidad que, por medio del consenso en una
sociedad, resulta merecedor de tutela estatal a través del
Derecho Penal (Hurtado, 1987). En consecuencia, el lograr
determinar cuando se efectiviza una lesién a dicho bien juridico
constituye un punto de partida en pro de determinar si se debe o
no considerar al dafio patrimonial como elemento objetivo del
tipo, ello en el marco de una concepcion funcionalista, la cual,
tiene como objetivo la prosecucion de fines politico-criminales

previamente establecidos (Mir, 2011).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo hasta aqui desarrollado,
conviene avocarse a que dada la redaccion tipica del delito de
peculado, éste guarda una cercana relacion con el delito de
malversacion de fondos comprendido en el articulo 389 del
Caodigo Penal; por tanto, si se le da un tratamiento diferente, en
cuanto a considerar al dafio patrimonial como elemento objetivo
del tipo, se estaria afectando el principio de igualdad, en el
sentido de que, a dos conductas esencialmente similares, se les
da un desarrollo distinto sin basarse en un criterio objetivo que

legitimase tal diferencia (Abanto, 2003).



Lo expresado en el parrafo precedente, tiene cercana relacién
con el principio de seguridad juridica, pues -tal y como quedo
ejemplificado anteriormente- en sede judicial se tiende a darle
distintos alcances e interpretaciones que nublan una correcta
aplicacion del tipo penal en cuestion, tornando en consecuencia,
poco predecible el fallo jurisdiccional que al respecto se realice.
En igual sentido, ha quedado interpretado el principio de
seguridad juridica por parte del Tribunal Constitucional mediante
la sentencia N.° 0016-2002-Al/TC, la cual, en su tercer
fundamento, sostiene la importancia de la predictibilidad de las
sentencias judiciales en el marco de una situacion juridica que
termine  comprometiendo la  vigencia de  Derechos

Fundamentales.

1.1.2. Planteamiento del Problema

Es asi como, el principio de seguridad juridica que implica una
previsibilidad de las sentencias judiciales cuando casos
concernientes al delito de peculado se presenten, se debera
determinar cdmo es que en la practica judicial éstos han sido
fundamentados, para de alli, poder concluir si es que -
efectivamente- se halla un sustento te6rico que permita
establecer pardmetros minimos que garanticen la vigencia de la
seguridad juridica

Ante ello, surge la problematica de identificar cual es el

fundamento juridico seguido por el Juzgado Penal Especializado



en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Cajamarca, con la
finalidad de determinar si se siguen los mismos criterios
desarrollados por la dogmatica juridico-penal para considerar -0
no- al dafo patrimonial como un elemento del tipo objetivo en el
delito de peculado; y si es que, ademas, se toman en cuenta las
criticas a las distintas perspectivas doctrinales que diferencian
una u otra postura al momento de sustentar las sentencias
condenatorias en la comision de los delitos de peculado durante

los anos 2019-2021.

En tal sentido, de un analisis preliminar respecto a las sentencias
emitidas por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, se tiene que existen
contradicciones entre las mismas, no definiéendose de manera
precisa, si el dafio patrimonial constituye o0 no un elemento
objetivo del tipo en el delito de peculado doloso. En tal sentido,
tanto en los expedientes N.° 00219-2015-2-0603-JR-PE-01,
00690-2018-2-0601-JR-PE-07 y 00238-2017-44-0610-JR-PE-02,
no se exige la verificacion del dafio patrimonial para considerar
consumado el delito; no obstante, en los expedientes N.° 096-
2017-24-0603-JR-PE-01 y 223-2016-63-0603-JR-PE-01, si se
requiere la verificacion de dicho dafio a fin de poder corroborar la

configuracion del delito.



Frente a ello, la investigacién realizada buscé analizar el
contenido de las sentencias judiciales emitidas por el Juzgado
Penal Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de
Cajamarca, en las cuales, se resuelve acreditar responsabilidad
penal por la comision del delito de peculado doloso, durante los

afnos anteriormente sefalados.

Lo sostenido tuvo por finalidad determinar si el fundamento
juridico, bajo el cual, el Juzgado Penal Especializado en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca sustenta sus
decisiones, encuentra su origen en lo interpretado por la doctrina
del Derecho Penal; y, con base a ello, desarrollar una nueva
perspectiva de interpretacion por medio de la exposicion de un
protocolo que les sirva a los operadores jurisdiccionales resolver
lo concerniente al delito de peculado doloso.

De esta manera, surgio la siguiente pregunta de investigacion:

1.1.3. Formulacion del Problema
¢,Cudl es el fundamento juridico invocado por el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de
Cajamarca, respecto al dafio patrimonial, en el delito de peculado

doloso durante los afios 2019-20217?



1.2.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La importancia de la presente investigacion puede ser observada desde
diversas perspectivas, es por ello que, en las lineas sucesivas se detalld
cada una de ellas y como se han reflejado en el posterior trabajo
investigativo. De esta manera, en primer lugar, destaca el analisis
dogmaético que del delito de peculado doloso se realizé; pues, dado que,
el objetivo es determinar cual es el fundamento juridico invocado por el
Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
de Cajamarca, respecto al dafio patrimonial, en el delito de peculado
doloso durante los afios 2019-2021, se debe desarrollar -previamente-
los alcances teoricos y doctrinales que respecto al referido delito se han

esgrimido, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinal.

A su vez, el conocimiento del fundamento juridico que sustenta las
decisiones emanadas por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca resulta fundamental, con la
finalidad de entender como es que se entiende y aplica el conocimiento
dogmatico previamente construido. Asi, el analisis de dicho fundamento
juridico supone -también- un estudio de la l6gica presente detras de las
decisiones jurisdiccionales del érgano judicial competente, a fin de
determinar si existe una consecuencia entre las premisas planteadas y la

decision arribada.

En tercer lugar, también, importa una perspectiva valorativa; pues se
hallan comprometidos distintos principios juridicos que irradian el

sistema juridico nacional. En efecto, el entender la fundamentacion de
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las decisiones jurisdiccionales, asi como, su construccion légica es de
vital importancia si se busca mantener la vigencia y oponibilidad del
principio de seguridad juridica, con la finalidad de lograr obtener
decisiones jurisdiccionales acordes a los actuales estdndares de justicia

material.

Asimismo, la investigacion que se realiz6 sirve para conocer cdmo es
gue, en el entorno real, se aplica el Derecho; y para poder determinar si
es que éste encuentra su cimiento en los trabajos realizados a nivel
doctrinario con respecto a la determinacion del dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo del delito de peculado doloso por parte del
Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
de Cajamarca durante los afios 2019-2021. En este sentido, el
descubrimiento de las inconsistencias y debilidades en el fundamento
legal planteado en los escenarios tedricos y practicos -anteriormente
referidos- permite mejorar las sugerencias legales, incluyendo la
realizacion de estandares que busquen homogeneizar en el contexto de

lo descrito.

Por lo tanto, la presente investigacion sirve como un aporte académico al
desarrollo de la préactica judicial nacional y a la ciencia del Derecho
Penal hasta el momento; pero -al mismo tiempo- brinddé un parametro
explicativo que nos acerco a la realidad judicial de Cajamarca. De alli
gue, se afirme que constituye un mejor conocimiento en lo que respecta

a la imparticién de la justicia local.
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1.3.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. Objetivo General
Identificar el fundamento juridico invocado por el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de
Cajamarca, respecto al dafio patrimonial, en el delito de peculado

doloso durante los afios 2019-2021.

1.3.2. Objetivos Especificos

A. Analizar el desarrollo dogmético del delito de peculado doloso,

con la finalidad de identificar si el dafio patrimonial constituye

un elemento objetivo del tipo.

. Describir el fundamento juridico expuesto por el Juzgado

Penal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
de Cajamarca, para considerar al dafo patrimonial como
elemento objetivo del tipo en las sentencias condenatorias por

la comision del delito de peculado doloso.

. Proponer un protocolo de argumentacion para la construccion

del razonamiento jurisdiccional en lo concerniente a la
comision del delito de peculado doloso en el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de

Cajamarca.
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1.4

DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

Considerando que, el problema de investigacion se encuentra
enmarcado dentro del area relativa al Derecho Penal, especialmente en
cuanto a una categoria delictiva, como lo es la tipicidad, la investigacion
en cuestion tiene como finalidad exponer el fundamento juridico utilizado
por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Cajamarca para considerar al dafio patrimonial como

elemento del tipo objetivo en la comision del delito de peculado doloso.

1.4.1. Delimitacion espacial
En el caso de la delimitacion espacial, el estudio de la legislacion
pertinente se limita a su desarrollo interno, es decir, se estudia la
normativa peruana, consistente en principios y normas
constitucionales, asi como, las normas de Derecho Penal. En
cuanto al analisis de la doctrina, el estudio -tanto- de la dogmatica
nacional como de la doctrina internacional, se realiz6 de acuerdo
con la evolucion de las distintas figuras juridicas estudiadas.
Finalmente, la investigacion de la casuistica se efectu6 tomando
en cuenta las decisiones judiciales que confieren responsabilidad
penal por la comision del delito de peculado doloso en el Juzgado
Penal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de

Cajamarca.
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1.4.2. Delimitacién temporal
El desarrollo investigativo se enmarca en lo referido a una
investigacion de tipo longitudinal, dado que, para determinar cual
es el fundamento juridico invocado por el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Cajamarca para considerar al dafio patrimonial como elemento
objetivo del tipo en el delito de peculado doloso, se analizaron las
sentencias judiciales emitidas por el precitado Organo

jurisdiccional entre los afios 2019-2021.

1.5. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Uno de los problemas con los que nos encontramos en el desarrollo
investigativo, ha sido el de obtener la muestra de sentencias con las
cuales se ha trabajado. En ese sentido, la excesiva burocracia, asi
como, las propias limitaciones de la Administracion Publica, ralentizaron
el desarrollo de la presente tesis. Tampoco, se mencionan datos
personales de las personas protagonistas de los procesos que sirvieron

como evidencia empirica, bajo consideraciones éticas y morales.

1.6. TIPO DE LA INVESTIGACION
1.6.1. De acuerdo al fin que persigue
La presente investigacion es de caracter basica. Sobre ello, se
puede indicar que este tipo de investigacion tiene como finalidad
analizar el fenbmeno advertido sin realizar manipulacion sobre

variable o categoria alguna (Abello, 2011). Asi, la investigacion
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1.6.2.

pretende ampliar el conocimiento, en cuanto, a la determinacion
del dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo en el delito
de peculado doloso, al igual que, la identificaciéon del fundamento
gque en sede judicial ha sido esgrimido por el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de

Cajamarca durante los afios 2019-2021.

De acuerdo al disefio de lainvestigacion

A. Investigacion de tipo explicativa
Este disefio de investigacion tiene como eje central explicar la
causa entre un problema detectado y su origen (Palacios-
Naupas, et al., 2016). Al respecto, la presente tesis es de
caracter explicativo, pues pretende evidenciar los origenes
gue sustentan las decisiones emitidas por el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de
Cajamarca, para considerar al dafio patrimonial como

elemento objetivo del tipo en el delito de peculado doloso.

B. Investigacidn de tipo juridica - propositiva
La investigacion juridico-propositiva es aquella en donde se
formula una propuesta de modificacion, derogacion, creacion
0 interpretacion normativa, que parte de una previa
interpretacion dogmatica de una norma en cuestidon
(Tantalean, 2016). Asi, tras el desarrollo de la presente

investigacion y, sobre la base de lo recopilado, se estableci6
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una propuesta de protocolo tendiente a uniformizar el
fundamento expuesto en cada resolucion judicial condenatoria
gue se pronuncia en lo concerniente a la comision del delito
de peculado doloso en el Juzgado Penal Especializado en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, frente a

lo desarrollado en sede doctrinal.

C. Investigacion de tipo longitudinal
Dado que, se utilizan datos cuantitativos en la contrastacion
de hipotesis, la medicion de éstos no se realizara en un solo
lapso temporal; sino que, comprende distintos afios para asi
poder dar seguimiento al fenbmeno observado (Hernandez-
Baptista, et al., 2010). En tal sentido, la investigacion se
realizd0 teniendo en cuenta las sentencias condenatorias
emitidas en distintos momentos, las cuales comprenden desde

el ano 2019 a 2021.

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

Se esta ante un enfoque mixto, puesto que, en un primer
momento, se aplicé el método cualitativo cuando se trate de
realizar el analisis dirigido a analizar al dafio patrimonial como
elemento o no del tipo objetivo en el delito de peculado doloso.
Del mismo modo, en cuanto a la identificacion del fundamento
juridico seguido por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios de Cajamarca, respecto al dafio

patrimonial en el delito antes sefialado.

16



1.7.

1.8.

Por su parte, a fin de determinar el grado de argumentacién de las
sentencias analizadas; asi como, si el fundamento juridico
aplicado era concordante con los aportes tedricos, se utilizd un
analisis cuantitativo orientado a obtener una medicién numérica
de las sentencias que han seguido tales aportes, al igual que, la

calidad argumentativa expuesta en cada una de ellas.

HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

El fundamento juridico invocado por el Juzgado Penal Especializado en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, al momento de
emitir las sentencias que atribuyen responsabilidad penal por la comision
del delito de peculado doloso, durante los afios 2019-2021, consiste en

considerar al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo penal.

METODOS DE LA INVESTIGACION
1.8.1. Genéricos
A. Deductivo

En cuanto a este método general de investigacion, cabe
anotar que, busca la generacion de mayor conocimiento a
partir de las propiedades generales, comunes a distintos
elementos, para luego aterrizar en las cuestiones mas
particulares respecto al elemento de estudio en cuestion
(Zelayaran, 2002). De esta manera, en la presente
investigacion se tuvo como punto de partida el analisis tipico

del delito de peculado doloso.
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1.8.2. Propios del Derecho
A. Método Dogmaético
Se entiende por dogmatica al estudio que se realiza, a patrtir,
de una norma entendida como dogma, la cual, es dada por el
Poder Legislativo estatal; y, sobre la que se realiza un trabajo
de analisis, a partir, de métodos previamente establecidos
(Bacigalupo, 2020). Asi, se analiz6 el contenido de una norma
juridica (en este caso, el articulo 387 del Codigo Penal,
referido al delito de peculado) para -posteriormente- examinar
su contenido. Del mismo modo, se utiliza este método -dado
gue- en el desarrollo del presente proyecto se partio del
trabajo cientifico realizado por doctrinarios con la finalidad de
establecer el contenido y alcances de los elementos objetivos
del tipo penal; asi como, la conformacién dogmatica de este

delito.

1.9. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
1.9.1. Técnicas de investigacion
Segun lo define Ander-Egg (1995), las técnicas consisten en los
medios que tornan viables los métodos en la realizacion de la
finalidad planteada por la investigacion; de esta manera, la
técnica “es el procedimiento de actuacion concreta que debe

seguirse para recorrer las diferentes fases del método cientifico”

(p. 17).
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A. Anélisis documental
Dado que, se busca hallar el grado de compatibilidad entre el
fundamento expuesto por el 6rgano jurisdiccional competente;
y, el expuesto por la doctrina y la préactica judicial para otorgar
responsabilidad penal en la comision de delitos de peculado
doloso, fue necesaria la revision de documentos que
contengan doctrina respecto al tema y de las sentencias
emitidas por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios de Cajamarca. Cabe precisar que,
la doctrina fue especializada en materia de Teoria del Delito y

del tipo penal de peculado.

1.9.2. Instrumento de recoleccion de datos
A. Ficha de recoleccion de datos
La informacion recopilada mediante la técnica de analisis
documental fue, posteriormente, ordenada de manera
sistematica en fichas de datos, las cuales, permiten tener un

mejor manejo de los datos recopilados.

1.10. POBLACION Y MUESTRA
1.10.1. Poblacion
En cuanto a la poblacién de estudio, Arias-Gomez, Villasis-
Keever y Miranda Novales (2016) explican que, por este término,
se entiende a un conjunto de casos que calzan con una serie de

criterios de exclusién e inclusién y que dan la pauta para la
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1.10.2.

determinacién de la muestra; de alli que, una de sus
importancias radica en que se identifica al tema de la
investigacion en el que “sera posible generalizar o extrapolar los
resultados obtenidos del estudio hacia el resto de la poblacion o

universo” (p. 202).

En la investigacion desarrollada en concreto, la poblacion fue
conformada por las sentencias condenatorias que han sido
emitidas por el Juzgado Penal Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, que presentaron
relacion con la tematica referida al dafio patrimonial en el delito
de peculado doloso; y, que fueron emitidas durante el lapso

ocurrido entre los afos 2019-2021.

Los pronunciamientos jurisdiccionales que no poseyeron estas
caracteristicas descritas, fueron excluidos de la poblacién, ya
gue, se consideraron no congruentes con los fines perseguidos

por el investigador.

Muestra

En el presente caso, la muestra fue equiparable al universo,
siendo ello determinado luego de emplear una serie de formulas
gue sirvieron para individualizar y seleccionar los casos

pertinentes para analisis.
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e Con la finalidad de determinar la muestra, se ha utilizado la

siguiente formula:

No = [Z2 x P x Q]/E?

Donde:

Z: Nivel de confianza.

P: Probabilidad de éxito o proporcién esperada.
Q: Probabilidad de fracaso.

E: Error maximo admisible en términos de proporcion.

e De igual manera, para determinar la muestra con

conocimiento de la poblacion, se empleod la siguiente formula:

N = No/ {1+ [(No—1) /Ad]}

Donde:
A1 Universo conformado por el total de sentencias judiciales

condenatorias.

1.11. ESTADO DE LA CUESTION
Habiendo revisado los trabajos de investigacion publicados en el
Registro Nacional de Trabajos de Investigacion (RENATI) de la
Superintendencia Nacional de Educacion Universitaria (SUNEDU),
relacionados a la identificacion del fundamento juridico invocado en sede
judicial, no se encontr6 (al menos en el ambito nacional) trabajos

relacionados de manera directa.
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No obstante, de manera indirecta, resalta el trabajo realizado por Diaz
(2017), el cual, desarrolla la imputacion en los delitos de peculado; para
lo cual, parte de un analisis de la premisa como delito especial de
infraccion del deber, asi como, del analisis de los elementos que
componen el precitado delito, con la finalidad de determinar si la

imputacion se realiza con base a criterios normativos o descriptivos.

Empero, el trabajo realizado por Molina (2018), para la Universidad
Nacional Federico Villareal, en su tesis de posgrado, busca determinar si
es que, en la utlizacion de bienes motorizados se presenta un dafo

patrimonial.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ASPECTOS IUS - FILOSOFICOS DE LA INVESTIGACION

2.2.1. El Derecho como discurso

El Derecho es, entre tantos aspectos que pretenden
conceptualizarlo, también lenguaje. Sobre ello, cuando se hace
referencia al aspecto objetivo del Derecho es comuln escuchar
gue éste es el conjunto de leyes, empero, ello no es exactamente
asi. En realidad, el Derecho en su sentido objetivo queda
constituido por el aspecto prescriptivo 0 normativo que dichas

leyes implican, esto es, su significado (Guastini, 2016).

De lo indicado cabe sostener que, en sintesis, el Derecho es
también un discurso, pero no cualquier clase de discurso; al
respecto, cabe comprender, en primer lugar, que el discurso esta
compuesto de enunciados y que -a su vez- estos enunciados son
un conjunto de palabras que guardan una estructura sintactica y
semantica. Asi, dichas estructuras llevadas al campo juridico nos
develan que el Derecho como discurso sera prescriptivo o

normativo (Guastini, 2016).

Dado asi el escenario, conviene diferenciar entre el nivel
descriptivo y prescriptivo del lenguaje. De esta manera, cabe
aclarar que el ser humano tiene actos linglisticos y no
linglisticos; en el plano del Derecho, éste constituye un acto
linglistico, esto supone que se concretiza mediante el uso del
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lenguaje. No obstante, dentro del uso del leguaje existen
diferentes niveles, lo cuales, pueden evidenciarse por su aspecto
funcional; asi, por ejemplo, cuando un juez sentencia o aplica una
determinada norma, esta en un nivel prescriptivo; a su vez,
cuando un jurista comenta un acto legislativo o judicial est4 en un

nivel descriptivo (Bobbio, 2016).

No obstante, de la forma Iéxica y sintactica del lenguaje -tanto-
descriptivo como normativo (o dedntico), puede decirse que
encierran una estructura tipica; sin embargo, ello no siempre es
asi, porque puede darse el caso de que un jurista se encuentre en
un nivel descriptivo; pero a la vez, utilice un léxico tipico de
enunciados prescriptivos. Otro aspecto relacionado -con lo hasta
aqui tratado- es lo concerniente al ambito semantico de los
enunciados juridicos. Asi, del significado que pueda tenerse, en
cuanto a un enunciado descriptivo, éste si admite juicios de
verdad o falsedad; por el contrario, cuando se esta frente a un
enunciado prescriptivo no puede decirse lo mismo (Guastini,

2016).

A. Laambigiedad en la interpretacion juridica

Teniendo en cuenta lo indicado en el punto precedente, resulta
necesario destacar que, si entendemos al Derecho como
lenguaje, cabe entonces comprender que éste adolecera de
los mismos vicios que el lenguaje presenta, esto es,

ambigiedad y vaguedad. Sobre el primero, cabe sefialar que
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el Derecho puede ser ambiguo desde cuatro puntos de vista

(Guastini, 2016).

El primero es el del proceso-producto. Al respecto, cuando se
hace referencia a la interpretacion, ésta implica una actividad y
-a la vez- el resultado de dicha actividad; en tal sentido, el
primero denota un proceso mental, mientras que el segundo es

el producto de dicho proceso (Bobbio, 2016).

En segundo lugar, estd la ambigliedad de lo abstracto y
concreto; al respecto, cabe sostener que, en la interpretacion y
posterior aplicacion de una disposicion normativa existen dos
momentos claramente diferenciables. Asi, el primero se realiza
de manera abstracta y se centra en la disposicion en
especificol; mientras que, el segundo, aplica la norma al caso
en especifico para lo cual debera ser interpretado -de tal

forma- que encaje en el supuesto normativo (Bobbio, 2016).

Haciendo hincapié, en lo aqui tratado, conviene traer a
colacion el hecho de que el Derecho -tanto en un plano
abstracto como concreto- resulta indeterminado; al respecto, la
interpretacion abstracta de disposiciones normativas reduce la
indeterminacién del sistema en general, ello en virtud a que,
las distintas disposiciones normativas que lo componen estan
desperdigadas o se desconoce cudles entran en rigor

(Guastini, 2016).

1 Sobre ello la interpretacion que se realiza no siempre es de enunciados completos, pues por
lo general la construccion de la premisa normativa se efectla sobre la base de distintas
disposiciones dispersa por todo el Ordenamiento Juridico.
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Por su parte, la interpretacion concreta sirve para reducir la
indeterminacién de las normas; asi, cuando una disposiciéon
normativa en rigor va a ser aplicada a un caso concreto, no se
sabe en especifico si comprende o no a un determinado
supuesto de hecho, a causa de los predicados utilizados en su

férmula legal (Guastini, 2016).

Otro vértice, por donde puede evidenciarse la ambigtiedad de
la interpretacion juridica, recae en el hecho de que por
interpretacion se entiende al acto de creacion de normas, al
acto de decision y también al acto de conocimiento. Sobre ello,
este ultimo -interpretacion cognitiva- implica el descubrimiento
de varios significados sobre una misma disposicion normativa,

sin optar por ninguna en especifico (Guastini, 2016).

En cuanto concierne a la interpretacion decisoria, ésta si opta
por elegir un término en especifico, el cual, sera aplicable
posteriormente; empero, dentro de esta clase de
interpretacion, cabe distinguir dos tipologias. La primera de
ellas, consiste en elegir una determinada interpretacion de
todas las existentes; mientras que, por su parte, el segundo
tipo importa en crear una nueva interpretacion al margen de

las existentes (Guastini, 2016).

Finalmente, la cuarta ambigledad se refiere a la no distincion
entre interpretacion y construccion juridica. Al respecto,
cuando se hace referencia a construccion juridica, en realidad,

nos referimos al acto de crear, a partir de normas implicitas,

26



reglas que coadyuven en la labor interpretativa, como por
ejemplo la creacion de reglas para completar lagunas

axiolégicas (Bobbio, 2016).

Lo indicado hasta aqui, se relaciona intimamente con el
problema de investigacion materia del presente trabajo. En tal
sentido, la determinacion de la naturaleza del vocablo dafio
patrimonial como elemento objetivo -0 no- del tipo penal del
delito de peculado se interconecta con la naturaleza del
Derecho como discurso; y, ademas, permite advertir que su
interpretacion evidencia que los operadores juridicos optan -a
veces- por asumir un concepto -de entre los tantos

construidos- en la dogmatica como en la jurisprudencia.

2.2.2. El positivismo metodolégico

En virtud a que, la investigacion que se realizara consiste en
identificar el fundamento juridico invocado por el Juzgado Penal
Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de
Cajamarca, respecto al dafio patrimonial, en el delito de peculado
doloso durante los afios 2019-2021. En tal sentido, resulta
necesario efectuar un analisis del tipo penal tipificado en el
articulo 387 del Codigo Penal peruano vigente. No obstante, se
debe circunscribir tal analisis en el marco filosofico que presenta

el positivismo metodoldgico.

Ante los planteamientos propuestos, tanto por el realismo juridico

como por el iusnaturalismo, el positivismo cree que el Unico
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Derecho con validez es el que se constituye como una expresion
positiva de un conjunto de normas dictadas por el Estado; por
tanto, éste se justifica y fundamenta por medio de un

procedimiento formal (Marcone, 2005).

De esta manera, se puede esgrimir tres conceptos respecto a tal
doctrina filoséfica. Asi, en primer lugar, destaca el positivismo
metodoldgico, el cual supone la no presencia de una relacion
conceptual necesaria entre el Derecho y la moral. En segundo
lugar, el positivismo teorico desarrolla una teoria bajo, la cual,
destaca la carencia de contradicciones, lagunas o inexactitudes
en el Derecho, razon por la cual, éste se hallaria en la capacidad
de dar solucion a todos los problemas que se presenten en plano
factico. Finalmente, el positivismo ideoldgico implica la articulacion
de la obediencia al Derecho, solamente por ser como tal, esto es,
un sistema oponible en virtud de una sociedad organiza (Gascon

& Garcia, 2015).

Dadas las conceptualizaciones referidas al positivismo antes
expuestas, cabe encuadrar lo desarrollado en el marco del
positivismo metodoldgico; pues implica un concepto que da
apertura a un andlisis moral, el cual no presenta Obices, pues
comprende que, a pesar de que el Derecho sea “fruto de la mayor
autonomia posible de los ciudadanos y contenga cotos vedados
[sic] para evitar que esa autonomia acabe con la de todos, con la
de la mayoria o con la de una minoria”, da lugar a una “critica

moral externa” (Rodriguez, 2000, p. 506).
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Luego de haber comprendido que, el positivismo metodolégico
permite un andlisis valorativo (a partir de la categoria del deber
ser) del Derecho; cabe referirse a aquellos planteamientos
conexos a tal corriente filoséfica. Asi, el primero de ellos consiste
en la neutralidad, la cual conceptualiza al Derecho desde un punto
de vista ajeno a su carga valorativa enmarcada en una
perspectiva moral, determinandolo como un sistema normativo
extrafio a una realidad factica, que distingue entre la teoria y la

politica en la génesis del Derecho.

Por su parte, la teoria de las fuentes sociales explica que las
dinamicas sociales componen la conformacion de un sistema
juridico, convirtiendo asi, como unico Derecho al positivizado, el
cual, ha sido instituido y perfeccionado por medio de “practicas y
convenciones”. En ultimo lugar, se encuentra la tesis de la
discrecion, la cual, estudia al Derecho como un sistema inexacto
tanto en el plano teérico como valorativo (Gascon & Garcia, 2015,

pp. 220-221).

En ese orden de ideas, cabe indicar que la investigacion aqui
planteada, se enmarca dentro de la dudltima de las tesis
previamente expuestas. En tal sentido, el andlisis a realizar en
cuanto al delito tipificado en el articulo 387 del Codigo Penal,
parte de un cuestionamiento al Derecho positivizado desde el
examen encuadrado a la proporcionalidad, la adecuada

proteccion del objeto tutelado y la seguridad juridica, configurando
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ello una critica que busca subsanar un aspecto falible dentro del

Derecho y de la argumentacion de las decisiones jurisdiccionales.

2.2. ASPECTOS DOCTRINARIOS DEL PROBLEMA
En primera instancia, resulta conveniente hacer alusién de un rapido
repaso de las categorias que componen la Teoria del Delito, en virtud de
gue éste no se puede erigir tan solo como invencién legislativa, ni
tampoco remitirse a la sola comprensién jurisdiccional (Garcia, 2009); no
obstante, el concepto que en sede legislativa se construya debe
responder, al mismo tiempo, a un contexto social, cultural y valorativo que
en ultima instancia condiciona las cuestiones referidas a la Politica

Criminal que determina la inclusion del delito en concreto.

Los aspectos sefialados no tienen base en preceptos legales, pero son
elementos que pasan a tener lugar en el contenido normativo; en ese
sentido, la construccion dogmatica que de una conducta delictiva se
realice no es necesaria y exclusivamente normativa, pues su origen
responde necesariamente a cuestiones politicas, socioldgicas y
valorativas en un contexto, en el cual, el individuo se erige como objeto
de tutela estatal, esto es, como piedra angular del manejo del pais,
constituyéndose aquellos como oObices del concepto y relaciones que la

Teoria del Derecho y Teoria del Delito ocupan (Gémez, 2003).

Estando asi el contexto descrito, cabe sefalar que, en el delito tratado,
desde su evolucion histérica es una forma de valoracion establecida por
el poder politico, con el objetivo de poner un freno a las vicisitudes del

actual contexto social. Esto significa que, se erige como un instrumento
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gue procura imposibilitar la realizacion de ciertas conductas indeseables
para la sociedad; y, a su vez, también, importa una dimensién avocada a
la valoraciobn que resulta dindmico, pues cambia constantemente en

funcion a las necesidades que el sistema requiere (Gomez, 2003).

Ahora bien, cabe resaltar que el delito recibe un estudio especial y uno
general; Mir (2008) sefiala que, a partir del primer enfoque es que se
sefiala los elementos constitutivos de cada una de las referidas
conductas criminales -tanto- como las sanciones penales que éstas
merecen; en otras palabras, se establecen aquellos componentes que

singulariza a cada uno de los ilicitos.

No obstante, desde la segunda perspectiva, se tratan de una serie de
principios y elementos que se comparten en todo delito (0 a amplios
grupos de éstos). Asi, la denominada Parte General del Derecho Penal
versa, en esencia, sobre la Teoria del Delito conformada por todas estas
cuestiones comunes a todos los ilicitos y que se sistematiza en las

categorias que se detallaran mas adelante.

2.2.1 La Teoria del Delito
En lo referido a un punto de vista mas amplio del término, cabe
comprender por delito, a la manera de actuar discordante que
guarda especial gravedad en el seno de una sociedad en
especifico, ademas, es creado por medio de la funcion del Poder
Legislativo. Al respecto, cabe resaltar la cualidad particular de esta
clase de conductas, de esta manera, se asemejan a las
perspectivas de la sociedad que son reflejadas por las instituciones

estatales (Bacigalupo, 1996).
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El ahondar en la definicion descrita lleva a la necesidad de
puntualizar que una sancidn no es impuesta a un delito con base a
la sola dacién del resultado lesivo, esta forma de entender el control
penal es una perpetuacién de la praxis de siglos anteriores. No
obstante, actualmente, la culpabilidad como categoria delictiva
constituye un Gbice para la imputacion de responsabilidad penal de
los entes colectivos, mas alla de la configuracion del injusto no solo

objetiva, sino subjetivaZ.

Elementos como aquél, se implican en la Teoria del Delito, la cual,
constituye un intento de ofrecer un sistema estructurado de estas
caracteristicas. Como lo seflala Mir (2008), no es
fundamentalmente una propuesta incondicionada sobre el deber
ser criminal; por el contrario, constituye una construccion de
cualidades comunes a todos los delitos de la parte especial en

virtud de la formula legal adoptada.

Pefla y Almanza (2010) en concordancia a Zaffaroni (1998),
plantean que este sistema se conforma por postulados arribados
gue tiene como punto de partida una corriente doctrinaria, la que
determina la concurrencia o no de elementos tipicos objetivos que
permiten una adecuada imputacion objetiva de la conducta
desplegada. Por consiguiente, en la comprension de cada categoria

gue conforma el delito, es menester recurrir a la dogmaética,

2 Existen dos manifestaciones de este principio: la primera en el ambito del injusto, que exige la
presencia de una responsabilidad subjetiva, esto es, que el hecho haya sido cometido dolosa o
culposamente. En segundo lugar, se exige que el injusto haya sido cometido por un sujeto que
cuente con la capacidad de comprender y ser motivado por las normas; y, aun asi, haya
vulnerado un bien protegido juridicamente (Villegas Paiva, 2014, p. 12).
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entendiendo a ésta como la interpretacion del dogma (en este caso,

de la ley penal), esta exégesis debe ser coherente y sistematica.

En cuanto al ambito formal, el Cdédigo Penal peruano vigente,
segun lo establecido en el art. VIl de su Titulo Preliminar prohibe el
otorgar sélo responsabilidad objetiva. Por su parte, el art. 11 hace
alusion a la existencia previa de una ley que determina el contenido

y finalidad de los delitos y faltas.

Como puede desprenderse de lo descrito, esta teoria no es uUnica;
por el contrario, histéricamente, sus categorias han sido planteadas
de maneras disimiles. Villegas (2014) describe que desde fines del
siglo XIX se han presentado determinados hitos en esta area de

estudio.

Sobre ello, Von Liszt, Binding o Von Beling hacian alusion que la
antijuridicidad comprendia los aspectos objetivos del delito,
mientras que las consideraciones subjetivas quedaban reservadas
para la culpabilidad. Asi, tanto, lo que hoy se reserva para el
analisis del tipo subjetivo, antafio quedaba conformado por la
culpabilidad como categoria dogméatica que constituye parte de la

elaboracién doctrinal del crimen.

La caracteristica base, de este planteamiento, es el concebir a la
accion en términos fisicos, distinguiendo entre fases internas
(ideacion, deliberacidén, resolucion) y externas (exteriorizacion,
preparacion, ejecucion) del delito (Pefia & Almanza, 2010, pp. 25 -

26).
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En este punto, la teoria psicoldgica de la culpabilidad, a la que se
referian los doctrinarios del Derecho de finales del s. XIX, no
comprendia a la culpabilidad como el reproche que del injusto se
realiza; sino que, atendiendo a cualidades psiquicas, dicho
elemento volitivo del agente se conecta en el plano interno del

accionar que ha desplegado.

Décadas mas tarde, la forma de concebir a la culpabilidad muté,
pues se abrié paso a una forma de concebirla de manera separada
de los elementos subjetivos que escoltan a la accion, pues para ello
se habria creado una subcategoria dentro de la tipicidad, pues era
necesario efectuar el reproche del injusto al autor. De esta manera,
bajo la culpabilidad dependia de que, a causa de dicho

comportamiento, sea plausible el reproche (Frank & Low, 2002).

En lo que respecta a la tipicidad, Pefia y Almanza (2010)
mencionan que las censuras al concepto de Beling; y, sobre todo, a
la referida categoria se mantuvieron. Asi, Von Liszt consideraba
innecesario tomar la categoria en cuenta, porque el requisito de ser
sancionado por una pena suponia una previa descripcion de los

actos que se conmina con la sancion.

Desde otro punto, Von Hippel, arremetiéo contra la definicion de
delito que dio Beling sefialando que, el elemento tipico, resulta
insuficiente en funcibn a la exigencia de ser sancionado. Von
Hippel, quien fue seguidor de Feuerbach, también afiadié que la
caracteristica de tipicidad es inutil, puesto que se deduce de la

maxima nullum crime sine lege (Cerezo, 2004),
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Respecto de las criticas, los autores sefialados inicialmente
observan que todos los opositores de Beling yerran cuando
pretenden suprimir a la tipicidad. Pues, de hecho, el mayor aporte
de este estudioso es, sin lugar a dudas, su planteamiento sobre la
teoria del tipo, siendo ésta la piedra angular de la categoria del

delito que conocemos hoy en dia.

Finalmente, se mantiene y se acepta la estructura tripartita
(tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad); existe, no obstante, un
predominio de caracter objetivo sobre el subjetivo. Afios mas tarde,
Engisch, plantearia -por primera vez- la idea del deber de cuidado
en el ambito del tipo. Se aleja del causalismo tomando en su lugar
la consideracion de la realidad y las valoraciones sociales.
Posteriormente, Welzel aport6 de manera relevante en la
construccion dogmatica del delito, pues explico que jamas la sola
realizacion de la lesion o puesta en peligro del bien juridico
resultaria notable desde una perspectiva tipica; y, en su punto mas
algido, consideré necesario la disgregacion tanto de la tipicidad,

como de la antijuridicidad y culpabilidad (Welzel & Cerezo, 2004).

Villegas (2014) sefala que, a partir de la década de 1960, las
corrientes surgidas en Alemania después del finalismo aceptaron
gue la culpa tiene su lugar sistematico en el tipo; sin embargo, sus
fundamentos no refirieron a la antigua corriente, sino a otros, que
fueron también la piedra angular de la teoria de la imputacion

objetiva.
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Pefia & Almanza (2010) describen que -ya- en 1970, Roxin, publico
su monografia “Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal” y
con ella, dio paso a una concepcién doctrinaria que permita superar
las disidencias entre la teoria causal y final de la accion; del mismo
modo, y —paralelamente- se pretendio destacar las imposibilidades

practicas que la dogmatica penal de aquel entonces acarreaba.

De cara a ello -sefalan los citados autores-, Jakobs, elaboré un
sistema que se contraponia al de Welzel, desarrollando una teoria
dogmatica de la imputacion exclusivamente normativa cuyo
fundamento teodrico se ubica en la teoria del sistema social, esto es,
surgiendo el principio preventivo general orientado al
mantenimiento del sistema social. En tal sentido, pretendio dejar
atras el relativismo que reside en la construccién de Roxin y sus
seguidores mediante la funcionalizacion de todos los conceptos

juridico-penales que componen la prevencion general positiva.

Esta posicion surge del entendimiento que tenia Jakobs, de que, la
sociedad se constituye mediante normas, por lo cual, el
ordenamiento juridico-penal ostenta la funcion de velar por la
subsistencia de tales normas que, al ser la base de la sociedad,
conllevan la subsistencia de ésta misma y su orden social. De este
razonamiento deriva que la identidad y caracter de los mismos
individuos, como personas que conforman una sociedad, también

se preserven debido al Derecho Penal (Mufioz, 2000).

En sintesis, Pefla y Almanza (2010) sefialan que contrario al

positivismo formalista, la teoria final de la accion suponia que toda
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conducta iba acompafada de la voluntad que guio su contenido,
por lo cual, convenia entender los elementos subjetivos de dicha
accion a la par de la culpabilidad; a su vez, también consigue
diferenciar entre el desconocimiento de algun elemento que
conforma el tipo objetivo, del desconocimiento de lo ilicito de su

conducta.

Posteriormente, el funcionalismo teleolégico o valorativo, partiendo
de las categorias delictivas hasta ese entonces desarrolladas,
afiadio en su comprension un elemento practico, asi la comprension
de cada elemento que compone la estructura dogmatica delictiva
debia tener en cuenta los fines politico-criminales que determinaron

su contenido y alcance.

Dado asi, el contexto hasta aqui descrito, se debe comprender
cada categoria delictiva que conforma la Teoria del Delito. Por ello,
en las siguientes paginas nos avocaremos al conocimiento de cada

una de ellas, con el objetivo de analizar sus alcances y objetivos.

A. Accion
En principio, debe establecerse que un hecho es denominado
sobre la base de implicar una conducta humana, de esta
manera, todo delito siempre serd, en un primer momento, un
comportamiento humano, sea por accion u omision (Goldstein,

1993).

En torno a esta categoria delictiva y a su conceptualizacion,

surge un numero de debates, entre los cuales, resalta aquél
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referido a su naturaleza ontoldégica o normativa; y, otro, alusivo a
sus formas de aparicidn, concernientes a la omisién o accién en

su génesis (Hurtado, 1987).

Antes de profundizar, en lo que estas discrepancias conciernen,
debe dejarse por sentado que existen factores que hacen de un
comportamiento humano una accién penalmente relevante; asi,
la constatacién del hecho que la accién determina es el punto de
referencia inicial de la nocion de la infraccion, esto es, el primer

paso de su elaboracion (Pefia & Almanza, 2010).

Como los aludidos estudiosos refieren, el Derecho Penal de un
Estado Social y Democratico de Derecho solo puede prohibir
comportamientos voluntarios, finales, pues las normas en esta
rama se justifican porque son menester para evitar de sus
destinatarios ciertos comportamientos indeseables, por lo cual,
carece de sentido que su enfoque se oriente a evitar
comportamientos que no puedan ser evitados mediante una

motivacion normativa.

Ahora bien, de manera general, se plantea la interrogante de
cdémo debe ser concebida la accion. Dos criterios se oponen: el
primero pone de relieve el aspecto ontoldgico de la accion y, en
consecuencia, afirma su autonomia en relacion al Derecho; vy,
por otro lado, el segundo criterio mantiene que la nocion de

accion no es ontica, sino de caracter exclusivamente normativo.
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Entre los mdultiples aspectos que presenta esta controversia,
resalta principalmente el rol que se atribuye a la voluntad en la
caracterizacion de la accion; asi como, lo referente a la
factibilidad de elaborar una nocién de accibn comprensiva de
todas sus formas de aparicion (una accion dolosa, culposa, que

sea un proceder o0 una omision).

Pese a las contraposiciones, existe un amplio consenso en
cuanto al entendimiento de la accibn como “un suceso del
mundo externo que materializa una manifestacion del espiritu de
una persona’”, reiterando que se caracteriza por la posibilidad de

dirigirlo y controlarlo (Pefia & Almanza, 2010, p. 90).

Lo descrito se corresponde con el concepto natural de la accion,
gue se atribuye a Beling y Von Liszt; asi, este ultimo comprende
a la accién como el despliegue fisico capaz de efectivizar una
modificacion en el plano factico por medio del ejercicio fisico que
la conducta requiere. Del mismo modo, los postulados
causalistas no diferenciaban entre la accion como despliegue

psicomotriz de la voluntad que la guiaba.

Considerando ello, su planteamiento seria insuficiente para
explicar la omisién, por lo cual, el estudioso formularia una
segunda descripcién de lo que es la accion, aseverando que
esta accion guiada por la voluntad con efectos en el plano

factico (Pefia & Almanza, 2010).
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Posteriormente, la doctrina de Welzel introdujo el concepto de
accion final para caracterizar el contenido que de la conducta
(ya sea por acciéon u omision) se producia al mismo tiempo que
comprendia a la construccion dogmaéatica del delito en aquel

entonces (LOpez Barja de Quiroga, 2002, pp. 83-84).

Pefla y Almanza (2010) sefalan que, el finalismo partid
entendiendo la accion como un concepto ontoldgico y final que,
Welzel, asumié a partir de la tradicion aristotélica-tomista del

acto voluntario en conjunto con otras teorias.

A partir de esta teoria, la finalidad de la accion no viene a ser lo
mismo que la voluntariedad que se implica en la tesis causalista,
pues en esta Ultima solo basta que el comportamiento puede
corresponderse a una manifestacion de voluntad; mientras que
para los finalistas es menester que se determine el contenido de

la voluntad.

En los casos de los delitos dolosos, los finalistas identifican
finalidad y dolo, por lo cual, este ultimo es considerado como
elemento subjetivo de la accion y el injusto, extrayéndolo del
campo de la culpabilidad. Al hablar de los delitos culposos,
afirman que el objetivo de tales hechos constituye una propia
finalidad del ser, que trae consigo un resultado extra-tipico

(Pefia & Almanza, 2010).

Al mismo tiempo, se entiende que partir de esta teoria, en toda

accion hay dos etapas, una objetiva y una subjetiva; y se
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considera que el autor siempre se representa un resultado de su
comportamiento, por lo tanto, la posibilidad de obrar en modo
diferente esta patente; reflejandose en ello que la libre voluntad
de realizar algo incorrecto es lo que concluye en que la conducta
sea reprochable (Welzel, 2003, citado en Peila & Almanza,

2010).

De acuerdo con Mir (2008), la discusion doctrinal (entre el
concepto causal y el concepto final de accion) ha dado una
exagerada importancia a este elemento en el contexto de la
Teoria del Delito; asi, el jurista considera que la solucion idonea
es una via media, que restituya la accion a sus verdaderos

[imites.

En ese sentido, puede plantearse que el concepto de accién o
comportamiento que es de interés al Derecho Penal no puede
obtenerse de la observaciéon de su estructura logico-objetiva;
sino que implica, como se observé en un inicio, en volver a las
exigencias del Derecho Penal, pues son éstas las que permiten
delimitar el concepto de comportamiento relevante para esta

rama (Mir, 2008).

Siendo asi la cuestién, cabe puntualizar que la motivacion de la
norma se dirige a la voluntad de su destinatario, para que,
mediante esa voluntad propia evite el realizar determinadas
conductas indeseables, por lo cual, se establece que la accién

gue implica hechos cuya realizacion no obedece al control final
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de su voluntad, no seran de interés para el Derecho Penal (Mir,

2008).

Un planteamiento que comparte la iniciativa de elaborar un
concepto de accién Unico que se ubique en el punto de acuerdo
entre los criterios ontolégicos y normativos puros, es el de la
concepcién social de la accién. La tesis planteada por sus
partidarios consiste en entender el comportamiento como cada
respuesta del hombre a las exigencias del mundo que lo rodea y
gue es cognoscible, a traves, de la efectivizacion de la viabilidad
gue de la conducta en funcion al libre albedrio del agente se
produce; asi, la respuesta puede ser una actividad orientada a
un fin o la omision de actuar frente a un acto ordenado, incluso,
puede hablarse de la produccion de un resultado mediante un
suceso en principio controlable (Zaffaroni, Alagia & Slokar,

2005).

Para Pefia & Almanza (2010), el resultado de décadas de
controversias respecto de la definicién de accién concluye en la
posibilidad de constatar que para la construccidén de esta nocién
se requiere la intervencidn decisiva de un elemento normativo.
Es asi que, se auna la nocion de accién causal y la nocion de la
accion finalista para determinar lo que para el Derecho Penal
“constituye una accién, teniendo en consideracion que las
normas penales tienen como referencia inicial un dafio o un

peligro que implican la violacién de un bien juridico” (p. 99).
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B. Tipicidad

De acuerdo con Wessels, Beulke & Satzger (2018), en el marco
de la estructura tripartita del delito (tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad), el fundamento del injusto penal es la realizacion

del tipo penal.

En ese sentido, el contenido del injusto se manifiesta mediante
los elementos tipicos que describen el desvalor de la accién y
del resultado delictivo; en ese sentido, un comportamiento es
tipico cuando se subsume en la descripcion del injusto prevista
en el tipo legal. De esa forma, un suceso que se acomoda al tipo
penal serd tipica, pero apenas un indicio de una conducta

antijuridica (Wessels et al, 2018).

Respecto de este Ultimo punto, es menester establecer la
vinculacion entre la tipicidad y la antijuridicidad que se
comprende en la actualidad. Esto refiere, en primer lugar, a la
introduccién del pensamiento neokantiano en el postulado inicial
de la tipicidad, lo cual, origind la implicaciéon de la idea del valor

del andlisis del delito.

Del mismo modo, los postulados de la teoria final de la accién
formularon una nueva comprension de la accion como categoria
delictiva (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010), por lo que, en un
inicio se implicaba que los elementos indispensables que debe
reunir una conducta valorativa tipica para dafiar o poner en

peligro bienes juridicos, que deben ser tutelados penalmente,
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atribuyen una revisién de justificacion a la ilegalidad (Hurtado,

1987).

Con la gestacion de la teoria de los elementos negativos del tipo
penal por parte de Weber se establece que, la conducta tipica
supone que el reconocimiento provisional de su ilegalidad debe
ser definitiva y no provisional, debido a que, en el caso de
evidenciarse la concurrencia de alguna causa de justificacion en
el examen antijuridico, supone, a su vez, la exclusion de la

tipicidad (Zaffaroni et al, 2005).

Estos autores sostuvieron que, la presencia de aspectos
positivos y negativos es evidente. Por lo que, para calificar a un
supuesto de hecho como injusto, éste tiene que atravesar dos
niveles valorativos: a) la valoracion con base en el tipo legal que
incluye al ilicito; y b) la comprobaciéon de la no concurrencia de
causas de justificacion. No obstante, la doctrina dominante
rechaza acertadamente esta teoria, pues desconoce la
independencia de las normas autoritativas y solo las considera
como limitaciones de las normas de prohibicion, de igual
manera, no comprende la diferencia valorativa entre un
comportamiento atipico y un comportamiento tipico, pero

cubierto por una causa de justificacion (Wessels et al, 2018).

De acuerdo con Pefia y Almanza (2010), como es comprendida
actualmente, se entiende que la tipicidad es descriptiva mientras
la antijuridicidad es valorativa. De ahi que, delitos iguales en su

revestimiento son valorados de distinta manera, como se vera

44



mas adelante. En ese sentido, la valoracion en la antijuridicidad
es sobre la conducta desarrollada del sujeto (valoracion
objetiva), por ende, se valora el impulso volitivo no el contenido
de la voluntad, esta Ultima es valorada subjetivamente dentro la

culpabilidad.

Habiendo clarificado ello, se puede aseverar que se denomina
tipicidad si el acto humano voluntario -realizado por el sujeto- es
suficiente para calificar como un acto delictivo segun lo descrito
en la ley penal, asi, si se da la adecuacion juridica, existira un
delito; de lo contrario, no sera plausible hablar de la existencia

de uno (Pefa & Almanza, 2010).

Cabe resaltar que, asi como no deben existir confusiones entre
las categorias del delito y sus limites; tampoco puede haberlas
entre la tipicidad, el tipo penal y la calificacion, pues éstas
importan elementos distintos; asi, mientras que la tipicidad la
aplica el juez, el tipo penal esta en funcion al que realiza el
comportamiento, ha sido produccion del legislador; y ha sido el
fiscal, quien ha calificado el comportamiento como delito en

relacion a dicho tipo penal.

a) Tipo penal

Recogiendo lo expuesto, es propio establecer que la tipicidad
gira en torno a la subsuncion de la conducta en el tipo penal:
este tipo penal, también llamado especie, es definido por

Pefia & Almanza (2010) coincidiendo con Zaffaroni (2008)
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como la accién legislativa de valoracion de una conducta
desplegada en la realidad, esto es, mediante una descripcion
abstracta de esa accion. En ese sentido, constituye un
instrumento legal, descriptivo y Iégicamente necesario cuya
funcion es la individualizacion de las conductas humanas

penalmente relevantes.

Asimismo, Hurtado (1987) sefiala que, toda disposicion
juridico-penal completa esta constituida por dos partes: el
precepto y la sancion, resultando en el conjunto de todos
aquellos presupuestos requeridos para aplicar la pena; en
otras palabras, todas las circunstancias que caracterizan las
acciones punibles y dan base a la consecuencia juridica

(Pefia & Almanza, 2010).

Siguiendo ese planteamiento, se entiende que el tipo penal
es un concepto legal, es la descripcién de las acciones que
son punibles y se las compila en un cddigo (Bacigalupo,
1996). Ahora bien, dentro del tipo penal se describe el
resultado de la accion, una consecuencia externa; de ello se
deriva que, en el Derecho Penal exista una dicotomia en

cuanto a los tipos penales.

Por un lado, hay tipos que sancionan la accion (delitos de
mera actividad) y otros que sancionan el resultado que se
deriva de ésta (delitos de resultado). Sin embargo, también

pueden darse conductas omisivas, de no hacer o dejar de
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b)

hacer, que traen como consecuencia un resultado formal o

material sancionable.

Finalmente cabe recalcar que, el tipo penal viene a ser la
mas valiosa consecuencia del principio de legalidad; y, como
tal, cumple con una triple funcion: seleccionadora, de

garantia y motivadora (Pefia & Almanza, 2010).

Teoria de la imputacion objetiva

En el caso de los delitos de resultado es menester hablar de
un nexo causal entre una conducta delictiva y la
consecuencia, para hablar de la tipicidad del hecho. En ese
sentido, se expandio la teoria causal relativa a la teoria de la
equivalencia de condiciones no en su version tradicional;
pero, si, como teoria causal que explica que, bajo las leyes

de la naturaleza, a una accion le sigue un resultado.

No obstante, como bien lo sefialan Pefia Gonzales y
Almanza Altamirano (2010), las criticas que recibi0 este
planteamiento en Espafia y Alemania llevaron a la gestacion

de una teoria alternativa.

Existen tipos penales de cuya causalidad se
duda o que, siendo causales, se duda de su
tipicidad. El ejemplo mas claro de esta critica
son los delitos omisivos (...) Ante este
obstaculo, la doctrina ha elaborado la teoria
del “riesgo tipicamente relevante” para poder
atribuir tipicidad a una accién. En primer lugar,
se analiza si, efectivamente, la conducta
realizada despliega un riesgo de entre los
tutelados por la norma penal. (p. 124)
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c) Elementos del tipo penal

Gunter (2005) asevera que, el concepto de tipo envuelve
exclusivamente a las circunstancias de hecho que
fundamentan el ilicito; no obstante, se entiende que las
acciones tienen un lado externo y otro interno, razén por la
cual, es idéneo el ordenar aquellos requisitos particulares del
tipo, en aquellos que caracterizan tanto el tipo objetivo como

el tipo subjetivo.

Mir (2003) divide en tres los elementos estructurales del tipo:
la conducta tipica, sus sujetos y sus objetos. En primer lugar,
la conducta tipica tiene una parte objetiva y otra subjetiva;
mientras que el tipo objetivo comprende los elementos
externos que acompafnan el despliegue de la accion. Sobre
ello, no son muchas las ocasiones en las que la comision de
un delito requiere la produccion de una efectiva lesion del
bien juridico protegido. Por otro lado, la parte subjetiva del
tipo incluye a la voluntad (sea absolutamente consciente
como en el dolo o lo suficientemente consciente como en la
culpa); y, en ocasiones, envuelve elementos particulares o

especiales.

Asimismo, los sujetos de la conducta tipica son: el sujeto
activo (el agente que delinque), el sujeto pasivo y el Estado
representado por el organismo competente. Por ultimo, nos
encontramos con los objetos del delito, que vienen a ser el

objeto material, que es aquel elemento sobre el que recae
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fisicamente la accion; y, el objeto juridico equivalente al bien

juridico protegido.

d) Error detipo

El error de tipo no es mas que la falta de representacién
requerida por el dolo, en ese sentido, ser4 un error vencible
cuando el sujeto, de haber aplicado el cuidado debido, pudo
salir del error y no cometer la accion. En tal supuesto, si
existe tipo culposo en el delito en especifico (y se dan los
demas requisitos de esa tipicidad) la conducta sera tipica por

imprudencia; pero nunca por dolo.

Por otro lado, cuando el sujeto activo aplicando el cuidado
debido, tampoco hubiese podido salir del error en que se
hallaba, en esa circunstancia, se elimina toda posibilidad de

tipicidad dolosa o culposa (Pefia & Almanza, 2010).

C. Antijuridicidad

Pefia y Almanza (2010) observan que fue Rudolph Von Ihering,
quien en 1867 formuld el concepto de injusto (desde el angulo
del Derecho Civil y delimitdndolo al Derecho Penal) como la
contradiccibn  objetiva con el ordenamiento juridico

(antijuridicidad objetiva).

El pensamiento clasico concibié a la antijuridicidad como la
contrariedad del aspecto externo del hecho (tipo objetivo) con el
ordenamiento juridico del Estado. No obstante, la critica a esta

teoria sefaldé que llevaba a confusiones respecto de los planos

49



de andlisis y de lenguaje, ya que, exigia que se repasara el

mismo sendero analitico (Pefia y Almanza, 2010).

Posteriormente, para el neoclasicismo (de orientacion
neokantiana) la antijuridicidad aparecera como un juicio de
desvalor sobre el hecho, es decir, como la infraccién de la
norma de valoracién del hecho objetivo, lo cual, se diferencia de
la culpabilidad (a la que se reservaba el dolo y la culpa) como

era entendido por Mezger.

Con Hellmuth Von Weber y Alexander Graf zu Dohna, el
paradigma estructural descrito entrara en crisis. Como se ha
sefialado con anterioridad, en este punto no sélo se pondra en
tela de juicio la pertenencia del dolo en la categoria de la
culpabilidad; sino que, se daran los primeros esbozos de la
teoria final de la accién (Bacigalupo, 2004 citado en Pefia &

Almanza, 2010).

En dltimo lugar, el finalismo de Welzel sera quien pondra, a
partir del concepto ontoldgico de accion, el ultimo eslabon para
la elaboracion del tipo complejo. Es asi como, habiendo
trasladado el dolo y la culpa a la categoria inicial, lo que antes
era solo disvalor de resultado se transforma en disvalor de
accion; asi, el andlisis del tipo sera la de un objeto meramente

descriptivo.

Superada la filosofia de las estructuras logico-objetivas, la

sistematica del finalismo es acogida por la mayoria de los
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doctrinarios; de igual forma, son aceptados los criterios
valorativos elaborados por el pensamiento neocldsico dando
lugar a un tipo (hipercomplejo), en el cual, se analizan
simétricamente los elementos objetivos, subjetivos e

intersubjetivos.

En cuyo caso es posible estimar que, los errores sobre los
elementos objetivos son errores sobre presupuestos facticos
(errores de hecho o de tipo). Mientras que, los errores sobre los
componentes intersubjetivos se refieren al sentido linguistico, es
decir, son errores de derecho o de prohibicion (Kindhauser,

2007, citado en Pefia & Almanza, 2010).

Asi, cabe retomar lo dicho sobre la tipicidad, esto es, que es
considerada ratio essendi de la antijuridicidad y que, aun asi, se
admite que el acto puede ser justificado; por lo que, no es ilicito

a pesar de su tipicidad (Hurtado, 2005).

En aras de establecer una definicion puede afirmarse que, la
antijuridicidad implica que la conducta realizada es contraria al
ordenamiento juridico, por cuanto, no concurren causas de
justificacion en la realizacion del delito y ostenta una
caracteristica diferenciadora de las otras categorias del delito y
es que constituye un precepto general y valido para todo el
ordenamiento juridico, aunque tenga consecuencias distintas en

cada rama de éste (Mufioz & Garcia, 2002).
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En cuanto al objeto de la antijuridicidad, Bacigalupo, plantea que
éste refiere a establecer las circunstancias en las cuales la
realizacion de un tipo penal no es contraria al Derecho; y, por lo
tanto, no es susceptible de sancién, en sintesis, vendria a ser
una teoria de las autorizaciones para la realizacion de un
comportamiento tipico. Siguiendo esa linea de ideas, el autor
asevera que la antijuridicidad no es cuantificable, pues no hay
puntos medios respecto de cuan antijuridico es un hecho tipico,
solo lo es 0 no. En ese caso, considera menester el recalcar que
la antijuridicidad no se debe confundir con la ilicitud (un hecho
ilicito es tanto tipico como antijuridico) que, por el contrario, si es

cuantificable (Pefia & Almanza, 2010).

a) Causas de justificacion
También llamadas causas eximentes o causas de exclusion
del injusto, son situaciones que el Derecho Penal admite
como circunstancias que eliminan la antijuridicidad de un
acto voluntario, subsumible en un tipo penal, convirtiéndolo

en juridicamente licito.

Estas situaciones que afectan a la accion tipica encuentran
su origen en un estado de necesidad, entendido esto como
una situacién, en la cual, los bienes juridicos protegidos se
encuentran -particularmente- en peligro de ser lesionados,
por lo que, se debe afectar los intereses de terceros (Pefia &

Almanza, 2010).
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Como puntualiza Bacigalupo (2004), el referido estado de
necesidad tiene doble ubicacion sistemética: es causa de
justificaciéon; también, es causa de inculpabilidad de la
conducta. En ese sentido, el Cédigo Penal peruano regula
estas causas de justificacion en el articulo 20,
correspondiente al Capitulo Ill: Causas que eximen o

atendan la responsabilidad penal.

D. Culpabilidad

Siguiendo el desarrollo historico de la categoria de la
culpabilidad realizado por Mir (2008), es posible reconocer
distintas concepciones de la culpabilidad, cada una de ellas,
correspondiente a una fase de la evolucion de la Teoria del

Delito.

En arreglo a lo expuesto en las categorias previas, se deduce
qgue -en primer- lugar se encuentra el concepto causal o
naturalista del delito perteneciente a Von Liszt y Beling. En el
marco de este planteamiento clasico, se atribuyd a la
culpabilidad un concepto psicolégico, es decir, la relacién

subjetiva entre el acto y el autor.

Estando la Teoria del Delito dividida en dos partes: la externa
(antijuridicidad) y la interna (culpabilidad) y teniendo como factor

definidor a la idea de la causalidad.
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En este entendido, el concepto de causalidad implica que se
origine un estado lesivo y se concibe como una relacion de
causalidad psiquica que puede darse de dos maneras: por
medio del dolo o la culpa. Por tanto, el delito aparece como el
resultado de una doble vinculacion causal: la causalidad material
y la causalidad psiquica; no obstante, esta posicion fracaso al no
poder explicar la culpa inconsciente y ante la existencia de

causas de exculpacién que no excluyen el dolo (Mir, 2008).

Las criticas condujeron a la sustitucion de la concepcion
psicologica de la culpabilidad por su concepcion normativa, asi,
ésta pasara a entenderse como un juicio de valor y pese a que
la culpa y el dolo seguiran implicados en esta categoria como
elementos necesarios; ya no seguiran siendo considerados
como especies de un género, es decir, no sera suficiente solo

con ellos.

En ese orden de ideas, puede concurrir el dolo y faltar la
culpabilidad, lo que sucede cuando existe una causa de
exculpacion. Asimismo, la culpabilidad imprudente puede
concurrir sin necesidad de una efectiva relacion psicolégica,
como ocurre en la culpa inconsciente: lo decisivo es que la

conducta sea reprochable

Por dltimo, se encuentra la concepcion del finalismo,
consecuencia de trasladar la finalidad al centro del injusto. A

este punto (como ya se conoce), Welzel, sustrajo el dolo, asi
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como, la infraccién del deber objetivo del cuidado de su

tradicional sede.

Asimismo, el hecho como unidad se constituye en contenido del
injusto, asi, la culpabilidad deja de dar lugar a la parte subjetiva
del hecho. De este modo, se consigue abandonar por completo
el contenido psicolégico de la culpabilidad y convertir la
concepcion normativa del causalismo en una concepcion
puramente normativa; en cambio, para el finalismo, la
culpabilidad se limita a reunir aquellas circunstancias que
condicionan la reprochabilidad del hecho antijuridico, quedando
en la culpabilidad so6lo las condiciones que permiten atribuirlo a
su autor, lo cual, reside en los siguientes elementos: la
imputabilidad, la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad

del hecho y la ausencia de causas de exculpaciéon (Mir, 2008).

Ahora bien, la Teoria del Delito -adoptada hoy en dia- implica
gue la culpabilidad es un concepto medular en la consecucién
de la pena, pues aporta el segundo y principal componente de
su medida, la participacién subjetiva del autor en el hecho
atribuido. En ese sentido, la culpabilidad viene a formar parte del
analisis de reprochabilidad deducida por el autor del injusto
penal, ello debido a que la sola caracteristica tipica y antijuridica
de una conducta no supone que ésta sea castigada con pena;
sino que, ademas, se requiere que la misma sea “personalmente

imputable” (Mezger, 1958, p. 189).
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2.1.2. Elementos del tipo objetivo
Para Pefia y Almanza (2010), son las categorias dogméaticas
relacionas entre si, de las cuales su contenido configura lo que
debe entenderse por delito en el Derecho Penal, los cuales, han
sido vistos detallados en la teoria previamente desarrollada. Asi, se
observa que ésta se divide en: accion, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad. Respecto de ello, hay un gran acuerdo sobre su
estructuracién; pero existen discrepancias en cuanto al contenido
gque se le atribuye, siendo particularmente cuestionadas el

contenido de cada unay su vinculacion con las demas.

Los autores citados sefialan que, al hablar de los elementos que
configuran al tipo penal, se tiene una division tripartita, pudiendo
hablar de: a) Elemento genérico o soporte del delito, que es una
base sobre la cual se estructura el concepto del delito (desde su
concepto natural, sociologico, legal y juridico); b) Elementos
especificos, de caracter inconstante, que permiten diferenciar un
delito de otro; y, ¢) Elemento circunstancial o la penalidad, que es el
resultado del acto juridico e influye en la sancion, aunque no afecta

la naturaleza del delito. (Pefia & Almanza, 2010)

Teniendo ello en consideracién, se debe proceder a la explicacion
de los elementos tipicos del delito, como los estructuraba Mir

(2008).

A. Sujetos del delito
Son las personas cuyos intereses (uno ilegitimo que arremete al

otro) colisionan en la accién delictiva. Pueden ser
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indeterminados cuando la ley no requiere una caracteristica

especifica; o determinados, cuando ello si se presenta (ser

servidor publico, por ejemplo).

a) Sujeto activo: Es la persona individual, con capacidad
penal, que realiza la conducta tipica. Solamente una persona
individual puede cometer delitos (incluso, refiriéndose a
asociacion criminal, solo en la persona individual se da la
unidad de voluntad y el principio de individualidad de la
pena).

b) Sujeto pasivo: Es el titular del interés juridico lesionado o
puesto en peligro; no obstante, no debe confundirse con el

denominado sujeto perjudicado.

. Objeto formal del delito

De acuerdo con Zaffaroni, Alagia y Slokar (2005) es el fin que
persigue el establecimiento de un comportamiento como delito,
gue es la proteccion de los bienes e intereses a través del ius
puniendi estatal. Se divide en objeto juridico genérico o
sustancial y objeto juridico especifico.

El objeto juridico genérico es el interés del Estado para asegurar
y garantizar las condiciones de existencia de la vida en
sociedad, es decir, el interés que el legislador tiene en la tutela
de bienes juridicos trascendentes, ya sea, en las personas,

sociedad o Estado.
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Por su parte, el objeto juridico especifico es el interés propio del
sujeto pasivo del delito, es decir, la persona natural o juridica
directamente ofendida por el delito, asi, el objeto juridico
especifico es la concrecion del objeto juridico genérico en el

sujeto pasivo.

. Objeto de la accion

Es la persona o cosa sobre la que recae la accion del sujeto
activo, puede referirse a personas (individuales o colectivas),
animales y cosas inanimadas.

El objeto material no se presenta en todos los delitos, algunas
de estas excepciones son los delitos de simple actividad y los de

omisién simple.

. Bien juridico protegido

El objeto juridico del delito o bien juridicamente protegido es el
bien tutelado por el Derecho mediante la amenaza penal.

De forma general, por bien se entiende toda cosa apta para
satisfacer una necesidad humana, en consecuencia, puede ser
objeto juridico del delito un objeto del mundo externo o una
cualidad del sujeto, tenga naturaleza corpdérea o incorporea;
asimismo, se puede separar de la nocion de interés, pues éste
refiere a la valoracion por parte del sujeto de la aptitud de un

bien para satisfacer una necesidad.
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E. Condicion necesaria del delito

Refiere a la conditio sine qua non, en otras palabras, a una
condicién exigida por la ley penal para alcanzar la subsuncion
del hecho; en ese contexto, se tiene que, para la aplicacion de
la condicidn, el acto debe causar perjuicio.

Por otro lado, debe aclararse que la conditio no refiere a las
agravantes o atenuantes, pues estas Ultimas son circunstancias
gue se dan al momento de desenvolverse la conducta y tienen
un efecto en la naturaleza de la sancién, pero que no afectan la

naturaleza misma del delito.

2.1.3. Anélisis dogmaético del delito de peculado doloso
Salinas (2014) sefala que, el término "peculado” proviene de dos
términos en latin: pecus que significa ganado y latus que significa
hurto, siendo su significado etimologico: “hurto de ganado” (p.
362). No obstante, Rojas (2002) puntualiza que, en el escenario de
la Roma de la época, siendo el ganado un bien en extremo
preciado (por servir como medio de cambio comercial y jugar un
papel preponderante al momento de determinar el estatus
socioecondémico de los ciudadanos); en la Republica se utilizo el
término peculado para indicar el hurto de cosas de valor; y sera,
ya, en la etapa del Imperio Romano donde se llegé a emplear la
frase criminis peculatus que hace referencia al hurto de dinero o

bienes publicos.

Siendo esta Ultima, la definicibn que se ha perpetuado en la

actualidad, el Cédigo Penal peruano, asume el término y regula al
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peculado (tanto doloso como culposo) en el articulo 387° de su
cuerpo legal punitivo. Asi, en orden con el tema de investigacion
previamente establecido, corresponde especificar la tipificacion del

delito en su modalidad dolosa:

El funcionario o servidor publico que se apropia
o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro,
caudales o efectos cuya percepcion, administracién o
custodia le estén confiados por razén de su cargo,
sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado
sobrepase diez U.L.T., sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
doce afios y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

Constituye circunstancia agravante si los
caudales o efectos estuvieran destinados a fines
asistenciales o a programas de apoyo social. En
estos casos, la pena privativa de libertad sera no
menor de ocho ni mayor de doce afios y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa.

Considerando ello, es posible aseverar que el delito de peculado
doloso es el hecho punible que se configura cuando un funcionario
o servidor publico, en su beneficio personal o en aras de beneficiar
a otro, se apropia o utiliza, de cualquier manera “caudales o
efectos publicos, cuya percepcioén, administracion o custodia le
estén confiadas debido al cargo que ostenta al interior de la

Administracion Publica” (Salinas, 2014, p. 364).

3 Salinas (2014) sefala que este elemento de la normativa penal peruana ha tenido como
antecedente mas reciente el articulo 346 del derogado Cédigo Penal de 1924; asimismo, el
texto original del citado tipo penal perteneciente al cédigo de 1991 fue modificado por la Ley
N° 29703 del 2011, la misma que fue derogada en parte por la Ley N° 29758 del mismo afio,
por lo cual, el contenido actual de la formula legislativa, es la obtenida luego de la
modificacién introducida por la Ley N° 30111, del 26 de noviembre de 20I13.
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En funcion a esta figura delictiva bajo analisis, el Acuerdo Plenario
N.° 4-2005/CJ-116 sefala que, las modalidades que envuelve el
peculado doloso requieren de ciertos elementos materiales para
su configuracion. Estos componentes serdn puntualizados -

someramente- a continuacién y desarrollados mas adelante:

i) La presencia de una vinculacion funcionarial entre el agente
autor del delito y el objeto materia del mismo.

i) La captacion (accion de captar o recepcionar caudales o
efectos de procedencia diversa, pero licita), la direccion
(funciones activas de manejo y conduccion) y el resguardo
(proteccion, mantenimiento y cuidado del erario de la
Administracion Publica).

iii)  La incautacion o uso.

iv)  Actuar en favor propio o en favor de otro.

v) Los caudalesy efectos

A. Modalidades

De acuerdo con los verbos rectores presentes en el tipo
penal, los modos de comision del delito tratado pueden ser:

por utilizacién o uso, y por apropiacion.

a) Apropiacion
De acuerdo con el R.N. N.° 5230-2008, la apropiacién
refiere a la accion del agente de aduefarse de los efectos
correspondientes al Estado, quitandolos del ambito de la

entidad publica, a fin de utilizarlos como propios.
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b)

Con relacién a esta conducta, Frisancho (2011) sefiala
gue, la sustraccion pone al Estado fuera de la 6rbita de
disponibilidad de sus caudales, lo cual, quiere decir que
quien lo sustrae no necesariamente lo disfruta o goza,
pero comete el ilicito con el solo hecho de colocar los
caudales del Estado fuera de su alcance dispositivo.
Mientras tanto, en la apropiacién, el autor del delito
despliega actos dispositivos en cuanto a los bienes

publicos, simulando que son suyos.

Salinas (2014) sefiala que, el agente obra con animus
rem sibi habendi; asi, en este supuesto, quien se ve
favorecido con la accion de apoderarse o utilizacion
puede ser el mismo sujeto activo 0 una persona ajena a

la esfera de la Administracion Publica.

Para este autor, la conducta del agente publico se
constituye en una apropiacidon sui generis, pues el
servidor o funcionario publico no sustrae los bienes, ellos,
ya estan en su poder debido al cargo que desempefia.
Simplemente, en estos casos, el agente no cumple con
darle el fin para el que estan destinados, pues los utiliza
como si de su propiedad se tratase.

Utilizacion

El R.N. N.° 5230-2008, también, describe esta modalidad
seflalando que, en estos casos el animo del agente esta

orientado a sacarle provecho al objeto materia del
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peculado, sin que ello importe la apropiacion para el

delincuente ni para un tercero.

Rojas (citado por Salinas, 2014) dice que, el supuesto de
peculado por utilizacién, se disfruta o saca beneficio del
bien o caudal dejado a su cargo, sin que ello, importe un
despliegue de la esfera de posesion o propiedad a favor

del imputado.

B. Sujetos del delito

a) Sujeto activo

El Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-116 resalta la
presencia de una correlacion funcional entre el agente y
el objeto materia del delito como uno de los elementos

materiales del tipo penal.

En ese contexto, también, el vinculo funcionarial supone
gue exista una relacion de poder entre los caudales
asignados y la funcion que el agente ocupa dentro de la

entidad publica.

A este Plenario, se une el R.N. N.° 4894-2208 que sefala
qgue, el delito de peculado se configura cuando el sujeto
activo, debe tener la cualidad de funcionario o servidor de
una entidad publica para que se le otorgue la custodia de
efectos relevantes en el desarrollo de las actividades

publicas de dicha entidad.
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b)

De esta manera, el tipo penal de peculado resulta un
delito de incumplimiento del deber, pues se evidencia la
presencia de una obligacién por parte del sujeto activo
como sujeto que tutela los efectos (y demds) para que

sean aprovechados por la entidad publica en cuestion.

Ahora bien, lo cierto es que, no basta con ser funcionario
o servidor publico para que el delito -aqui tratado- resulte
imputable, pues lo que realmente se requiere para que
dicha norma resulte imputable al agente es que los
bienes materiales le sean asignados por razén de su
cargo, es decir, que no cualquier funcionario o servidor

publico puede incurrir en la comision de este delito.

Sujeto pasivo

Se puede aseverar que, el sujeto pasivo de este delito es
el Estado, pues es éste el que se ve afectado en su
patrimonio. (Exp. N.° 011-2001, sentencia del 8 de agosto

de 2006).

Objeto de la accién

El Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-116 vy, en
concordancia, el Exp. 010-2001, en su sentencia del 29
de mayo de 2003, sefialan cual es el objeto material
sobre el que recae la accion. Desde la doctrina,
Frisancho (2011) mantiene que el objeto material del

delito de peculado lo constituyen los caudales o efectos
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cuya percepcién, administracion o custodia estan
confiados a los funcionarios o servidores publicos en

razon del cargo que ostentan. Asimismo, sefiala que:

La Academia entiende por Caudales Ila
"Hacienda o bien de cualquier especie y, mas
comunmente dinero”. Por Efecto se entiende,
en cambio, el “documento o valor mercantil,
sea nominativo o endosable al portador" (p.
335).

Este autor recalca que, el problema mas grave que se
presenta al momento de determinar el objeto material del
delito de peculado reside en precisar cuando una
cantidad u objeto adquiere el caracter de caudal o efecto
publico; pues existe una confusiéon, en cuanto, al
momento concreto en que se integra al patrimonio del
Estado, pues podria ser necesario que ingrese de un
modo formal en el inventario de los bienes publicos; pero
-también- podria bastar con la destinacion a ingresar en

los fondos que tienen tal caracter (p. 336).

Por otro lado, Salinas (2014) asume como objeto material
de este ilicito, todos los bienes muebles o inmuebles que
sean susceptibles de valoracion econémica (incluido el

dinero).

No obstante, puntualiza que en la doctrina hay discusion
al momento de aceptar si los bienes inmuebles dentro del
acervo del tipo objetivo del delito de peculado doloso. Asi,
doctrinarios de distintas partes del mundo se inclinan por
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no considerar a los inmuebles como parte del objeto del

delito bajo analisis.

Aun, pese a ello, es comun para la legislacion nacional
qgue al ser los verbos rectores del tipo penal el utilizar o
apropiarse, es perfectamente posible que tal accion

recaiga sobre bienes inmuebles.

C. Bien juridico protegido

De acuerdo a Frisancho (2011), este tipo penal protege el
normal desarrollo de la Administracion Publica, de
manera logica se entiende que, la pretension del
legislador es la de castigar el dafo recaido en el Estado
representado por la entidad puablica, al haber sido

afectada en su patrimonio.

Respecto de ello, cabe relacionarlo con la naturaleza del
agente activo en este delito y es que se presenta la
diferencia respecto de otros delitos contra la
Administracion Publica, por cuanto, el tipo penal no se
considera lesivo por ser el sujeto un servidor o
funcionario publico; sino, por el valor que tienen los
caudales y efectos del Estado y la crisis que puede

generar el perder la disposicion de dichos bienes.

Vinculado a ello, se encuentra el hecho de que el fin que
cada bien ha de seguir esta otorgado mediante mandato

legislativo, por eso, cuando el funcionario o servidor se
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apropia de ellos o los utiliza, estos bienes no cumplen su
finalidad propia y legal generando desestabilidad. Es en
ello mismo que, encuentra una razén de ser, que una
agravante de este delito concurre cuando dichos bienes
estaban destinados a asistencia o programas de apoyo
social (p. 328), lo cual, también se desarrolla en el R.N.

N.° 4423-2007.

Siguiendo la linea de ideas previas, puede decirse que el
objeto de tutela es la regularidad y eficiencia de la funcion
publica, concebida en su sentido mas extenso (Exp. N.°
010-2001, sentencia del 29 de mayo de 2003); asimismo,
se encuentra en el Acuerdo Plenario N.° 4-2005/ CJ-116
del 2005, en donde sefiala que estamos frente a un delito
pluriofensivo, pues el bien juridico abarca dos elementos
consistentes, en: a) mantener la vigencia de la no
lesividad y primacia de las expectativas monetarias y de
gestion de la Administracion Publica; y b) evitar un
ejercicio abusivo de las facultades otorgadas al agente
publico, las mismas que se le han encomendado por

razon de su cargo.

D. Supuestos de atipicidad

Respecto a este extremo, el R.N. N.° 3641-2011, en su
Ejecutoria Suprema emitida el 25 de mayo de 2012,
presenta ciertos elementos, tales como: la ausencia de

imputacién objetiva por aplicaciéon del principio de

67



confianza; sumada a la ausencia de imputacion objetiva
por aplicacion del principio de prohibicion de regreso,
cuya consecuencia es la determinacion de que la
conducta desplegada por el imputado se encontraba

dentro del &mbito de lo permitido.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. EL DANO PATRIMONIAL COMO ELEMENTO OBJETIVO DEL TIPO
La determinacion del dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo no
resulta pacifica -tanto- en la doctrina como en la jurisprudencia. Al
respecto, Creus (1981) -quien hace referencia a la figura tipica regulada en
Argentina- sostiene que lo importante al momento de calificar esta
conducta consiste en evidenciar un efectivo detrimento en el patrimonio de
la Administracion Publica, pues segun indica, el bien juridico protegido en
el delito de peculado queda circunscrito por los caudales patrimoniales
afectados con el despliegue delictivo. Asi, la jurisprudencia nacional se ha
decantado por el mismo parametro interpretativo, ya que, es comun ver en
la practica judicial que la actividad probatoria queda encaminada a

evidenciar la afectacion al patrimonio estatal.

En tal sentido, la Corte Suprema (2018) sostiene que resulta imprescindible
la presencia de una pericia contable que demuestre la comision del delito
de peculado doloso. Ante lo expuesto, en las siguientes lineas nos
avocaremos a establecer por qué el dafio patrimonial no constituye un
elemento objetivo del tipo, para ello se analizara -en primer lugar- el bien
juridico protegido con este delito; luego, se determinara la naturaleza
juridica del patrimonio en el delito de peculado, para -finalmente- examinar

ambos elementos tipicos bajo el trasluz del funcionalismo teleolégico.

En consecuencia, debemos analizar las caracteristicas del bien juridico
protegido en este delito. Asi, tanto, en sede jurisprudencial como doctrinal
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se presentan distintas posturas que, dependiendo del enfoque que
asuman, optan por considerar distintos factores como elementos
conformantes del bien juridico en el delito de peculado; en cuanto a ello, la

Corte Suprema (2005) sostiene que:

El bien juridico se desdobla en dos objetos especificos
merecedores de proteccién juridico-penal: a) garantizar el
principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la
administracién publica; y b) evitar el abuso del poder del que se
halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los
deberes funcionales de lealtad o probidad (pérr. 6)

De esta manera, cabe sostener que, dada la interpretacion de la Corte
Suprema, ésta, considera al bien juridico protegido como uno de caracter
pluriofensivo en donde convergen tanto los intereses patrimoniales de la
Administracion Publica como los deberes funcionariales que recaen sobre
el agente publico. No obstante, contrario a lo indicado, autores como
Abanto (2005) consideran que, en virtud a la ubicacién; asi como, a las
agravantes contenidas por la figura tipica se protege -en realidad- el

patrimonio estatal.

Por su parte, lo anteriormente indicado -también- ha sido sostenido sobre
la base de que los verbos rectores en el delito de peculado doloso en Peru
son -tanto- el apropiarse y utilizar; en consecuencia, se indica que, dada la
inclusion de tales términos en sede nacional, ésta defiende una perspectiva
patrimonialista por sobre el deber del cargo que recae en el agente publico.
Al respecto, creemos que resulta prematuro sostener ello, en virtud solo a
las agravantes contenidas en la redaccion tipica, pues de la evolucién que

este delito ha tenido, asi como de su ubicacidn sistematica, se entiende
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gue el patrimonio no es en exclusiva lo que se pretende proteger con la

incorporacion de esta figura delictiva.

Sobre este topico, si bien -tanto- en la legislacién argentina y espafiola se
utiliza el verbo sustraer, ello, no basta para sostener que en el Perl su
interpretacion debe ser distinta; sino que, por el contrario, dada la
ubicacion sistematica de este delito, asi como los intereses que se
resguardan con su incorporacion, ademas de una interpretacion acorde a
los demas delitos regulados en dicha seccion, defendemos la idea de que
el bien juridico protegido es de caracter pluriofensivo en donde se
resguarda la correcta administracion de los bienes estatales, asi como, el

deber funcionarial del agente publico.

Asimismo, siguiendo la linea de lo antes indicado, el considerar solo al
patrimonio como el bien juridico protegido desnaturaliza la figura tipica en
cuestion, pues llegaria incluso a considerarse como un delito comuin*
agravado por la condicién de los bienes objeto del ilicito penal. Ahora,
teniendo en cuenta lo indicado en lineas precedentes y partiendo de la idea
de que el bien juridico protegido con este delito, en especifico, es uno de
caracter pluriofensivo, cabe avocarse -ahora- al estudio de la naturaleza

juridica del dafio patrimonial en el delito de peculado doloso.

Sobre ello, cabe diferenciar lo realmente protegido con la tipificacion del
delito; asi, tal y como recientemente lo determinamos, el bien juridico es de
caracter pluriofensivo, el cual comprende, entre otras cosas, la correcta

administracion de los bienes estatales.

4 En ese sentido ha sido incorporado en el Codigo Penal aleman, en el cual, queda
comprendido entre los delitos contra el patrimonio, especificamente el hurto y robo (Rojas
Vargas, 2016, pp. 235-239).
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De esta manera, si bien dicha arista del bien juridico protegido comprende
-en cierto modo- al patrimonio estatal, ello no quiere decir que en
especifico el bien juridico quede circunscrito a dicho patrimonio; pues cabe
resaltar que el peculado doloso es un delito funcionarial. Por tanto, sera
considerado como autor, aquél que dolosamente haya faltado al deber

objetivo en mérito a su cargo para favorecerse a si mismo o a un tercero.

Lo indicado sirve para evidenciar que, mas alla de la sola proteccién del
patrimonio, constituye un eje fundamental la infraccion del deber en mérito
al cargo del agente publico, pues alli se halla el fundamento teleologico
gue sustenta la incorporacion del delito de peculado al catalogo delictivo

nacional.

En consecuencia, cabe determinar que la naturaleza juridica del dafio
patrimonial en el peculado doloso es la de ser el objeto, sobre el cual,
recae la accion tipica; pues el bien juridico protegido comprende otros
elementos, como ya se menciond anteriormente. Del mismo modo, esta
interpretacion es acorde con el fundamento teleologico del tipo penal bajo
analisis, pues su caracter axiolégico comprende deberes funcionariales

gue van mas alla del patrimonio de la Administracion Publica.

Empero, y contrario hasta lo aqui resuelto, la Corte Suprema (2018) opta
por considerar como conditio sine qua non la presencia de una pericia
contable que evidencie el dafio patrimonial acaecido; sin embargo, dicha
interpretacion resulta contradictoria con lo hasta aqui desarrollado; pues -
en la practica- si no se evidencia tal perjuicio patrimonial, el delito de
peculado no podrd considerarse consumado por tener la condicién de

elemento objetivo del tipo. En ese orden de ideas, tal postura debe ser
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descartada en virtud a la pluralidad de elementos protegidos en el delito de

peculado.

Finalmente, cabe entender la figura del dafo patrimonial bajo Ila
perspectiva que nos brinda el funcionalismo teleoldgico. Asi, dicha
perspectiva ius-filosofica opta por analizar cada categoria delictiva en virtud
a los fines politico-criminales que inspiraron su vigencia; en ese sentido, el
bien juridico juega un rol fundamental en la interpretacion juridico penal,
pues éste es quien dirige las aspiraciones politico-criminales dadas en un

determinado espacio-tiempo.

Sobre ello, tal y como quedo establecido, el fundamento teleologico que
yace tras la regulacion del delito de peculado es el de garantizar la correcta
administracion de los bienes estatales, asi como, garantizar el
cumplimiento de los deberes funcionariales que recaen sobre el agente

publico.

En ese sentido, la comprension del dafio patrimonial debe realizarse sobre
dicha clave, es decir, se sostuvo lineas atras de que, dada la redaccion
tipica, lo que se requiere evidenciar en este delito es si hubo o no una
infraccion al deber que el agente publico, por razén de su cargo, le fue
encomendado. Asi, puede darse el caso, en el cual, a pesar de
evidenciarse una efectiva lesion al patrimonio publico; si no se tiene la
certeza de una infraccién al deber funcionarial, el delito de peculado no se

habra configurado.

Siendo asi, entender al dafio patrimonial como elemento del tipo objetivo

va en contra de una perspectiva funcionalista que optimiza la interpretacion

73



en virtud a los fines politico-criminales, pues la regulacion del peculado no

tiene como fin Unico la exclusiva proteccion del patrimonio estatal.

3.2. DESCRIPCION DE SENTENCIAS CONDENATORIAS POR LA

COMISION DEL DELITO DE PECULADO

3.2.1.

3.2.2.

Sentencia 01720-2013-5-0601-JR-PE-01

La sentencia bajo comentario considera al dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo, asi, considera como bien juridico
protegido el deber funcionarial del sujeto activo respecto a los bienes
que se le han dado en custodia; asi como, la adecuada
administracion de los bienes publicos. No obstante, si bien no se
pronuncia directamente sobre el dafio patrimonial, la concepcién del
bien juridico que defiende es una de perspectiva patrimonialista. En

ese orden de ideas, en su fundamento 56, sostiene que:

Lesion del bien juridico, puesto que el delito de
peculado tiene como objeto de proteccion la intangibilidad
de los intereses patrimoniales del Estado y controlar los
excesos de poder que los funcionarios pueden cometer
en el ejercicio de sus funciones.

Sentencia 00024-2015-15-0611-JR-PE-01

En el presente caso, la sentencia de apelacién emitida por la Sala
Penal Superior de Cajamarca, en breves lineas, sustenta la idea de
gue el delito de peculado doloso requiere la afectacién al patrimonio
de la entidad publica. En tal sentido, en el segundo parrafo del

vigésimo tercer fundamento, sostiene que:
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3.3.3.

3.3.4.

Asimismo, conviene sefialar que el bien juridico protegido
en el tipo penal atribuido a los procesados, en términos
generales, es la correcta “administracion” o “custodia” de
los bienes publicos que implica las funciones activas de
manejo y conduccién de los recursos. Al paso que, en
especifico, el bien juridico protegido es el patrimonio
del Estado.

Sentencia 00007-2015-1-0601-JR-PE-02

La sentencia, aqui, presentada no se pronuncia de manera
especifica y autbnoma respecto al dafio patrimonial en el delito de
peculado doloso; empero, cuando realiza el analisis dogmatico en la
parte considerativa de derecho, especificamente, en su fundamento
sexto sostiene que se requiere la presencia de dafio patrimonial. En

tal sentido, el texto en mencion, sostiene que:

El tipo objetivo, esta constituido por la accion que, en el
presente caso es comisiva; y, el delito es pluriofensivo
gue se configura cuando el funcionario o servidor publico
en su beneficio personal o para beneficio de otro, se
apropia o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos
publicos, cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razon del cargo que desempeiia al
interior de la Administracion Publica; sujeto activo la
acusada, sujeto pasivo, el Estado. Y, el bien juridico
protegido, tal como lo ha reconocido el acuerdo plenario
N° 04-2005/CJ-116, es: el correcto desenvolvimiento de
la administracion publica y el patrimonio del Estado.

Sentencia 01287-2011-2-0601-JR-PE-04

Al igual que en la sentencia anterior y en una redaccion judicial
particularmente similar a la analizada previamente, el juzgado en
cuestion, ha optado por considerar al dafio patrimonial como
elemento obijetivo del tipo, a pesar que, si bien reconoce la pluralidad

de los intereses que convergen en este delito, considera como
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3.3.5.

condiciébn sin la cual no podria configurarse el delito a la
materializacion de un perjuicio patrimonial en contra de la
Administracién Publica. Asi, en su sexto fundamento considerativo,

se sostiene que:

El bien juridico protegido, tal como lo ha reconocido el
acuerdo plenario N°04-2005/CJ-116, es: el correcto
desenvolvimiento de la administracion publica y el
patrimonio del Estado.
En el mismo fundamento, lineas posteriores y citando jurisprudencia
nacional (Exp. 3858-2001/La Libertad), hace referencia a la lesién
sufrida en el patrimonio de la Administracion Publica indicando que

debe configurarse -efectivamente- tal lesion para poder imputar

objetivamente el delito de peculado doloso.

Sentencia 00625-2014-1-0601-JR-PE-01

La sentencia en mencion no guarda una redacciéon que asi lo
evidencie. De esta manera, en su fundamento cuarto, relativo a los
supuestos juridicos aplicables al caso, uUnicamente destaca la
utilizacion del bien propiedad de la Administracion Puablica sin hacer

mencion alguna al dafio patrimonial.

La naturaleza del comportamiento es activo en el usar y
omisivo en el dejar o permitir que otro use. El delito es de
simple actividad, es decir, el uso del bien consuma al
delito. No existe en el peculado de uso especifico por
parte del sujeto activo voluntad de apropiacion, ni es
necesario acreditar que este actudé con animo de lucro, al
no ser ello componente del tipo penal, ni demostrar que
efectiva y contablemente obtuvo beneficio econdmico o
de otra naturaleza, bastando la utilizacion para fines no
oficiales.
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3.3.6. Sentencia 01910-2016-4-0601-JR-PE-03

La sentencia en cuestion no realiza mencién alguna al dafio
patrimonial al momento de considerar consumada la conducta. En tal
sentido, cuando el 6rgano jurisdiccional realiza el juicio de
subsuncién, especificamente, en lo referido a la tipicidad objetiva no

se evidencia consideracion alguna al dafio patrimonial.

Se ha demostrado que la conducta del acusado (...),
quien en su condicién de funcionario publico -director
de la Oficina General de Gestion de Recursos Humanos-,
se apropio de cualquier forma -rendicion de gastos con
fecha posterior a la establecida y no haber realizado la
capacitacion aprobada mediante Resolucion N° 518-
2015-OGA-MPC, presentando en su rendicion de gastos
recibos por honorarios de quien no habia ejecutado la
capacitacion-, para si (puesto que el recibié el dinero
para la capacitacion) de los caudales -dinero- de la
Municipalidad Provincial de Cajamarca, recibido en
administracion - en condicion de Director de la Oficina
General de Gestion de Recursos Humanos para la
ejecucion de la capacitacion de cursos vinculados a
sistemas administrativos- y como tal tenia Ila
vinculacion especifica sobre el -dinero entregado-.

3.3.7. Sentencia 01691-2016-2-0601-JR-PE-05

En la presente sentencia no se evidencia una menciéon explicita al
dafo patrimonial al momento de fundamentar la decision, puesto
gue, cuando se realiza el juicio de subsuncién no existe mencion
alguna. Asi, en el considerando décimo, Unicamente, se mencionan

los siguientes elementos objetivos del tipo:

Se ha demostrado que el acusado (...) es un funcionario
publico por cuanto se ha desempefiado como alcalde de
la Municipalidad del Centro Poblado de Tual, ha quedado
acreditado la relacién funcional entre el acusado y los
caudales entregados por la Minera Yanacocha para la
ejecucion de las obras -dinero-, que se ha apropiado para
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si -ha sido para su beneficio personal de los caudales
recibidos en administracion.

3.3.8. Sentencia 00690-2018-2-0601-JR-PE-07

De lo analizado en la sentencia es de notar que, al momento de
calificar los hechos, especificamente, en el considerando sexto
cuando resuelve lo concerniente a la tipicidad objetiva, ésta parte de
la nocion que para configurar el delito de peculado doloso es

necesario evidenciar un dafio patrimonial; asi, sostiene lo siguiente:

En palabras de Salinas Siccha: “De modo que el bien
juridico especifico sélo se vera afectado cuando el agente
lesione el patrimonio del Estado infringiendo sus deberes
de lealtad y probidad que tiene para con los bienes que le
han sido encomendados o confiados en razén de su
cargo”. Ademas, en linea con lo senalado, la Ejecutoria
Suprema recaida en el Exp. N° 3858-2001-La Libertad
(13-03-2003), ha senalado que “En el delito de peculado
(...) se sanciona la lesion sufrida por la Administracion
Plblica al ser despojada de la disponibilidad de sus
bienes, despojo que es producido por quiénes ostentan el
poder administrativo de los mismos, como son los
funcionarios o servidores publicos, quienes al incumplir el
mandato legal que establece el destino que debe darse a
tales bienes, permiten que el Estado pierda su
disponibilidad sobre el bien y éste no cumpla su finalidad
propia y legal’.

3.3.9. Sentencia 00219-2015-2-0603-JR-PE-01

De la sentencia observada es de notar que, en ninguno de los
considerandos hace referencia al dafio patrimonial; en efecto, de la
redaccion utilizada por el 6rgano jurisdiccional, especificamente, en
lo referido a la tipicidad objetiva (juicio de subsuncién) no se
evidencia ninguna consideracion a la naturaleza del perjuicio
patrimonial.
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El tipo objetivo esta constituido por la accion que [sic] en
el presente caso es comisiva; y, el delito es de peligro
pluri - ofensivo que se configura el delito cuando el
funcionario o servidor publico en su beneficio personal o
para beneficio de otro, se apropia o utiliza, en cualquier
forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion,
administracion o custodia le estan confiados por razén del
cargo que desempefia al interior de la Administracién
Publica; sujeto activo: el acusado (...). Sujeto pasivo es la
Municipalidad Distrital de José Galvez, y, el bien juridico,
tal como lo ha recogido el Acuerdo Plenario N° 04-
2005/CJ-1161, es un delito pluriofensivo, se desdobla en
dos objetos especificos merecedores de proteccion
juridico-penal: a) garantizar el principio de 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 publico que quebranta los deberes
funcionales de lealtad y probidad (sexto fundamento).

3.3.10. Sentencia 00041-2014-59-0605-JR-PE-01

De la sentencia sub examine se tiene que ésta si considera al dafio
patrimonial como elemento objetivo del tipo, ello debido a que, de la
redaccion utilizada para determinar la presencia de tipicidad
objetiva y, sirviendose de doctrina, defiende la idea de que para
poder configurar el tipo penal de peculado doloso, el agente, debio
causar un perjuicio patrimonial. En tal sentido, de lo comprendido
en su quinto fundamento respecto a la calificacién juridica, el

organo jurisdiccional, sostiene que:

El bien juridico especifico solo se vera afectado cuando el
agente lesione el patrimonio del Estado infringiendo sus
deberes de lealtad y probidad que tiene para con los
bienes que le han sido encomendados o confiados en
razon de su cargo. Ademas, en linea con lo sefialado en
la Ejecutoria Suprema recaida en el Exp. N° 3858-2001-
La Libertad (13-03-2003), ha sefalado que “En el delito
de Peculado (...) se sanciona la lesién sufrida por la
Administracion Publica al ser despojada de la
disponibilidad de sus bienes, despojo que es producido
por quienes ostentan el poder administrativo de los
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3.3.11.

3.3.12.

mismos, como son los funcionarios o servidores publicos,
quienes al incumplir el mandato legal que establece el
destino que debe darse a tales bienes, permiten que el
Estado pierda su disponibilidad sobre el bien y éste no
cumpla su finalidad propia y legal”.

Sentencia 00129-2016-98-0607-JR-PE-01

Al igual que en la sentencia anterior y guardando una redaccion
idéntica, la presente resolucién judicial opta por concebir la cualidad
de que, si no logra materializarse un efectivo dafio en el patrimonio
de la Administracion Publica, el delito de peculado no podra
considerarse consumado. Asi, y citando a Salinas (2012, p. 232),

sostiene que:

El bien juridico, tal como lo ha recogido el Acuerdo
Plenario N° 04-2005/CJ-1161, es: el correcto
desenvolvimiento de la administracion publica y el
patrimonio del Estado; en palabras de Salinas Siccha:
‘De modo que el bien juridico especifico s6lo se vera
afectado cuando el agente lesione el patrimonio del
estado infringiendo sus deberes de lealtad y probidad que
tiene para con los bienes que le han sido encomendados
o confiados en razdén de su cargo”.

00019-2011-76-0601-JR-PE-01

Con respecto a la resolucion judicial aqui comentada, la
consideracién al dafio patrimonial no es evidenciable, ello en virtud
a que, al momento de realizar el juicio de subsuncion no se
desarrolla ningun aspecto valorativo en ese sentido. De esta
manera, el fundamento 10.3, Unicamente, menciona los siguientes

elementos tipicos objetivos:
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10.3.- Tipicidad objetiva. Se ha demostrado que la
conducta del acusado (...), quien en su condicion de
funcionario publico — alcalde de la Municipalidad
Distrital de Lajas, se apropié para un tercero, de los
caudales  (dinero) del Estado, recibido en
administracion, con lo cual se ha acredita la relacion
funcional; mas no asi de los demas acusados.

3.3.13. Sentencia 01571-2012-4-0601-JR-PE-04

La sentencia bajo comentario, si bien, no menciona directamente al
dafio patrimonial como elemento tipico; no obstante, si hace
referencia a que el monto devuelto no convierte en atipica la
conducta, sino que por el contrario, ésta sigue siendo lesiva y -por
tanto- se halla en grado de consumacion. De esta manera, en el

fundamento 54, referido a la lesion del bien juridico, sostiene que:

54. La lesion al bien juridico protegido

PROBADO, la accion desplegada por el acusado ha
lesionado el bien juridico protegido en el delito de
peculado como es: a) garantizar el principio de la no
lesividad de los intereses patrimoniales de la
administracion publica y b) evitar el abuso del poder del
gue se halla facultado el funcionario o servidor publico
gue quebranta los deberes funcionariales de lealtad y
probidad, pues se evidencia que el acusado se ha
apropiado de los caudales pertenecientes al INPE
Cajamarca con la pericia contable corrobora la lesién al
bien juridico tutelado por el delito de peculado. El hecho
gue haya devuelto una parte de €l indebidamente
apropiado no hace atipica la conducta imputada, puesto
gue nos encontramos frente a un delito de comisién
instantanea, tal como lo tiene sefialado la corte suprema
en el Exp. 1594-2004 (fundamento 7) y ademas el
acusado tenia dominio sobre la vulnerabilidad del bien
juridico.
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3.3.14.

3.3.15.

Sentencia 00251-2013-2-0601-JR-PE-03

La sentencia tratada opta por considerar al dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo, pues de la redaccion que presenta se
evidencia que exige la presencia del dafio patrimonial para poder
imputar de manera objetiva el tipo penal en cuestion. Asi, en su

fundamento 54, desarrolla que:

El bien juridico, tal como lo ha recogido el acuerdo
plenario N° 04-2005/CJ-116, es: el correcto
desenvolvimiento de la administracion publica y el
patrimonio del Estado; en palabra de Salinas Siccha: “De
modo que el bien juridico especifico solo se vera afectado
cuando el agente lesione el patrimonio del estado
infringiendo sus deberes de lealtad y probidad que tiene
para con los bienes que le han sido encomendados o
confiados en razon de su cargo”.

Sentencia 00238-2017-44-0610-JR-PE-02

La sentencia, aqui, tratada no realiza mencion alguna al dafio
patrimonial como elemento objetivo del tipo, en su lugar, cuando
realiza el juicio de subsuncion no lo comprende como elemento
tipico constitutivo; en tal sentido, el fundamento 13.1 de la

resolucién indica que:

Se ha demostrado que la conducta de la acusada (...),
qguien en su condicion de funcionario publico -Director
de la Institucion Educativa N° 821580- Montecarlo
(Miracosta), se apropi6 de cualquier forma, retirando el
dinero de la administracion publica e incorpora a su
patrimonio cuenta privada (amigo), para si (recibio el
dinero, no ejecutd obras de mejoramiento, no sustento los
gastos y no devolvié el dinero en el plazo fijado por ley)
de los caudales -dinero- de la Institucion Educativa N°
821580 Montecarlo-Miracosta, recibido en
administraciéon y custodia, en condicidon de encargada
para el mantenimiento de dicha Institucion Educativa y
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como tal con vinculacién funcional especifica sobre los
caudales -dinero- al tener posicion de garante.

3.3.16. Sentencia 00402-2015-87-0610-JR-PE-01

Al igual que en otras sentencias analizadas previamente, la actual
resolucion -tampoco- se pronuncia en cuanto a la naturaleza
juridica del dafo patrimonial en el delito de peculado. De esta
manera, tanto, en la fundamentacion juridica como en el juicio de
subsuncién, el 6rgano jurisdiccional no desarrolla el tema en

cuestion.

Se ha demostrado que la conducta de la acusada (...),
guién en su condicion de servidora publica -asistente
de caja en la Municipalidad Provincial de Chota-, se
apropié de cualquier forma - retirando el dinero
depositado para el pago de planillas, apartandolo de la
esfera publica, para si (cobré el dinero y no pago las
planillas) de los caudales de la Municipalidad Provincial
de Chota, recibido en administracion y custodia en
condicion de asistente de cajera en los meses de junio
hasta agosto del afio 2014, como tal con vinculacion
funcional especifica sobre los caudales de dinero
(fundamento 10.1).

3.3.17. Sentencia 00244-2016-63-0610-JR-PE-01

La presente sentencia no realiza comentario alguno respecto a la
funcién del dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo, en tal
sentido, si bien se declara la prescripcion de la accién penal, al
momento de realizar el juicio de subsuncion no se evidencia la
naturaleza juridica de tal elemento®. Asi, en el fundamento 21.1 se

declara que:

5 En ese sentido, si bien si ha quedado probado la participacion, asi como la afectacion al bien
juridico protegido, la accién penal ha prescrito.
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21.1.- Tipicidad objetiva.

Se ha demostrado que la accion del acusado (...), en su
condicibn de funcionario publico -jefe de
Abastecimiento de la Municipalidad Distrital de
Cochabamba-, se apropié de cualquier forma -retirando
el dinero depositado para el pago de planillas de
trabajadores, apartandolo de la esfera publica, para si
(cobré el dinero y no pago las planillas) de los caudales -
dinero- de Municipalidad Distrital de Cochabamba,
recibido en administracion y custodia, como tal con
vinculacion funcional especifica sobre los caudales de
la Municipalidad, lesionando el bien juridico.

3.3.18. Sentencia 00006-2017-68-0601-JR-PE-01

En el mismo sentido antes indicado, la sentencia -aqui- examinada
no desarrolla lo referido al dafio patrimonial. Asi, en su fundamento

9.1, sefala que:

Se ha demostrado que la accién de la acusada (...), en
su condicion de funcionaria publica-directora de la I. E. N°
82387- Caserio Pidan Sitacocha-Cajabamba, se apropio
de cualquier forma -retirando el dinero depositado para el
mantenimiento del local escolar de la Institucion
Educativa, apartandolo de la esfera publica, para si
(cobr6 el dinero y no realizd debidamente el
mantenimiento escolar de la Institucion) de los caudales -
dinero- de la I. E. N° 82387- Caserio Pidan-Sitacocha-
Cajabamba, recibido en administracion y custodia en
condicion de directora en los meses de 01 de marzo
hasta diciembre del afio 2016, como tal con vinculacion
funcional especifica sobre los caudales -dinero- vy
afectando el bien juridico protegido.

3.3.19. Sentencia 00046-2016-89-0605-JR-PE-01

La sentencia en cuestion, en un razonamiento parecido a otros
vistos previamente y a partir de un comentario hecho por Salinas

(2012, p. 232) sostiene que, el dafio patrimonial es conditio sine
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gua non para poder configurar el delito de peculado doloso. De esta

manera, en su fundamento octavo, sostiene que:

El bien juridico, tal como lo ha recogido el Acuerdo
Plenario N° 04- 2005/CJ-1161, de manera general es el
correcto desenvolvimiento de la administracion publica y
el patrimonio del Estado; en palabras de Salinas Siccha:
“‘De modo que el bien juridico especifico s6lo se vera
afectado cuando el agente lesione el patrimonio del
estado infringiendo sus deberes de lealtad y probidad que
tiene para con los bienes que le han sido encomendados
o confiados en razén de su cargo”.

3.3.20. Sentencia 00262-2016-74-0601-JR-PE-01

La presente sentencia, tanto, en el fundamento juridico para
construir la premisa mayor, asi como -posteriormente- cuando
realiza el juicio de subsuncién no realiza consideracion alguna en
cuanto al dafio patrimonial, a pesar de, las pruebas actuadas. Asi,
en el fundamento 20.1 referido al examen de la tipicidad objetiva,

se indica que:

20.1.1. Tipicidad Objetiva. El acusado (...) (en condicion
de ex jefe de la Oficina de Abastecimiento de la
Municipalidad Provincial de Chota), en el afio 2014,
valiéndose de su cargo, se apropio de los materiales
de construccion que ascienden a la suma de S/.
22,849.50, que estaban destinados a la ejecuciéon de la
obra denominada: “Construccion de Alcantarillado en
Prolongaciéon Jr. Coronel Becerra y Pje. José Cruzado-
Chota”, la misma que no existe. Por su parte, el acusado
(...) (en calidad de ex Sub Gerente de Infraestructura de
la precitada Municipalidad), también, valiéndose de su
cargo, prestd colaboracién para la apropiacion de los
referidos caudales municipales.
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3.3.21. Sentencia 00096-2017-24-0601-JR-PE-01

La sentencia en cuestién opta por asumir la postura de que, el dafio
patrimonial -en realidad- constituye un elemento objetivo del tipo.
En ese sentido, al observar los hechos objeto de prueba se tiene
gue, un extremo estuvo referido a determinar si se ha producido un

perjuicio econdémico. Asi, en el fundamento 13, se indica que:

Planteados asi, los hechos objeto de acusacion y
delimitadas las normas que el Juzgado considera
aplicables al caso, consideramos que para desvirtuar la
Presuncion de Inocencia que asiste a los acusados; y, en
consecuencia, imponer condena, el Ministerio Publico,
debe probar los siguientes extremos:

Respecto del presunto delito de peculado 387°, primer
parrafo del Codigo Penal.

-Los acusados (...), han sido -al momento de ocurrido los
hechos objeto de acusacion- funcionarios publicos de la
Municipalidad Distrital de Utco/Celendin/Cajamarca.

-Los acusados han tenido vinculacién directa y legal
(relacion funcional) con los caudales publicos, en razén
del cargo desempefiado.

-Existencia de perjuicio econémico.

-El acusado (...) (en calidad de ex alcalde) se ha
apropiado de cualquier forma para si, la suma de S/.
23,022.00, en la ejecucion de la obra “Acabados y
culminacion de la I.E. N° 364-Utco-Distrito de Utco”.

-El acusado (...) (en calidad de ex tesorero) se ha
apropiado de cualquier forma para si, de la suma de S/.
6552.00 del erario nacional, provenientes del canon y
sobre canon, destinado a la Municipalidad Distrital de
Utco.

3.3. ANALISIS DE RESULTADOS
El andlisis de resultados quedara compuesto de dos partes. Asi, en un
primer momento, se presentaran dos tablas cuya finalidad es la de
evidenciar cuales son las sentencias que consideran o no al dafio
patrimonial como elemento objetivo del tipo. Luego, en un segundo

momento, se determinara el nivel de argumentacion de cada una de ellas,
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en cuanto, a la naturaleza juridica del dafio patrimonial en el delito de

peculado doloso.

En ese orden de ideas, el contenido de las tablas es representado

mediante graficos que facilitan su comprensién, a la vez, que nos permite

tener una mejor comprensién acerca de su argumentacion.

3.3.1. Sentencias que consideran al dafio patrimonial como elemento

objetivo del tipo en el delito de peculado doloso

El objetivo de la presente tabla es el de cuantificar el nimero de
sentencias que han considerado al dafio patrimonial como elemento
objetivo del tipo penal. En tal sentido, se han establecido tres
categorias en virtud a la forma -en la que cada una de dichas
sentencias- ha abordado al dafio patrimonial, con la finalidad de

emitir sentencia por la comision del delito de peculado doloso.

En consecuencia, la ultima categoria constituye un hallazgo, pues en
tales resoluciones no se hace comentario alguno, ni siquiera para

desvirtuarlo o incluirlo.

Tabla 1:
Fundamento de las sentencias analizadas, en cuanto, a la
consideraciéon del dafio patrimonial como elemento objetivo del
tipo.

Considera al No considera

q ~ ~ No realiza
Expediente dafio al dafio mencién alguna
patrimonial patrimonial
01720-2013-5-0601-JR-PE-01 X
00024-2015-15-0611-JR-PE-01 X
00007-2015-1-0601-JR-PE-02 X
01287-2011-2-0601-JR-PE-04 X
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00625-2014-1-0601-JR-PE-01 X
01910-2016-4-0601-JR-PE-03 X
01691-2016-2-0601-JR-PE-05 X
00690-2018-2-0601-JR-PE-07 X

00219-2015-2-0603-JR-PE-01 X
00041-2014-59-0605-JR-PE-01 X

00129-2016-98-0607-JR-PE-01 X

00019-2011-76-0601-JR-PE-01 X
01571-2012-4-0601-JR-PE-04 X
00251-2013-2-0601-JR-PE-03 X

00238-2017-44-0610-JR-PE-02 X
00402-2015-87-0610-JR-PE-01 X
00244-2016-63-0610-JR-PE-01 X
00006-2017-68-0601-JR-PE-01 X
00046-2016-89-0605-JR-PE-01 X

00262-2016-74-0601-JR-PE-01 X
00096-2017-24-0601-JR-PE-01 X

Descripcion de la tabla

a) Considera al dafio patrimonial: Sentencias que, ya sea, en la fundamentacion
juridica o -también- en el juicio de subsuncién, consideran al dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo.

b) No considera al dafio patrimonial: Sentencias que, dentro de su fundamentacion
juridica o andlisis factico de los hechos, no consideran al dafio patrimonial como
elemento objetivo del tipo.

c) No realiza mencion alguna: Sentencias que, tanto, en la construccion de la
premisa normativa, asi como, en el andlisis factico de los hechos, no mencionan -en
modo alguno- al dafio patrimonial.
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3.3.2.

Nivel de fundamentacion de las sentencias analizadas

A continuacion, se presenta una tabla con tres niveles de

argumentacion, la cual, nos servira para cuantificar el nivel de

desarrollo dogmatico y doctrinario de las sentencias antes descritas,

para -posteriormente- plasmar dicha informacién por medio de

gréficos.

Tabla 2

Nivel de argumentacion de las sentencias emitidas por Juzgado
Penal Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de

Cajamarca
Expediente Nivel Alto Nivel Medio Nivel Bajo
01720-2013-5-0601-JR-PE-01 X
00024-2015-15-0611-JR-PE-01 X
00007-2015-1-0601-JR-PE-02 X
01287-2011-2-0601-JR-PE-04 X
00625-2014-1-0601-JR-PE-01 X
01910-2016-4-0601-JR-PE-03 X
01691-2016-2-0601-JR-PE-05 X
00690-2018-2-0601-JR-PE-07 X
00219-2015-2-0603-JR-PE-01 X
00041-2014-59-0605-JR-PE-01 X
00129-2016-98-0607-JR-PE-01 X
00019-2011-76-0601-JR-PE-01 X
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01571-2012-4-0601-JR-PE-04 X
00251-2013-2-0601-JR-PE-03 X
00238-2017-44-0610-JR-PE-02 X
00402-2015-87-0610-JR-PE-01 X
00244-2016-63-0610-JR-PE-01 X
00006-2017-68-0601-JR-PE-01 X
00046-2016-89-0605-JR-PE-01 X
00262-2016-74-0601-JR-PE-01 X
00096-2017-24-0601-JR-PE-01 X

Descripcion de la tabla:

a) Nivel bajo: No hay evidencia que fundamente la construccién de la premisa mayor, la
cual, considera al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo o como categoria
gue no conforma la tipicidad objetiva.

b) Nivel medio: Se expone de manera insuficiente y sucinta el fundamento teérico en la
construccién del dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo o como elemento que
no conforma la tipicidad objetiva en el delito aqui tratado.

c) Nivel alto: Se evidencian de manera clara y coherente el fundamento teérico que
permite entender al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo o como un

elemento que no conforma la tipicidad objetiva en el delito de peculado doloso.

3.4. INTERPRETACION DE LA INFORMACION EXPUESTA

Dado lo hasta aqui expuesto y desarrollado, en las lineas sucesivas, el
analisis se centrard a verter lo evidenciado en las tablas anteriores por
medio de graficos que simplifiquen su explicacion y, de este modo,

entender de mejor manera el problema advertido.
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Asi, tenemos:

3.4.1. Universo de sentencias analizadas

= Considera al dafio patrimonial
como elemento objetivo del tipo

No considera al dafio
patrimonial como elemento
tipico objetivo

® No realiza anélisis respecto a la
naturaleza juridica del dafio
patrimonial

Del presente gréafico puede evidenciarse, entre otros aspectos, que
el 47% de las sentencias analizadas consideran al dafio patrimonial
como elemento objetivo del tipo. En tal sentido, dicha consideracion
viene de entender que, para configurar el delito aqui tratado se debe
evidenciar un perjuicio patrimonial en los bienes de la Administracion
Puablica (la entidad publica, en concreto, para este caso); empero,
cabe sefalar que -del total analizado- la sentencia 244-2016-63-
0610-JR-PE-01 declara la prescripcion de la accién penal, no
obstante, dado que si se evidencia alli la participacion del agente,
asi como, la afectacion del bien juridico protegido, ésta, fue incluida
en el analisis debido al desarrollo dogmatico del concepto materia de

investigacion.

En cuanto a las sentencias que no consideran al dafio patrimonial

como elemento del tipo objetivo, tan solo, un cinco por ciento lo
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consigna. Sobre este punto, dicha consideracion se basa en citas

doctrinales que no evidencian un andlisis mas profundo al respecto.

Finalmente, un 48% de las sentencias examinadas no desarrollan
considerando alguno para determinar la naturaleza del dafo

patrimonial en el delito de peculado doloso.

3.4.2. Sentencias que consideran al dafio patrimonial como elemento

del tipo objetivo

m Sentencias que lo incluyen
bajo un desarrollo dogmatico
propio

m Sentencias que Unicamente
citan un trabajo previo

Lo evidenciado mediante el presente grafico hace notar una
problematica al momento de hacer un desarrollo tedrico que permita
comprender un tema tan controversial. Asi, los fundamentos aqui
analizados, Unicamente, se realizan sobre la base de trabajos
previamente citados, sin observar un analisis mas profundo que
involucre un despliegue argumentativo en pro de identificar al dafio
patrimonial como elemento del tipo objetivo. De esta manera, los
argumentos en cuestion, Unicamente, citan doctrina y jurisprudencia

previa sin afiadir un punto de vista propio.
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3.4.3. Sentencias que no consideran al dafio patrimonial como

elemento del tipo objetivo

Establece de manera expresa
por qué no es un elemento

tipico

Sostiene de manera implicita

gue el dafio patrimonial no es un

elemento objetivo del tipo

100%

Tal y como se halla sustentada la sentencia 01571-2012-4-0601-JR-
PE-04, la cual, es la Unica que opta por no considerar al dafio
patrimonial como elemento objetivo del tipo, cabe destacar que, lo
realiza no de manera expresa; sino que, pudimos arribar a tal
conclusiébn cuando en dicha resolucion, a pesar de, haberse
comprobado que los caudales apropiados fueron devueltos, el
organo jurisdiccional -igual- considera que el bien juridico protegido
ha sido afectado, pues protege -entre otros- el deber funcionarial que

recae sobre el agente publico.

Cabe precisar que, del mismo modo, en cuanto a las resoluciones
gue optan por considerar al dafio patrimonial como elemento del tipo
objetivo, no se evidencia un desarrollo teérico que dilucide el

fundamento juridico-penal que subyace a tal consideracion.
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3.4.4. Sentencias que no realizan mencion alguna en cuanto al dafio

patrimonial

Expone claramente las razones por
las cuales no desarrolla el dafio
patrimonial

No cumple con exponer el motivo
para no pronunciarse respecto al
dafio patrimonal

De las sentencias aqui tratadas cabe sostener que, tanto, al
momento de desarrollar el fundamento juridico; asi como, al
momento de realizar el juicio de subsuncidn que permita imputar
objetivamente la conducta al autor, el érgano jurisdiccional, no ha
cumplido con exponer las razones que expliquen el porqué no ha
desarrollado lo concerniente al dafio patrimonial como elemento

tipico (ya sea, para incluirlo o desvirtuarlo).

Asi, una primera aproximacion podria hacernos inferir que -en
efecto- no se lo considera como elemento objetivo del tipo;
empero, de lo actuado en la etapa probatoria -en cada una de
dichas sentencias- resulta patente que la intencion es la de
acreditar un efectivo dafio al patrimonio de la entidad publica. Asi,

por ejemplo, en las sentencias 00625-2014-1-0601-JR-PE-01,
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01910-2016-4-0601-JR-PE-03, 01691-2016-2-0601-JR-PE-05,
00219-2015-2-0603-JR-PE-01, = 00019-2011-76-0601-JR-PE-01,
00238-2017-44-0610-JR-PE-02 y 00402-2015-87-0610-JR-PE-01
se han presentado comprobantes de pago (y demas medios
probatorios) tendientes a acreditar un perjuicio patrimonial, mas
alla de haber quedado en evidencia la vulneracion al deber

funcionarial del autor.

En consecuencia, puede decirse que -de manera indirecta y sin
ser la intencién del 6rgano jurisdiccional- se ha considerado al

dafo patrimonial como elemento objetivo del tipo penal.

3.4.5. Desarrollo argumentativo de las sentencias analizadas

= Nivel Alto
Nivel Medio
= Nivel Bajo

De lo desarrollado se evidencia que, respecto a cada una de las
sentencias estudiadas, un total de 11 se pronuncian sobre el

fundamento tedrico, en el cual, sustentan la construcciéon de la
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premisa normativa respecto a la funcién del dafio patrimonial en el
delito de peculado (01720-2013-5-0601-JR-PE-01, 024-2015-15-
0611-JR-PE-01, 07-2015-1-0601-JR-PE-02, 1287-2011-2-0601-
JR-PE-04, 690-2018-2-0601-JR-PE-07, 041-2014-59-0605-JR-PE-
01, 00129-2016-98-0607-JR-PE-01, 1571-2012-4-0601-JR-PE-04,
251-2013-2-0601-JR-PE-03, 46-2016-89-0605-JR-PE-01 y 096-

2017-24-0601-JR-PE-01).

A su vez, es preocupante que -de las 10 sentencias restantes- el
fundamento tedrico, en cuanto, al dafio patrimonial es inexistente;
dado que, en dichas resoluciones judiciales no se menciona en

sentido alguno tal elemento.

También cabe resaltar que, en lo que respecta a un elevado nivel
de argumentacion, ni siquiera alguna de las resoluciones
analizadas determina o expresa el fundamento sobre el cual
edificO su razonamiento para resolver el caso en concreto; del
mismo modo, tampoco, emite razones del porqué las respectivas

sentencias se hallan redactadas de tal modo.
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3.4.6. Sentencias con nivel de argumentacién medio

m No desarrolla un criterio propio
para justificar su posicién frente
al dafio patrimonial

Desarrolla un criterio propio
sobre la naturaleza juridica del
dafio patrimonial

Se entiende por nivel de argumentacion medio a aquél que, si bien
no expresa de manera diafana el fundamento juridico que justifica
el incluir o no al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo
penal, al menos, desarrolla un aspecto tedrico-doctrinario que
justifica su posicion. En tal sentido, las sentencias recaidas en los
expedientes: 01720-2013-5-0601-JR-PE-01, 00024-2015-15-0611-
JR-PE-01, 00007-2015-1-0601-JR-PE-02, 01287-2011-2-0601-JR-
PE-04, 00690-2018-2-0601-JR-PE-07, 00041-2014-59-0605-JR-
PE-01, 00129-2016-98-0607-JR-PE-01, 01571-2012-4-0601-JR-
PE-04, 00251-2013-2-0601-JR-PE-03, 00046-2016-89-0605-JR-
PE-01 y 00096-2017-24-0601-JR-PE-01 citan directamente
trabajos doctrinales y jurisprudenciales previamente realizados;
empero, no se realiza un desarrollo propio para justificar su

postura.
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3.4.7. Sentencias con nivel de argumentacion bajo

m Sentencias que permiten inferir la
posicion jurisdiccional frente al dafio
patrimonial

m Sentencias que no realizan mencion
alguna en cuanto al dafio patrimonial

Tal y como se evidencia en el grafico, del total de sentencias que
han sido calificadas con un nivel de argumentacién bajo -en su
totalidad- no han cumplido con patentizar su posicion, al menos,
de manera sucinta y resumida respecto al dafio patrimonial en el
delito de peculado doloso. En consecuencia, llama la atenciéon la
falta de interés judicial -en estos casos- para emitir una posicion al
respecto; no obstante, tal como ya se indic6 previamente, de la
actuacion probatoria se puede inferir que si consideran al dafio

patrimonial como elemento objetivo del tipo.

Una caracteristica que cabe destacar en este grafico es que, para
esta finalidad han sido consideradas -exclusivamente- sentencias
gue no realizan mencion alguna al dafio patrimonial, ello, debido a
gue en los demds casos, a pesar de no tener un desarrollo muy
elaborado -al menos- se ha cumplido con exponer una postura

respecto al problema de investigacion observado.
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De todo lo expuesto podemos afirmar que, la hipétesis planteada ha sido
demostrada, pues -de la redaccién de sentencias analizadas- se exige la
probanza de un efectivo detrimento al erario publico (dafio patrimonial), ya

sea, de manera implicita o explicita.
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CAPITULO IV

PROTOCOLO PARA LA ARGUMENTACION JUDICIAL EN EL DELITO DE

PECULADO DOLOSO

PRESENTACION

En virtud al problema referido a la escasez argumentativa patente en la
mayoria de las resoluciones materia de analisis, resulta necesario el
establecimiento de un protocolo que brinde criterios unanimes en la
elaboracidn de la argumentacion judicial, con respecto de las sentencias
gue deciden atribuir responsabilidad penal en los casos relativos a la

comision del delito de peculado doloso.

OBJETO Y ALCANCE

El presente protocolo esta dirigido a los distintos O6rganos
jurisdiccionales a nivel nacional, que tengan bajo su competencia la
resolucién de casos por la comision del delito de peculado doloso. En

cuanto a su alcance, éste se circunscribe a la ciudad de Cajamarca.

ESQUEMA INTERPRETATIVO

A fin de garantizar y propiciar un escenario que se adapte a la viabilidad
de la garantia/principio de la debida motivacion de las resoluciones
judiciales, se propone que el Juzgado Penal Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca se adhiera a un marco
interpretativo en virtud al funcionalismo teleoldgico. En dicho contexto,
cada uno de los elementos objetivos del tipo deben ser analizados bajo

el prisma de los fines politico-criminales para los cuales fueron creados,

100



los mismos que, quedan constituidos por la exclusiva proteccion de los
bienes juridicos-penales.
3.1. ELEMENTOS QUE DEBEN COMPONER EL ARGUMENTO
JUDICIAL
A. Tipicidad Objetiva.

Elementos tipicos mas relevantes para considerar en la

construccion de la premisa normativa para atribuir

responsabilidad penal por la comision del delito de peculado
doloso:

a. Sujetos intervinientes: El sujeto activo, siempre, sera un
funcionario o servidor publico (agente publico).

b. Bien juridico protegido: El cual, en un contexto
delimitado por el funcionalismo teleoldgico, vendria a ser -
conjuntamente- el adecuado desempefio de las funciones
a cargo del agente publico y la correcta administracion de
los bienes estatales. Es decir, el analisis no se limitara
con verificar, Unicamente, el efectivo y real dafo
patrimonial al Estado.

c. Comportamiento tipico: Las dos modalidades
comprendidas por el tipo penal bajo analisis
(apropiacion/utilizacion),  incluyendo la  agravante
contenida en el segundo parrafo.

d. Dafo patrimonial: Se debe tener en consideracion los
limites determinados por la garantia del principio de

legalidad. En tal sentido, dado el bien juridico protegido,
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asi como, de los distintos intereses que copulan en el
delito en cuestion, el término aqui tratado (dafio
patrimonial) no debe ser considerado como elemento
objetivo del tipo penal. Siendo asi, entender al dafo
patrimonial como elemento del tipo objetivo va en contra
de una perspectiva funcionalista que optimiza la
interpretacion en virtud a fines politico-criminales, pues la
regulacion del delito de peculado doloso no tiene como
finalidad Unica la exclusiva proteccién del patrimonio
estatal.

e. Destinatario: Sobre quien recae el beneficio de los
caudales, bienes o efectos cuyo fin ha sido distinto al
legalmente determinado.

Sobre este aspecto es necesario que, las sentencias contengan -
como minimo- el analisis de cada uno de los elementos que
componen el tipo objetivo del delito de peculado doloso; no
obstante, también debe incluirse pronunciamiento expreso con

respecto al dafio patrimonial.

B. Tipicidad subjetiva
Dado la delimitacién del problema investigado, éste, solo
admite el dolo para su configuracién. Cabe precisar que, el
Cddigo Penal vigente -también- recoge en otra redaccion

tipica la figura de peculado culposo.
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IV. MARCO ANALITICO REFERENCIAL PARA LA ARGUMENTACION
DE DECISIONES JUDICALES

Respecto a este Ultimo topico la interpretacion que, del dafio
patrimonial se efectle, debe optar por no considerarlo como un
elemento objetivo del tipo penal de peculado doloso; pues, dado la
integral dimension del bien juridico-penal tutelado, resulta
innecesario la determinacion de un efectivo detrimento patrimonial a
la Administracién Publica.
Ello, en virtud a los fines politico-criminales que se persiguen con la
figura delictiva bajo analisis, en ese sentido, el dafio patrimonial no
posee la entidad suficiente para ser considerado como elemento
objetivo tipico; sino que, por el contrario, debe ser tratado como un

indicio de la comision del delito de peculado doloso.
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CONCLUSIONES

A. Se ha demostrado la hipétesis planteada en la presente investigacion,
pues -del estudio de las sentencias analizadas- se advierte que, el
Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
de Cajamarca exige la probanza de un efectivo detrimento al erario
publico (dafio patrimonial), ya sea, de manera implicita o explicita para
gue se configure el delito de peculado doloso. Esta préactica judicial
(“derecho vivo”) desnaturaliza el contenido integro del bien juridico
protegido, pues se opta por considerar -Unicamente- la presencia de un
perjuicio patrimonial. Con esta postura, correlativamente, se infringe la
seguridad juridica y la debida motivacion de las resoluciones judiciales.

B. Al respecto se ha de precisar que, la postura defendida en la presente
investigacion guarda congruencia con la perspectiva funcionalista, en
donde se sostiene que es incorrecto determinar la configuracion del tipo
penal de peculado por la sola lesién del patrimonio estatal, porque
aquella concepcion restringe la proteccion a un bien juridico
pluriofensivo.

C. Se ha demostrado que, el fundamento juridico invocado por el Juzgado
Penal Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de
Cajamarca, del total de sentencias analizadas (21), en las cuales, se ha
construido el razonamiento judicial respecto al dafio patrimonial en el
delito de peculado doloso, durante los afios 2019-2021: (i) diez (10)
sentencias consideran al dafio patrimonial como elemento objetivo del

tipo penal; (ii) tan solo una (01) sentencia no lo considera como tal; (iii)
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mientras que, en las diez (10) restantes no se realiza mencion alguna al
respecto.

En ese orden de ideas, de la revision de las resoluciones emitidas por el
Juzgado Penal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
de Cajamarca, durante los afios 2019-2021, se advirti6 que el
fundamento juridico invocado por las diez (10) sentencias que
consideran al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo, éstas,
no se basan en un razonamiento estructurado que fundamente tal
posicién; sino que, por el contrario, simplemente citan doctrina y
jurisprudencia previa sin realizar consideracion al respecto.

Por su parte, el fundamento juridico expuesto en las diez (10)
sentencias que no desarrollan fundamento alguno con respecto al dafio
patrimonial, se puede inferir de manera objetiva -de acuerdo- a lo
actuado, respectivamente, durante la etapa probatoria que, éstas,
estuvieron orientadas a determinar la afectacion de los caudales
estatales. Por tanto, cabe sostener que en el plano factico, el 6rgano
jurisdiccional, optdé por considerar al dafio patrimonial como elemento
objetivo del tipo.

En cuanto al fundamento juridico invocado en la sentencia que no
considera al dafio patrimonial como elemento objetivo del tipo penal,
ésta, no lo menciona de manera expresa. No obstante, se arrib6 a la
presente conclusion debido a lo fundamentado en ella, la cual sostuvo
gue, a pesar de no evidenciarse un desmedro al patrimonio estatal, la
conducta igual se encuentra consumada, optando asi por condenar al

agente por tal comision delictiva.
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RECOMENDACION

Dado el problema de investigacion analizado en relacién a la poca o
escasa labor argumentativa advertida en gran parte de las sentencias
estudiadas, resulta necesario plantear un esquema argumentativo
(protocolo) que deberan observar los 6rganos jurisdiccionales al
momento de resolver delitos de peculado doloso. En tal sentido, en
pro de garantizar una adecuada motivacion judicial es necesario que
las sentencias contengan el andlisis -como minimo- de cada uno de
los elementos que componen el tipo objetivo del referido delito; no
obstante, debe incluirse -también- la fundamentacién en lo referido al

dafo patrimonial, ya sea, para desvirtuarlo o incluirlo.
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