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RESUMEN

Uno de los problemas que involucran a funcionarios y servidores publicos es el delito de
peculado, en donde se a podido determina que el incremento de penas no resultaria ser efectivo y
asi dotar de eficacia a nuestro ordenamiento juridico para sancionar a los responsables, de tal forma
que se evite impunidad, pues ante el problema como objetivo general requiere determinar si se
debe aplica el principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo en los articulos 387 y
388 del Codigo Penal, esto se aplica con una metodologia de tipo cuantitativa y un disefio no
experimental, generando como técnica la encuesta y como instrumentos el cuestionado, pues ante
la aplicacion de estos medios se a llegando a concluir que se ha logrado determinar que si es
aplicable el principio de ultima ratio a través de una correcta exigencia de un monto minimo ante
lo establecido en los articulos 387 y 388 del actual codigo penal, ya que a través de ello se lograra
evitar una sobre criminalizacioén de los actos realizados por funcionarios publicos, teniendo en

cuenta una perspectiva frente al delito de peculado doloso y culposo.

Palabras Clave: Principio de ultima ratio, peculado, cddigo penal, monto minimo
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ABSTRACT

One of the problems that involve public officials and servants is the crime of embezzlement,
where it has been determined that the increase in penalties would not be effective and thus make
our legal system effective to punish those responsible, in such a way that impunity is avoided, since
in view of the problem as a general objective it is necessary to determine whether the principle of
ultima ratio should be applied and the requirement of a minimum amount in articles 387 and 388
of the Penal Code, this is applied with a methodology of a quantitative and a non-experimental
design, generating the survey as a technique and the questioned instrument as instruments,
because before the application of these means, it has been concluded that it has been possible to
determine that if the last ratio principle is applicable through a correct requirement of a minimum
amount in view of the provisions of articles 387 and 388 of the current penal code, since through
this it will be possible to avoid an over criminalization of the s acts carried out by public officials,

taking into account a perspective on the crime of willful and culpable embezzlement.

Keywords: Ultima ratio principle, embezzlement, penal code, minimum amount
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1. INTRODUCCION

Historicamente se decia que el delito de peculado o el peculatus en el derecho romano
consistia en una forma agravada de hurto; se denominaba “furtum publicae pecuniae, el cual se
atribuia con el hurto de bienes pertenecientes a los dioses (pecunia sacra).

En la actualidad se establece que el bien juridico-penal protegido en el delito de peculado
doloso o culposo, es el normal desenvolvimiento de propiedad en su apariencia estatal. El proceder
tipico criminalizado mediante el delito de peculado es el hecho de apropiarse o utilizar caudales o
efectos pertenecientes a la administracion publica y darle a los mismos un fin distinto al previsto
desde un comienzo. El bien juridico protegido por este delito es “el correcto funcionamiento de la
administracion publica”. El comportamiento tipico criminalizado mediante el delito de peculado
es el hecho de dar al dinero o bienes que administra, una aplicacion diferente de aquella a los que
fueron destinados, afectando el servicio o la funciéon encomendada.

El ilicito estd contenido en el art. 387 del Codigo Penal regula dos figuras delictuales: el
peculado doloso por apropiacion y el peculado culposo. El delito de peculado sufrid diferentes
modificaciones hasta antes del 2016 y con el D. Leg. N.° 1243, publicado en el 2016, se
implementaron dos parametros mas a este ilicito penal, el cual refiere a dos penas accesorias a la
pena principal: la primera con la inhabilitacion y la segunda con la aplicacion de dias multa.

Las reformas y modificaciones que suftio el delito de peculado se inclinan netamente a la
carga procesal o la sobre criminalizacidon y, a su vez, a un cambio en su naturaleza juridica, la cual,

como sostienen Hugo Alvarez y Huarcaya, se decanta sobre una de contenido patrimonial.
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1.1. Realidad problematica
1.1.1. Internacional

La palabra "peculado" proviene de dos palabras latinas: pecus, que significa ganado, y
latus, que significa robo. Etimologicamente, el significado del término es "robo de ganado". En
ese contexto, Abuso considera que se tipifica el delito de peculado cuando un servidor publico
sustrae de los fondos u objetos que ha manejado, recaudado o mantenido en sus manos en virtud
de su cargo. El contenido injusto de este delito doloso lo crea asi la apropiacion de bienes ajenos
de carécter publico que el escritor comete en beneficio propio. En ese sentido, para el jurista
argentino, el delito de peculado en este caso serd una consecuencia, pues la norma en cuestion
exige una efectiva depreciacion de los bienes publicos. De igual forma, este delito presenta otra
moda definida de la siguiente manera:

Cuando un funcionario publico utilice actividades o servicios pagados por la propia
empresa, no basta establecer la improcedencia de este delito para exigir la realizacion de la
actividad para sustraer objetos o bienes protegidos por este inciso. La capacidad de aceptar la
violencia con resignacion es impredecible! .

Ahora, Salinas Siccha (2013) define al delito de peculado doloso de la siguiente manera:

Es el hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor publico en su
beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utiliza en cualquier forma, caudales o
efectos publicos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiadas por razones de
cargo que desempefia al interior de la administracion publica. El delito de peculado es cuando un
funcionario o servidor publico infrinja, permita, tolere o haga perder a un tercero los instrumentos

o la influencia que le han sido encomendados para la administracion o cargo publico sin su culpa.
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1.1.2. Nacional

Con motivo de la emergencia sanitaria producida por el COVID-19, se han pre sentado
investigaciones que involucran a funcionarios y servidores publicos. Por ello, mediante la Ley N.
31178, nuestro legislador no solo ha incorporado circunstancias agravantes adicionales a las ya
existentes, sino también ha modificado el margen punitivo para delitos como el peculado doloso,
estableciendo penas con juntas privativas de libertad, pena de multa e inhabilitacion, esta Gltima
de manera permanente o "perpetua". Al respecto, se puede afirmar que el incremento de penas no
resultaria ser efectivo y cuestiona que no se hayan incorporado mecanismos legales de caracter
administrativo y procesal penal que permitan facilitar la resolucion de estos casos de manera
oportuna.

El objetivo de la Ley N.° 31178 es incorporar circunstancias agravantes para algunos
delitos del Coédigo Penal, en razon a los delitos perpetrados por servidores o funcionarios publicos
registrados durante la emergencia sanitaria producida por la pandemia de COVID-19. La agravante
introducida en el delito de peculado cuyo tipo base la encontramos en el primer pérrafo del art.
387 del CP es que se cometa el delito durante calamidad publica o emergencia sanitaria o cuando
se comete el delito y este compromete a la defensa, seguridad y soberania nacional.

En la primera parte del presente articulo, la atencion se fija en analizar si estas
incorporaciones legislativas eran necesarias para contrarrestar los nuevos escenarios en los que se
presenta el delito de peculado (la emergencia sanitaria, por ejemplo) y asi dotar de eficacia a
nuestro ordenamiento juridico para sancionar a los responsables, de tal forma que se evite
impunidad.

También debemos analizar si el incremento de penas que conllevan estas nuevas agravantes

permitird una disminucion de esos delitos, es decir, si las agravantes realmente resultan ser
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disuasivas, porque, a diferencia de las tipificaciones delictivas por delitos comunes, en el peculado
los actores son personas con una condicidn especial, es decir, personas calificadas para tener el
cargo de funcionario o servidor publico. La segunda parte del presente articulo se refiere a las
penas limitativas de derechos, especificamente la de inhabilitacion, cuya duracion, por estas
circunstancias agravantes incorporadas y por las que ya existian, se ha previsto modificar. La
inhabilitacion seria ahora de forma perpetua, entonces, viene a colacion recordar algunos
antecedentes de las penas perpetuas, ya que este tipo de penas se retiraron del sistema con la
vigencia del Codigo Penal de 1991, precisamente porque se cuestionaba su fin resocializador. Sin
embargo, ahora nuevamente se esta recurriendo a ellas. Al respecto, consideramos que, en general,
el incremento de penas, sea privativas de libertad o de inhabilitacioén, no es un factor que pueda
disuadir la comisién del tipo de delitos como el que nos ocupa, muestra de ello son las
modificaciones legales anteriores, como la Ley N.° 30076, para combatir la inseguridad ciudadana.

La division entre delitos comunes y especiales surge a partir de la nocioén de que la autoria
de ciertos delitos no puede ser atribuida a cualquier persona, sino que esta tiene que cumplir con
ciertas cualidades fisicas o juridicas contenidas en los tipos penales.

La doctrina tradicional ha clasificado a los delitos especiales en “propios” e “impropios”.
Los primeros en los que la calidad especial del autor (funcionario publico) fundamenta la
responsabilidad penal; por tanto, no existe un tipo penal comun similar que pueda sancionar al
autor. En los segundos, la cualidad especial del autor solo es un elemento adicional que, en la
mayoria de los casos, agrava la responsabilidad penal ya existente en un delito comun similar
(Chanjan, 2014).

Con relacion a ello, Chanjan Documet (2014) afirma:
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A nuestro juicio, esta diferenciacion entre delitos especiales “propios” e “impropios” no es
acertada en el ambito de los delitos contra la administracion publica, puesto que creemos que todos
estos delitos especiales son autdbnomos y “propios”. A nuestro juicio, los denominados “delitos
especiales ilicitos” no son tipos delictivos enteramente graves o graves, sino delitos autdbnomos
relacionados con el &mbito de responsabilidad del sujeto activo.

Por ende, el delito de peculado, para la doctrina tradicional, es un delito especial que recae
sobre la cualidad de su autor, es decir, un funcionario publico que ostenta un dominio sobre la
situacion de vulnerabilidad del patrimonio publico que tiene la funcidon de gestionar.

1.1.3. Local

El funcionario o servidor publico para llevar a cabo los traslados asignados, ya sea al
interior o exterior del pais, requiere que sus necesidades sean cubiertas por su empleador. Estas
necesidades alimentacion, hospedaje, movilidad, etc. son cubiertas por los viaticos asignados a
funcionarios o servidores publicos, para una finalidad especifica. Por ello, en ninguna
circunstancia se podria contemplar, por ejemplo, la diversion o el consumo de alcohol como una
necesidad, pues estos no tienen nada que ver con el objeto del traslado del empleado, que puede
ser recibir una capacitacion, brindar esta a otros empleados que se encuentran en otra sede laboral
(en la misma ciudad o en otra), supervisar o asistir a reuniones de trabajo.

Lo cierto es que con la asignacion de viaticos muchos funcionarios o servidores publicos
han incrementado su patrimonio ilicitamente, mediante, por ejemplo, la inflacion de gastos (el caso
mas resaltante fue el del congresista que pagd un monto excesivo, en comparacion al precio del
mercado, por los pollos a la brasa que consumid, en reiteradas ocasiones); la adulteracion de
boletas colocando cifras mayores a las consignadas originalmente, con la finalidad de que se

aparente que los gastos fueron superiores a los que realmente se realizaron, el agente cree que estas
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nunca seran corroboradas; la no presentacion de comprobantes de pago, porque no se llego a
consumir algin producto, o porque el funcionario o empleado publico no concurri6 a la actividad
a la cual estaba asignado (RPP, 2011).

Todos estos casos han generado procesos penales. En algunos casos se han sentenciado a
los autores por los delitos de peculado y falsificacién de documentos; mientras que en otros se han
absuelto a los autores, lo que produjo impredictibilidad en la jurisprudencia. Por ello, los jueces
supremos llamaron a un acuerdo plenario, el AP N.° 7-2019, el cual desarroll6 la doctrina legal
respecto a este tema tan controversial.

Consideramos que la conclusion a la que arribo el AP N.° 7-2019 resulta ser positiva,
porque la estructura juridica del delito de peculado exige que el funcionario o servidor se apropie
o utilice los caudales o efectos pertenecientes al patrimonio del Estado, los cuales deben
encontrarse bajo su administracion, percepcion o custodia. Entonces, la pregunta que nos
realizamos es la siguiente: ;es valido considerar que el agente a quien se le autoriz6 la entrega de
viaticos tendria el deber de administracion o custodia de estos? Esta problematica se resolvera a lo
largo del texto, para ello tomaremos en cuenta el principio de minima intervencion y el caracter
fragmentario del derecho penal.

1.2.  Antecedentes de estudio
1.2.1. Internacional

Paredes (2019), en su tesis sustentada, El delito de peculado en el ecuador, en la
Universidad Andina Simoén Bolivar, sefiala que el delito de peculado atenta, perjudica o ataca toda
esencia del estado, puede ser tanto desde una apropiacion de fondos que se encuentra destinados a
una proteccion tanto individual o social, en el cual puede atentar con el presupuesto destinado para

la salud, educacion y entre otros aspectos que sustenten y ayuden al desarrollo de la sociedad.
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Santamaria (2019), en su investigacion determinada, El poder punitivo del estado y la
proporcionalidad de la pena para el delito de peculado, en la Universidad Técnica de abanto, el
cual concluye que el estado tiene un gran poder punitivo frente a los actos delictivos, sin embargo,
la gran mayoria de juristas no estan de acuerdo el como ejerce este poder, ya que es evidente que
siempre lo aplican de acuerdo a los intereses del gobierno que se encuentra de turno. Es por ello
que se ha tomado como ejemplo el expediente contra ODEBRECHT, en el cual involucra del delito
de peculado.

Camargo (2017), en su tesis titulada, ;El Peculado Culposo como Tipo Penal en Colombia
Desborda los Limites del Ius Puniendi?, en la Universidad Santo Tomas, el cual determina que
dentro del estado peruano la dignidad humana es considerado uno de los derechos fundamentales,
El principio basico de estos limites es la dignidad humana, condicioén que se considera un derecho
fundamental como derecho interno de la existencia humana, no solo desde nuestra Carta Magna,
sino también desde otras leyes y tratados internacionales. Para el legislador, esto no fue suficiente
para sancionar la practica, sino que fue una violacion a la dignidad humana a través del castigo de
caracter laboral y patridtico, que incremento sus consecuencias en la naturaleza y proporcion del
hecho delictivo frente a los supuestos actos de peculado.

Romero (2017), en su investigacion titulada, Peculado desde la accion penal y la accion
fiscal: estudio de caso Andrés Felipe Arias Leiva, en la Universidad La gran Colombia, el cual nos
permitié concluir que a partir del caso de estudio, la identificacion plena entre proceso penal y
proceso financiero es crucial, como lo es el mismo acto punitivo: la celebracion de convenios
especiales de cooperacion con el Instituto Interamericano en 2007, de hecho, estamos en un sistema
legal que permite que la administracion no imponga una carga adicional, mientras que los

ciudadanos se ven obligados a llevar la carga que maneja la administracion de justicia.
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1.2.2. Nacional

Huaynarupay y Landeo (2020), en su investigacion titulada, La aplicacion del principio de
minima intervencion en el delito de peculado de uso de infima cuantia en los juzgados y fiscalias
penales de Huancayo, 2015-2016, en la Universidad Peruana de los Andes, el cual concluye que
A través del andlisis realizado se puede demostrar que el delito de peculado se realiza en base a la
existencia de la comision o abuso de ejercicio de la funcidn publica, teniendo en cuenta que atenta
contra el patrimonio estatal el cual ha sido encomendando ante el funcionario publico, asi mismo
es importante reconocer que no toda accion o lesion, puede generar que se active o se investigue
desde un sistema penal, es por ello que se demuestra que es de vital importancia que se investigue
cuando los hechos son sumamente reprochables.

Del castillo (2019), en su investigacion, Pardmetros minimos de cuantificacion del
perjuicio como elemento objetivo del tipo penal de peculado en el Pert, en la Universidad Nacional
Santiago Antinez de Mayolo, determinando que dentro de la legislacion peruana la ausencia de
adecuados parametros para la correcta cuantificacion minima del perjuicio ocasionado por el delito
de peculado atenta y perjudica directamente los intereses de la administracion publica, es por ello
la gran importancia de una adecuada determinacion de los hecho, ya que toda accién no deberia
ser perseguido o investigado por la via penal sino debera ser por otras vias juridicas.

Abril (2018), en su investigacion sustentada, Trascendencia de la cuantia en el delito de
peculado y su incidencia en el principio de minima intervencion, presentada en la Universidad
Nacional de San Agustin de Arequipa, el cual hace mencidn que existe una pequeiia relacion entre
las dos figuras juridicas las cuales son el derecho penal y constitucional, las cuales ambas obedecen
o estan de la mano con la vinculacion de principios, prerrogativas y limites, es por ello que el

principio de minima intervencion entra a actuar frente a problemas sociales que se considera que
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no pueden ser solucionados por el ordenamiento juridico, es por ello que es necesario demostrar
que los actos realizados y sean considerados de mayor transcendencias que afecte los bienes
juridicos, deberan ser sancionados por el derecho penal.

Diaz (2017), en su investigacion, La imputacion en el delito peculado, presenta en la
Universidad de Piura, la cual demuestra que el delito de peculado es considerado un delito especial
que se encuentra estipulado formalmente en el Art. 387 del actual Cédigo Penal, el cual sanciona
o restringe toda accioén de un servidor o funcionario publico que puede cumplir con el cargo de
percibir o custodiar patrimonios en todos los aspectos que estan bajo su cargo. Es un delito
incumplir una obligacion, ya que la base de la responsabilidad penal como delito no domina el
riesgo general, sino mas bien el incumplimiento de un deber garantizado institucionalmente.
1.2.3. Local

Cajo (2021), en su tesis, La eficacia del tipo penal de peculado para la determinacion
proporcional de la pena por la participacion del extraneus, en la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo, el cual nos permiti6 concluir que cuando se nos pregunta sobre la naturaleza del peculado,
podemos decir que es un instrumento legal que describe un acto o error que es considerado punible
por autoridades o funcionarios publicos, por lo que el objeto de su estudio es la promulgacion de
leyes y reglamentos. Establecido por el legislador, dado el nivel de involucramiento de las partes
involucradas en el Cédigo Penal, su concepto puede ser implementado de acuerdo con los criterios
de interpretacion de los abogados y asi aplicar una sancion proporcionada a ambos que son
complices del delito de peculado.

Herna y Vasquez (2020), en su tesis sustentada como Nivel de Influencia del Principio de
Probidad Contra el Delito de Peculado Doloso y Culposo, el cual nos permite sefialar que uno de

los resultados de la investigacion fue que el 65% de los encuestados mencionaron que el principio
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de probidad influye directamente en el delito de peculado tanto doloso y culposo; es por ello que
se advierte a los jueces que ser rijan por el principio de autenticidad de las caracteristicas de
honestidad e integridad que todo funcionario debe conocer y practicar en la sentencia contra el
imputado de delito peculado, al mismo tiempo, asocia estas caracteristicas con todos los elementos
del tipo de delito, especialmente la decencia y el uso; No absolver por falta de pruebas sobre los
elementos constitutivos de un delito.

Aquino (2018), en su tesis titulada, Reglas de politica criminal para combatir la corrupcion
publica en el Perti, en la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, el cual concluye que
el uso de politicas penales no solo es necesario para reducir el delito de actividad, también se
refiere a un proceso judicial donde, en ultima instancia, se pueden utilizar las salvaguardas
necesarias para controlar el dafio causado por los hechos delictivos (peculado). No en reglas o
acciones simples, sino como un grupo que se hace correctamente y sin oposicion.

Jiménez y Varillas (2018), en su investigacion titulada, principio de oportunidad para los
funcionarios publicos en el delito de peculado culposo, fue presentada en la Universidad Sefior de
Sipan, el cual concluye que a través de la investigacion se ha logrado demostrar que uno de los
factores influentes por el cual puede ser aplicable el principio de oportunidad frente a las
actuaciones de un funcionario publico, en cuando incurren en el delito de peculado culposo el cual
sefiala que debe acarrear una pena de 2 afios de pena privativa de libertad, sin embargo la figura
fuera distinta y no podria ser aplicable este principio de oportunidad cuando el peculado ha sido
doloso.

1.3. Abordaje Tedrico
1.3.1. Analisis a la Doctrina

1.3.1.1. La estructura juridica actual del delito de peculado doloso
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Como fuente juridica tenemos que el delito de peculado ya se encontraba regulado en el
Codigo Penal de 1991; sin embargo, dicha figura delictiva ha sido modificada hasta en cuatro
oportunidades. La primera modificacion se hizo mediante la Ley N.° 26198, de 13 de junio de
1993. El delito de peculado doloso se tipificaba asi:

En todo caso, el funcionario o servidor publico que se apoderare o abusase de corrientes o
influencias sobre si mismo o sobre otra persona, serd reprimido con pena privativa de libertad. Si
los fondos o impactos estdn destinados a beneficios sociales o programas de apoyo social, esto
agrava la situacion. En estos casos, la pena no sera menor de cuatro afos ni mayor de diez afios.

Con la segunda modificacion, efectuada por la Ley N.°© 29703, de 10 de junio del 2011, el
peculado doloso quedo redactado de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico o un tercero que se apodere o utilice o de otra forma se
apodere o utilice fondos, sera sancionado con pena privativa de libertad no menos de 4 afios ni
mas de 8 afios.

En los supuestos en los que el valor de los incautados o utilizados exceda de 10 unidades
tributarias, se le reprimira con pena privativa de libertad no menos de 8 afios ni mas de 12 afios.

La pena de prision no serd menor de ocho afios ni mayor de doce afos, si los medios o
efectos, cualquiera que sea su valor, se destinan a fines sociales o a programas de asistencia social.

La tercera modificacion, hecha mediante la Ley N.° 29758, de 21 de julio del 2011,
indicaba:

El funcionario o servidor publico que se apodere o utilice dinero o ejerza alguna influencia
sobre si mismo o sobre otro, se le reprimird con pena privativa de libertad no menos de 4 afos ni

mas de 8 afios.
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Cuando el valor de los incautados o utilizados exceda de diez unidades tributarias, sera
reprimido con pena privativa de libertad menor de ocho afios o mayor de doce afios.

Si los fondos o impactos estdn destinados a beneficios sociales o programas de apoyo
social, esto agrava la situacion. En estos casos, la pena no podra exceder de ocho o doce afios.

La cuarta modificacion, que es precisamente materia de nuestro estudio, se efectud
mediante la Ley N.° 31178, de 28 de abril del 2021. El tipo penal refiere lo siguiente:

El funcionario o servidor publico que tenga o utilice influencias de cualquier manera para
su persona u otra, se le reprimira con pena privativa de libertad menor de cuatro meses con la
definicion, administracion o arresto que le correspondan para su cargo. En los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36, una persona sera inhabilitada por un periodo de 5 a 20 afios y multada en la cantidad
de 180 dias a 365 dias multa. La pena es la de prision no menos de 8 afios ni mas de 15 afios; Los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36 prevén cualquiera de los siguientes casos:

1. El agente actia como miembro de una organizacion criminal, como persona asociada o
trabajando para ella.

2. Los caudales o impactos sean a programas con fines asistenciales o programas de apoyo
social, inclusion o desarrollo.

3. El agente se aprovecha de una situacion de desastre natural o emergencia sanitaria, o
comete un delito contra la defensa nacional, la seguridad nacional o la soberania.

4. El valor de lo que se ocupa o utiliza supera las diez unidades econdmicas.

Conforme a la estructura especial del peculado, el agente tiene que ser un sujeto
cualificado, porque no cualquier persona podria ser autor de este delito. En primer lugar, puede

serlo el funcionario publico, que es aquel que se desempefia dentro una funcidon publica, tiene

22



poder de decision. En segundo lugar, el servidor publico, el cual no tiene el rango jerarquico del
primero, pero presta servicios a una entidad del Estado.

1.3.1.2. Tipicidad objetiva

1.3.1.2.1. 1.3.1.2.1. Sujetos

A. Sujeto activo

Conforme a la estructura especial del peculado, el agente tiene que ser un sujeto
cualificado, porque no cualquier persona podria ser autor de este delito. En primer lugar, puede
serlo el funcionario publico, que es aquel que se desempefia dentro una funcion publica, tiene
poder de decision. La relevancia en el ambito penal en este delito es precisamente su deber
de garante del correcto desemperfio de la funcién publica. En segundo lugar, el servidor
publico, el cual no tiene el rango jerarquico del primero, pero presta servicios a una
entidad del Estado. En ambos casos son remunerados y la funcion que tienen es
claramente de caracter publico, de servicio a la comunidad, por eso sus funciones estan
reguladas en leyes y reglamentos. Tienen un deber especial de trabajar en un area
determinada de la funcién publica en favor del interés social. La descripcién literal que
tenemos en el art. 425 del CP en cierta forma posibilita la identificacion de estos
funcionarios y servidores. Aunque su definicion es amplia, lo que interesa al derecho
penal es la vinculacion de estos sujetos con los caudales y efectos, no cualquier
funcionario o servidor puede ser agente de este delito. También se admite la
participacion, que no seria del sujeto activo que se ha venido describiendo; la
complicidad es la del extraneus o incluso la de otro funcionario o servidor publico que no
tenga la vinculacién funcional con los caudales o efectos.

B. Sujeto pasivo
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La parte agraviada en este caso es la administracion publica, de manera
especifica, la entidad afectada. ElI Estado peruano cuenta con diversas entidades
publicas, gobiernos locales, regionales, Ministerio Publico, Poder Judicial, etc., las cuales
son representadas por procuradores publicos.

1.3.1.2.2. 1.3.1.2.2. Elementos del tipo objetivo

El funcionario o servidor publico que posea o utilice fondos o influencia en
cualquier manera para si o para otra persona, tendra derecho a cobrar, administrar o
confiar para su cargo [...].

Tenemos varios elementos constitutivos del tipo penal que la propia Corte
Suprema ha explicado en el AP N.° 4-2005, tales como los caudales y efectos: los
primeros vienen a ser bienes de contenido econdmico, lo que incluye también al dinero;
mientras que los segundos vienen a ser todos los “objetos, cosas o bienes que
representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos valores negociables”.

En cuanto a la apropiaciéon que realiza el funcionario publico, estriba en que “hace
de su propiedad los caudales o efectos que son propiedad del Estado, haciéndolos a un
lado del ambito de la funcidén de la administracidén publica y se coloca en una situacién
de disponer de los mismos”.

“Utilizar”, por su parte, se refiere a “aprovechar los beneficios que el bien permite
(caudal o eficiencia), sin el fin ultimo de apropiarse de él para si o para un tercero”.

En cuanto a la percepcién, administracion y custodia, la primera es la “el acto de
apoderarse o recibir caudales o efectos de diversa procedencia, pero siempre licitos”. La

segunda implica las “funciones activas de manejo y conduccién”. La tercera importa la
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“propiedad tipica, que implica la proteccion, preservacion y supervision adecuadas de los
fondos y bienes publicos por parte de un funcionario o administrador”.

El funcionario o servidor publico que incurre en este delito es aquel que tiene en
la esfera de su poder caudales o efectos que se le han conferido por la razén del cargo,
es decir, tiene la disponibilidad juridica de estos. Este sujeto del delito infringe su deber
por no administrar, custodiar o percibir de manera adecuada los objetos o recursos que
son de la Administracién; por el contrario, su objetivo es obtener un provecho propio en
perjuicio de la administracion publica, o también conseguir que el provecho sea en favor
de otra persona, sea este otro funcionario o no, a pesar de tener una vinculacion
funcionarial con dichos caudales o efectos.

Con estos conceptos que ha explicado el mencionado acuerdo plenario, tenemos
que el funcionario o servidor publico que incurre en este delito es aquel que tiene en la
esfera de su poder caudales o efectos que se le han conferido por la razéon del cargo, es
decir, tiene la disponibilidad juridica de estos. Este sujeto del delito infringe su deber por
no administrar, custodiar o percibir de manera adecuada los objetos o recursos que son
de la Administracion; por el contrario, su objetivo es obtener un provecho propio en
perjuicio de la administracion publica, o también conseguir que el provecho sea en favor
de otra persona, sea este otro funcionario o no, a pesar de tener una vinculacion
funcionarial con dichos caudales o efectos. El mencionado acuerdo plenario también se
refiere a este tema de la siguiente forma: “Se entiende por relaciones funcionales la
facultad de fiscalizar y controlar la cosa como simple componente tipico, es decir, la
competencia del cargo, la confianza en el funcionario en virtud del cargo, la facultad de

fiscalizar y hacerse cargo de los flujos o consecuencias”.
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A. La apropiacion de caudales o efectos

Al apropiarse, el funcionario o servidor publico busca hacer suyos, es decir, apoderarse de
manera definitiva, de los caudales o efectos que le son confiados por razén de su cargo. Reategui
Sanchez sefiala:

El elemento apropiacion descrito por la conducta tipica del delito de peculado, constituye
un estadio posterior a un supuesto de apoderamiento, pues implica que el funcionario o servidor
publico dispone de la cosa como si fuera el duefio (usa o vende, por ejemplo), en tal sentido, la
apropiacion implica que el funcionario o servidor publico dispone del patrimonio del Estado como
si fuera su legitimo duefio (Reategui, 2017).

B. La utilizacion de los caudales o efectos

El funcionario o servidor publico, a diferencia del primer supuesto, no busca apoderarse de
manera definitiva de estos caudales conferidos en razdn a su cargo, ya que solo tiene la intencion
de utilizarlos, es decir, los va a devolver, se va a aprovechar de ellos por un breve tiempo. Esta
modalidad no se presentara en el caso del dinero, conforme lo ha sefialado la Corte Suprema de
Justicia en el R. N. N.° 3632-2004 Arequipa

El objetivo es el mismo que en el supuesto anterior, buscar un provecho propio o de un
tercero.

Sobre esta modalidad, Rojas Vargas sostiene:

Usar es aprovechar los beneficios que permiten el bien (flujo o influencia), apropiarse de
¢l, sin dar el beneficio final a uno mismo o a un tercero. Aqui no hay un espiritu dominante, sino
que es para usar el bien. El sujeto en cuestion no pretende entrar ni actuar como duefio de la
propiedad, su voluntad esta dictada s6lo por su intencion de usarla bien. En el caso de utilizacion

de bienes fungibles distintos al dinero, cabe igualmente dar por configurada esta modalidad de
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peculado salvo que la devolucion o restitucion del bien sea imposible por ser irrepetible o haberse
destruido siendo unico o muy escaso (Rojas, 2007).

1.3.1.3. Bien juridico tutelado

Rojas Vargas (2016) resalta el caracter pluriofensivo del delito de peculado:

El peculado es un delito polivalente, por lo que la proteccion contra el delito tiene
por objeto asegurar la proteccion del patrimonio establecido por la gestion técnica,
profesional y adecuada, asi como asegurar la obediencia oficial o constitucional-
normativa. Funcionario para la gestion de los recursos publicos. También busca
determinar la conducta de un funcionario que administre, reciba o proteja fondos o
efectos que impidan el abuso de poder. Tiene competencias en funcién de su relacion
funcional con los bienes publicos.

Por su parte, Salinas Siccha advierte que debe evitarse confundir el bien juridico
protegido con el objeto del delito:

No debe obviarse la diferencia entre bien juridico protegido y objeto del delito. Ya
hemos precisado que, en los delitos funcionariales como el peculado, el bien juridico
siempre es representado por principios o deberes de organizacién y funcionamiento del
Estado, en tanto que el objeto del hecho punible es otro aspecto. Tratandose del
peculado, el objeto del delito lo constituye el patrimonio. En suma, el bien juridico
especifico que se lesiona con este delito es el principio o deber que tiene el sujeto publico
de no lesionar el patrimonio del Estado; en tanto que el patrimonio afectado es el objeto
del delito (Salinas, 2019).

Asimismo, en el AP N.° 4-2005, la Corte Suprema de Justicia también ha

establecido que el peculado es un delito pluriofensivo:
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La propiedad juridica se divide en dos objetos especificos que pueden ser
protegidos por la ley penal: a) garantiza el principio de inocuidad de los intereses
patrimoniales de la administracién publica, y b) previene el abuso de autoridad por parte
de un funcionario o servidor publico. Viola las funciones funcionales de lealtad o
propiedad.

1.3.14. Tipicidad subjetiva

1.3.14.1. Dolo directo

El funcionario o servidor publico tiene que actuar con pleno conocimiento de que
dentro del deber que le han conferido por esa vinculacién funcionarial con los caudales
o efectos que son del Estado, no debe lesionar ese patrimonio, precisamente porque
debe actuar con lealtad.

Sobre este conocimiento, Salinas Siccha sefiala que “el peculado en su modalidad
dolosa exige que el funcionario o servidor publico actue con conocimiento de que tiene
el deber de no lesionar el patrimonio del Estado, por ende, tiene el deber de lealtad y
probidad de percibir, administrar o custodiar adecuadamente los bienes publicos
confiados por su cargo. No obstante, voluntariamente actua, es decir, voluntariamente
infringe y lesiona el deber de no lesividad impuesto” (Salinas, 2019). Es obvio que la
conducta del coémplice también es dolosa. No es posible complicidad culposa. También
existe el peculado culposo, este ocurre cuando se presenta una negligencia de parte del
funcionario que permite que un tercero sustraiga los caudales o efectos.

1.3.1.5. Consumacion y tentativa

El delito de peculado doloso tiene dos modalidades: apropiar y utilizar. En ambos

supuestos se puede presentar la tentativa. Coincidimos con la distincion que realiza Rojas Vargas
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cuando indica que en la apropiacion se presenta un delito de resultado, mientras que el peculado
por utilizacion se trata de un delito instantineo. Redtegui Sénchez distingue entre ambas
modalidades de la siguiente manera:

En los casos de la apropiacion de efectos o caudales. - El delito se comete cuando el autor
toma posesion de los bienes, lo que ciertamente no implica hurto. Sin embargo, la apropiacion se
confirma en la medida en que el sujeto activo del delito de confiscacion de bienes que le ha
confiado el gobierno actia como propietario legal y se apodera de los bienes como si fueran parte
de su herencia personal o privada, es decir, esta hipdtesis es completa cuando un funcionario del
gobierno usa la propiedad que le ha confiado el gobierno como si le perteneciera.

En el caso de la utilizacion.- La verificacion de este supuesto exige que los bienes que tiene
a su cargo el sujeto activo del delito previamente hayan sido separados de la esfera publica de
custodia, y luego se les haya asignado una aplicacion privada, es decir, son desviados de su destino
para el cumplimiento de una funcion publica, para ser utilizados en el marco de trabajos de caracter
privado (Reategui, 2014).

El peculado es un delito de resultado, es posible que se presente la tentativa. Salinas Siccha
y Rojas Vargas lo afirman. Este tltimo considera la modalidad de apropiacion como delito de
resultado y la utilizacion como delito instantaneo.

1.3.1.6. Sobre las circunstancias agravantes

1.3.1.6.1. El agente actiia como integrante de una organizacion criminal, como
persona vinculada o actiia por encargo de ella

Esta agravante no opera por el simple hecho de que una persona tenga una investigacion
por organizacion criminal, lo que se requiere es la presencia de elementos objetivos que corroboren

esa condicion para presentar esta agravante. Lo mas usual es que se presente cuando exista una red
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criminal con organizacidon permanente, integrada por varios funcionarios y/o servidores publicos
de una administracion publica, por ejemplo, en un gobierno local o regional u otras instituciones
publicas, quienes tienen un rol establecido para favorecer a la organizacion infringiendo sus
deberes en el aparato del Estado.

1.3.1.6.2. Los caudales o efectos estan destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo o inclusion social o de desarrollo

Esta agravante ya estaba en la norma. Se regula por la necesidad de generar un mayor
reproche al funcionario o servidor por la apropiacion o utilizacion de caudales o efectos, sabiendo
que estos tienen una finalidad especial, asistir a los que mas necesitan, pese a ello infringe su deber.

1.3.1.6.3. El agente se aprovecha de una situacion de calamidad publica o
emergencia sanitaria, o la comision del delito compromete la defensa, seguridad o soberania
nacional

Esta agravante es similar a la anterior, el reproche de esta conducta obedece al estado actual
por el que una Nacidn se encuentra frente a una pandemia como la del COVID-19. En plena
emergencia sanitaria el sujeto activo del delito aprovecha la condicion que tiene para apropiarse o
utilizar los bienes publicos, incluido el dinero, para obtener un provecho propio o de tercero.
Consideramos que es oportuno incorporar esta circunstancia agravante especifica ante la
eventualidad en que puedan presentarse conductas que corresponden al peculado en plena
emergencia sanitaria o calamidad publica.

En nuestro ordenamiento juridico penal, la determinacion de la pena no es una facultad
libre del juez, pues se ha establecido el sistema de tercios. Conforme a ello, el incremento de la
pena es en el tercio superior. Entonces, para el sujeto activo que cuenta solo con circunstancias

agravantes genéricas, consideramos que la modificatoria era innecesaria, porque el funcionario o
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servidor publico que incurre en el delito de peculado por lo general no presenta circunstancias
agravantes genéricas para establecer la pena dentro del tercio superior, es mas, si se tratara de un
reincidente se tiene otra forma de determinar la pena, con mayor reproche penal.

La segunda circunstancia, esto es, comprometer la defensa, seguridad o soberania nacional,
no esta de mas que se incorpore; sin embargo, tendrian que ser apropiaciones o utilizaciones de
caudales o efectos de gran escala para que esto comprometa la defensa, seguridad o soberania
nacional. Pensamos, por ejemplo, en altos presupuestos para adquirir armamento militar, vehiculos
de guerra o policiales, etc. El funcionario se apropia de estos recursos, pero ademas de ello tiene
que generar una afectacion considerable para llegar a la conclusion de que se ha afectado la
defensa, seguridad o soberania de la Nacion, por eso consideramos que no seran conductas
comunes de presentarse en nuestra sociedad.

1.3.1.6.4. El valor de lo apropiado o utilizado sobrepasa diez unidades impositivas
tributarias

Esta agravante ya la teniamos regulada. Su finalidad es establecer un determinado monto
dinerario calculado a la fecha de comision del delito, 10 UIT, a partir del cual se sanciona con
mayor pena, entendiendo que hay una afectacién mayor por el perjuicio econdmico que se causa
al Estado.

1.3.1.7. El incremento de las penas de privacion de la libertad a las
circunstancias agravantes nuevas y a las existentes

La tendencia legislativa que sigue manteniéndose en nuestro pais es el incrementar las
penas a los delitos, sobre todo cuando un sector de la poblacion exige que se castigue a los
culpables; sin embargo, es una constante que estos incrementos de pena no resulten ser efectivos

para disminuir los indices delictivos. La sociedad exige no solo la sancion, sino también que se
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erradiquen estos delitos. Si esto ultimo no se esta consiguiendo es porque algo esta fallando, es
decir, si las penas son altas, ;por qué profesionales que tienen un rol de servicio a la
Administracion siguen incurriendo en estas conductas? Quizas la respuesta la podamos encontrar
en que los mecanismos de control a estos funcionarios o servidores no son los mas adecuados para
detectar a tiempo alguna conducta sospechosa que muestra el sujeto del delito dentro del ambito
de su funcion.

En el caso especifico del peculado doloso, tenemos que desde 1993 se reprimia este delito
mininamente con 2 a 8 afios de pena privativa de libertad, y las conductas agravantes con 4 a 10
afios. Luego de 8 afios en el 2011, cuando se hizo una modificatoria, se increment6 la pena para el
peculado simple de 4 a 8 anos de pena privativa de libertad y para la agravante a de 8 a 12 afios.
Ahora, con la tltima modificatoria, hecha por la Ley N.° 31178, de 28 de abril del 2021, la pena
por el peculado simple se mantiene de 4 a 8 afios, y las agravantes son de 8 a 15 afios de pena
privativa de libertad.

Como es de conocimiento, en nuestro ordenamiento juridico-penal la determinacion de la
pena no es una facultad libre del juez, pues se ha establecido el sistema de tercios. Conforme a
ello, el incremento de la pena es en el tercio superior. Entonces, para el sujeto activo que cuenta
solo con circunstancias agravantes genéricas, consideramos que la modificatoria era innecesaria,
porque el funcionario o servidor publico que incurre en el delito de peculado por lo general no
presenta circunstancias agravantes genéricas para establecer la pena dentro del tercio superior, es
mas, si se tratara de un reincidente se tiene otra forma de determinar la pena, con mayor reproche
penal. En esta reforma se ha incluido también la pena de multa, que en el peculado doloso simple
va de 180 a 365 dias multa. En el caso del peculado con circunstancias agravantes, la pena de multa

va de 365 dias a 730 dias multa. En este ultimo caso, se ha incrementado la pena de dias multa
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incluso por encima de lo regulado en el art. 42 del CP, la pena maxima que se tenia ha sido
incrementada al doble; sin embargo, ello no afecta el principio de legalidad, porque en el
mencionado articulo se dejo una salvedad abierta: que la pena de multa se extendera a un maximo
de 365 dias, salvo disposicion distinta de la ley. Para culminar con este tema, consideramos que
para disminuir considerablemente estos delitos es necesario tener un marco juridico procesal y
administrativo adecuado. Entendemos que se debe respetar el debido proceso y el derecho de
defensa de cualquier persona que se encuentra como sospechoso de un delito, por ello debemos
proponer las herramientas legales idoneas que permita nuestra Constitucion y que estén
recomendadas por la Convencion de las Naciones Unidas para la Lucha contra la Corrupcion. Por
ejemplo:

La reserva de investigacion a nivel preliminar por un periodo razonable, permitiendo a la
defensa que conozca la investigacion antes de su formalizacion, de tal manera que no se limite el
derecho de defensa.

El levantamiento del secreto de las comunicaciones telefonicas y del secreto bancario con
autorizacion judicial sin correr traslado a la parte afectada, desde la investigacion preliminar hasta
que se haya efectivizado la medida. Para el secreto bancario tomamos como recomendacion el art.
40 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion: “Cada Estado Parte se asegurara
de que su ordenamiento juridico interno cuente con los mecanismos apropiados para eliminar
cualquier obstaculo a la aplicacion de la ley pertinente en el curso de las investigaciones penales
nacionales sobre delitos tipificados de conformidad con el secreto bancario”.

Autorizacion judicial para la entrega vigilada, las operaciones encubiertas y la vigilancia
electronica, conforme al art. 50 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,

cuyo inc. 1 establece:
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Para combatir eficazmente la corrupcion, cada Estado Parte tomara las medidas necesarias
en la medida permitida por los principios basicos de su ordenamiento juridico interno y
proporcionara pruebas adecuadas dentro de los limites prescritos por su derecho interno. La
confiabilidad de la entrega controlada por las autoridades competentes en su territorio, y otros
métodos de investigacion especializados tales como la inteligencia electrénica u otra y las
operaciones encubiertas, asi como los tribunales en los casos en que lo estime conveniente para
las pruebas obtenidas a partir de estas tecnologias.

En nuestro Coédigo Penal contamos con dos tipos de inhabilitaciones: la accesoria y la
principal. Esta tltima es la que se expresa en la propia descripcion del tipo penal. En el caso en
especifico del delito de peculado, es una pena también principal, ya que este tipo de delitos,
conforme hemos podido describir anteriormente, contiene penas conjuntas: pena privativa de
libertad, pena de multa y pena de inhabilitacion.

En el ambito administrativo es necesario que las personas que van a ocupar cargos de
funcionario o servidor publico conozcan de gestion publica, que tengan experiencia segun el cargo
que ocupan y el nivel de presupuesto que tendran bajo su cuidado. Asimismo, es necesario que
antes y durante el ejercicio de la funcidn estén capacitados, que se verifiquen los antecedentes de
estos aspirantes al cargo, mejorar los mecanismos de control usando los mecanismos tecnoldgicos,
evitar delegacion de funciones especificas. Los instrumentos legales de control tienen que ser
revisados periddicamente y modificados si no estdn dando resultados, no olvidemos que la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion tiene la finalidad de “promover y
fortalecer medidas para prevenir y combatir eficaz y eficientemente la corrupcion” (art. 1.a).
Hemos visto que estos casos también se presentan en otros paises, que tienen alcances

internacionales y afectan a los Estados, por eso debemos prevenir que esto ocurra, estableciendo
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politicas publicas acorde a los casos que se presentan en los gobiernos regionales, locales y otras
instituciones del Estado que manejan presupuesto. Estd de mas decir que nuestras autoridades
encargadas del control en su labor de fiscalizacion ya lo vienen haciendo ante las sospechas de
presuntos actos ilicitos, pero en el trabajo de la prevencion esta faltando tomar acciones inmediatas,
basados en la coordinacion, la transparencia y participacion de la sociedad, medidas que no son
ajenas a la Convencion, que en su art. 5 nos habla de las politicas de prevencion de la corrupcion:

1. Cada Estado Parte implementa y desarrolla politicas de coordinacion efectivas de
acuerdo con los principios basicos del ordenamiento juridico, que son politicas que fomentan la
participacion de la sociedad en su lucha por erradicar la corrupcion y reflejan los principios del
estado de derecho y la buena gobernanza de los asuntos publicos.

2. Cada Estado parte procura determinar y fomentar practicas que estén encaminadas a
prevenir la corrupcion.

3. El Estado parte procura la evaluacion periddica de mecanismos juridicos y las medidas
administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuados para combatir la corrupcion.

4. Las Partes, a su debido tiempo y de acuerdo a los principios bases de sus ordenamientos
juridicos, trabajaran entre si y con las autoridades internacionales y regionales pertinentes para
promover y formular las medidas a que se refiere este articulo. La cooperacion incluye la
participacion en programas y proyectos internacionales destinados a la prevencion de la
corrupcion.

1.3.1.8. .Las penas limitativas de derechos como la inhabilitacion de manera
permanente o perpetua” afectarian el derecho fundamental al trabajo?

En nuestro Cédigo Penal contamos con dos tipos de inhabilitaciones: la accesoria y la

principal. La primera depende del tipo de delito, por ejemplo, cuando el condenado ha realizado
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abuso del cargo, de autoridad, de la profesion, de oficio, poder o violacion de un deber inherente
a la funcion publica, entre otros; y también por delitos culposos de transito (arts. 39 y 40 del CP).
La segunda es la que se expresa en la propia descripcion del tipo penal.

En el caso en especifico del delito de peculado, es una pena también principal, ya que este
tipo de delitos, conforme hemos podido describir anteriormente, contiene penas conjuntas: pena
privativa de libertad, pena de multa y pena de inhabilitacion.

La incorporacion de la inhabilitacion perpetua no es nueva, porque fue incorporada en el
D. Leg. N.°1243, de 22 de octubre del 2016, Para los casos en que el agente sea miembro de una
organizacion criminal, una persona relacionada o actie en su nombre; O si el valor del dinero, los
bienes, la influencia o la ganancia es superior a quince unidades tributarias, la conducta depende
de programas con fines de bienestar, apoyo o ingreso o desarrollo social. Posteriormente, mediante
el D. Leg. N.° 1367, de 29 de julio del 2018, se amplid sus alcances para otros delitos y ademas
para la inhabilitacion perpetua antes sefialada, que tenia que superar las 500 UIT, se redujo a la
condicion que supere las 15 UIT. Ahora, con los alcances de la Ley N.° 31178, ello se precisa en
el mismo tipo penal del art. 387 del CP y también se sefiala a la inhabilitacion contenida en los
incs. 1, 2y 8 del art. 36 del CP:

1. Separacion del cargo, cargo o comision que ejerza el condenado, aunque provenga de
eleccion popular.

2. Incapacidad o impedimento para obtener un mandato, funcién, empleo o comision de
caracter publico.

[...]

8. La privacion del grado militar o policial, cargo honorario o cualquier otra insignia propia

del cargo, profesion u oficio utilizado por el oficial en la comision de un delito.
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Esta inhabilitacion perpetua, también denominada en nuestro pais “muerte civil”, se ha
previsto para las circunstancias agravantes contenidas en los incs. 1 al 4 del segundo parrafo del
art. 387 del CP. Es legal y comun que la inhabilitacion para este tipo de delitos se pueda establecer
en una condena, el tema es si la inhabilitaciéon perpetua afecta derechos fundamentales, no
olvidemos que el privar a alguien de un empleo de caracter publico podria considerarse como una
restriccion al derecho al trabajo. Al respecto, debemos considerar en primer lugar que, al incurrir
en este delito, el funcionario o servidor publico ha actuado contrariamente a su obligacion de
administracion, percepcion o custodia sobre bienes o patrimonio del Estado, ha defraudado la
confianza que se le ha otorgado, sea por eleccion popular, por otro funcionario (quien se la ha
otorgado para cumplir con determinada funcioén) o por ingreso en concurso publico. Ademas, la
inhabilitacion que se impone en la condena tiene que precisar de manera especifica cual es la
inhabilitacion que se le esta aplicando. Asi pues, no se le limita el derecho al trabajo, ya que al
funcionario o servidor publico no se le anula o inhabilita de su titulo profesional o técnico, por lo
tanto, puede ejercer su derecho al trabajo en la actividad privada. El impedimento es ejercer un
cargo publico, debido a que lo ha defraudado.

El fendmeno de la corrupcion afecta el desarrollo del pais. Dificulta al Estado proporcionar
una serie servicios como salud, trabajo, educacion, etc. Al respecto, el ex secretario general de las
Naciones Unidas Kofi A. Annan refirio:

Este fenomeno perverso ocurre en todos los paises, extensos y pequefios, millonarios y
pobres, pero sus consecuencias son especialmente devastadores en las naciones que se encuentran
en desarrollo. La corrupcidon tiene un gran impacto en los pobres al desviar fondos para el
desarrollo, debilitar la capacidad del gobierno para brindar servicios bésicos, aumentar la

desigualdad y la injusticia y desalentar la ayuda y la inversion extranjeras. La corrupcion es un
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factor clave del desempefio deficiente y un obstaculo importante para la reduccion de la pobreza y
el desarrollo (Annan).

Con la inhabilitacion perpetua no se le limita el derecho al trabajo, ya que al funcionario o
servidor publico no se le anula o inhabilita de su titulo profesional o técnico, por lo tanto, puede
ejercer su derecho al trabajo en la actividad privada. El impedimento es ejercer un cargo publico,
debido a que lo ha defraudado.

Consideramos que esta inhabilitacion perpetua esté justificada y, si bien afecta el derecho
de ejercer la funcion publica, no limita el derecho fundamental al trabajo. Es importante sefialar
que el tema desarrollado por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en la consulta que recay6 en el Exp. N.° 17112-2017 Lima,
de 25 de setiembre del 2017, es diferente a los casos de corrupcion, porque se refirid que la
definitiva inhabilitacion para la obtencion de autorizacion para conducir (establecida en el art. 398-
B) vulnera y priva gravemente el derecho a trabajar libremente y a la resocializacion del reo ante
la sociedad. Sin embargo, en el caso tratado no se afecta el derecho al trabajo y si se puede
conseguir la resocializacion. Lo que se busca evitar es que estos funcionarios o servidores publicos
uedan ser reclutados nuevamente pese a haber defraudado al Estado.

1.3.1.9. Naturaleza del delito de peculado

El delito de peculado, regulado en el art. 387 del CP, presenta la modalidad culposa y
dolosa. Desde la perspectiva dolosa, el hecho punible se lleva a cabo cuando el funcionario o
servidor publico, para su beneficio personal o el de otro, se "apropie" o "utilice", en cualquier
forma, fondos o efectos publicos cuya administracion o custodia esté especialmente encomendada

al funcionario publico. (Benavente, 2012) .
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Hemos sefialado que el delito de peculado tradicionalmente se encuadra en un delito
especial, pero ;qué diferencia existe entre el delito especial y el delito de infraccion de deber?
Conforme lo deslinda Caro John (2003), “no deben equipararse los delitos de infraccion de deber
con los delitos especiales”, en vista a que ello significaria “una confusion de planos, pues mientras
la dicotomia ‘delitos comunes/delitos especiales’ se basa en condicionamientos formales
tipificados por el legislador, la dicotomia ‘delitos de dominio/delitos de infraccion de deber’ si
recoge una diferenciacion material”.

A nuestro entender, el delito de peculado se configura como un delito especial (con las
caracteristicas antes mencionadas) de infraccion de deber. Es de infraccion de deber porque es
necesario acreditar el vinculo funcional del sujeto activo (funcionario publico) con el bien objeto
de apropiacion (patrimonio publico). Es por esa razon que el delito de peculado no tiene un caracter
exclusivamente patrimonial, pues también cobra importancia en ¢l la falta de lealtad del
funcionario, y aqui es donde entra a tallar su caracter de ser uno de infraccion de deber.

El funcionario publico, sujeto activo del delito de peculado, tiene la obligacion de custodiar
y gestionar el patrimonio publico, y al infringir su concreto deber comete el ilicito, que se relaciona
con la vulneracion del correcto ejercicio de la actividad administrativa. A partir de este postulado,
coincidimos con Diaz Fustamante (2017) cuando sefala lo siguiente:

Ahora, conforme a las reformas que ha sufrido el art. 387 del CP, que tipifica el delito de
peculado por apropiacion, utilizacion, tanto dolosa como culposa, su naturaleza juridica ha
cambiado, en vista de que ahora se tiene el referente patrimonial le da gravedad al tipo basico por
la cuantia de lo apropiado o utilizado cuando sobrepasa las 10 UIT.

En cuanto a su naturaleza juridica, Diaz Fustamante (2017) senala lo siguiente:
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Se ha duplicado el plazo de prescripcion de los delitos de "violacion de los bienes del
Estado", lo que presagia la renovacion sistematica de estos delitos. Esto crea problemas de
localizacion e institucionalizacion porque como delito pluridelictivo (afecta a varios bienes
juridicos al mismo tiempo) se ha convertido en un delito predominantemente hereditario;
Consideracion de los delitos agotados en el buen funcionamiento de la administracion estatal.

Asi, el delito de peculado puede entenderse desde tres perspectivas: 1) como un delito
enteramente hereditario, 2) como un delito agotado por el normal funcionamiento de la
administracion estatal, o 3) como un delito polifacético de caricter agresivo. Sin embargo, las
modificaciones mas recientes que ha sufrido este tipo de delitos suelen desbancar el caracter
hereditario, més que el deber de lealtad y los deberes fiduciarios de los funcionarios publicos. Por
tanto, la infraccion de deber es una forma en la que el ilicito lesiona este bien juridico. Asi, Hugo
Alvarez y Huarcaya consideran que “el caracter patrimonial prevalente en el tipo penal es una
tendencia actual mas racional, pues permite sustraer del ambito punitivo conductas minimas de
poca insignificancia patrimonial (minima intervencion del Estado)”(Hugo y Huarcaya, 2018).

La division entre delitos comunes y especiales surge a partir de la nocion de que la autoria
de ciertos delitos no puede ser atribuida a cualquier persona, sino que esta tiene que cumplir con
ciertas cualidades fisicas o juridicas contenidas en los tipos penales.

Es importante determinar el criterio de imputacion que abarca este delito, si es de infraccion
de deber o perteneciente a la teoria del dominio del hecho. En tal sentido, nos decantamos por la
primera opcion. La tesis que considera al delito de peculado como un delito de infraccion de deber
ha venido siendo respaldada por la jurisprudencia. Asi, en la Ejecutoria Suprema del 12 de abril

del 2010 se senala:
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Se trata de un delito de infraccion de deber con la necesaria obligacion de acreditar el
vinculo funcional del servidor ptblico con el bien objeto de apropiacion, ante la ausencia absoluta
de dicha prueba, el fallo absolutorio se encuentra plenamente justificado (Diaz, 2017).

Aunque parte de la doctrina nacional sefiala que el delito de peculado posee un caracter
meramente patrimonial, nosotros consideramos que tiene una naturaleza dual. No podemos negar
la naturaleza patrimonial del delito de peculado (y asi lo sustentan de manera preponderante Hugo
Alvarez y Huarcaya), por cuanto se dirige a la proteccion de los caudales o efectos publicos; sin
embargo, también se debe considerar, de manera importante, la deslealtad del funcionario, en la
medida en que estamos dentro de una infraccion de deberes especificos de custodia y gestion de
los caudales publicos que posee a su cargo en relacion a sus funciones, dirigiéndonos al bien
juridico general que ostentan todos los delitos contra la administracion publica.

Tanto Nolasco Valenzuela (2018) como Ayala Miranda consideran que este tipo penal de
peculado doloso corresponde a un delito especial, esto es, que solo puede ser realizado por algunas
personas que retnen cualidades o condiciones exigidas en el también denominado tipo cualificado
por el agente. Al respecto, Arismendiz Amaya considera lo siguiente:

Respecto al sujeto activo, el delito analizado, tanto en los supuestos delictuales de peculado
doloso y culposo, resulta ser un delito de dominio, especificamente delito especial propio, por
cuanto el tipo penal exige un agente delictual cualificado, esto es, funcionario o servidor publico,
en ese sentido, dicha condicion especial restringe el radio de autores y también fundamenta la
punibilidad, no existiendo tipo penal comun subyacente (Arismendiz, 2018).

A pesar que la doctrina tradicional establece el caracter de especial al delito de peculado,
la jurisprudencia se viene inclinando en considerarlo como uno de infraccion de deber. En este

sentido, el R. N. N.° 2674-2009 Cajamarca precisa lo siguiente:
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El delito de peculado culposo [...] se refiere a la violacioén del deber de custodia de bienes
por parte de un funcionario publico o de un funcionario publico que provoca el hurto de bienes por
un tercero por su negligencia. o bienes que le hayan sido entregados en razén de su cargo o funcion,
el incumplimiento debe producir el resultado tipico: dafio material por hurto doloso de terceros y
relaciones ilicitas, es decir, el resultado es por incumplimiento del deber de diligencia; [...] El
demandado [...] admiti6 que no cumpli6 debidamente con su deber de verificar el contenido de
las cajas recibidas para determinar si contenian los productos especificados en las pautas
recomendadas [...] ni notificod al superior obsequio tal circunstancia, [ porque] no hizo un
inventario adecuado, ni se reviso la caja recibida, [...] razén por la cual el incumplimiento del
deber de cuidado resulto en la pérdida del producto desglosado en contadores |[...].

Actualmente, el delito de peculado cobra un matiz importante, pues, conforme a la
jurisprudencia, este ostenta el cardcter de ser uno de infraccion de deber, pero con elementos de
dominio. La Casacidon N.° 1004-2017 Moquegua establece lo siguiente:

Investigar si se ha explicado debidamente el tipo de delito y demads principios importantes
necesarios para su adecuada determinacion sobre por qué se puede violar el principio material; O,
en su caso, una renuncia o conveniencia de la aplicacion normativa de los hechos relativos al tipo
de infraccion u otros principios facticos pertinentes.

1.3.1.10. El peculado desde 1a normativa nacional peruana

El ilicito contenido en el art. 387 del CP regula dos figuras delictuales: el peculado doloso
por apropiacion y el peculado culposo. El delito de peculado sufrié varias modificaciones hasta
antes del 2016 y con el D. Leg. N.° 1243, publicado en el 2016, se agregaron dos parametros mas
a este ilicito penal, referidos a dos penas accesorias a la pena principal: la de inhabilitacion y la de

dias multa.
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Las reformas que sufri6 el delito de peculado se inclinan a la sobrecriminalizacién y, a su
vez, a un cambio en su naturaleza juridica, la cual, como sostienen Hugo Alvarez y Huarcaya, se
decanta sobre una de contenido patrimonial. Al respecto, precisan:

Asi, por Ley N.° 29578 (publicada en el diario oficial El Peruano el 21/07/2001) El articulo
387 del Codigo Penal incorpora una referencia patrimonial y la tasa base se deteriora cuando el
agente se apropia indebidamente o utiliza bienes superiores a 10 UIT (Unidades Fiscales). Sin
embargo, el legislador se quedd con un grave problema con la relacion a los presupuestos de hecho
contenidos en el tipo base, cuando lo apropiado o utilizado por el mandante tenia la connotacién
de minima relevancia (patrimonial). Es decir, una mercancia (entendida como flujo o efecto) para
la cual el valor patrimonial no es importante. Ante esta situacion, en el proceso de interpretacion
racional de la ley penal, se hace necesario utilizar el principio constitucional lesivo para dotar a
los tipos de delitos de connotaciones materiales. (Hugo y Huarcaya, 2018).

Como hemos mencionado, la ultima modificatoria es la efectuada por el D. Leg. N.° 1243,
que, a criterio de los anteriores juristas, tiene un connotado nivel de populismo penal. Asi, la
técnica legislativa mejord regularmente, pero no lo necesario como féormula general que posibilite
un paso adelante en la autorrealizacion funcional de los tipos penales que tienen el deber de cumplir
una funcion racional garantista.

Ello permite concluir lo siguiente:

El bien juridico que se tutela, en la doctrina nacional, del delito de peculado es el interés
patrimonial del Estado, quedando de lado el “deber de fidelidad e integridad del funcionario”,
como bien juridico tutelado, el cual no “parece corresponderse con la modalidad de peculado

culposo, tampoco con el tipo basico ni agravado”.
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1.3.2. Analisis a la Legislacion

1.3.2.1. Analisis de la Ley N° 31178, que incorpora circunstancias agravantes
al articulo 387 del Cddigo Penal.

El 28 de abril del 2021 se promulgé la Ley N° 31178, “Ley que modifica articulos del
Caodigo Penal en lo que respecta a las circunstancias agravantes derivadas de la comision del delito
durante calamidad publica o emergencia sanitaria, y dicta otras disposiciones sobre la pena de
inhabilitacion en el Cédigo Penal y leyes especiales”. Esta norma modificd, entre otros, el art. 387
del Cdodigo Penal (peculado): incorpord dos nuevas agravantes y agregd textualmente dentro de la
redaccion del delito la inhabilitacion perpetua.

El objeto de este articulo es analizar todas las agravantes establecidas para el delito de
peculado. Para ello, sera necesario desarrollar brevemente los elementos del tipo base para
comprender la naturaleza juridica del delito. Posteriormente, se estudiard cada circunstancia
agravante de forma individual a fin de determinar cudndo concurre cada una de ellas y cuando no.

1.3.2.2. El delito de peculado en el Codigo Penal

El delito de peculado se encuentra tipificado en el art. 387 del CP. Es un delito especial
impropio. Es un delito especial porque no cualquier funcionario podra ser autor de este delito, sino
unicamente aquel que tenga bajo su poder bienes de la administracion publica. Es impropio porque
la especialidad del delito se encuentra en las caracteristicas particulares del agente y no en el
constructo delictivo del tipo.

Asi pues, este delito sanciona a aquel funcionario competente que se apropia o usa, de
cualquier manera, en su beneficio o de otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia le dieron en confianza. Se requiere que exista una relacion funcional entre el sujeto activo

y el patrimonio. Esta relacion debe de ser entendida como “el poder de vigilancia y control sobre
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la cosa como mero componente tipico, esto es, competencia del cargo”. Aqui, debe quedar claro
que “la vinculacion funcional resulta un elemento o nucleo de la tipicidad imprescindible para
subsumir una conducta en la figura de peculado, a efectos de no ampliar de manera arbitraria el
marco de imputacion por autoria” (Alcocer, 2014).

De acuerdo con lo establecido en el AP N.° 4-2005, f. j. n.° 7, el verbo rector apropiarse
debe ser entendido como aquella conducta desplegada por el funcionario competente para
“apoderarse de caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolos del ambito de la funcion
de la administracion publica y colocandose en situacion de disponer de los mismos”. Asi también,
sefnala que el verbo rector utilizar “referido al aprovechamiento de bondades que ocasiona el bien
(caudal o efecto), sin tener el propoésito final de apoderarse para si o para un tercero”.

Ahora bien, los caudales, de manera general, son bienes que tienen contenido econéomico,
mientras que los efectos son objetos, cosas o bienes que representan valor patrimonial, por
ejemplo, “todo tipo de documentos de crédito negociables [...] emitidos por la administracion
publica: valores en papel, titulos, sellos, estampillas, bonos, etc.” (Salinas, 2014). La
administracion, percepcion o custodia de estos caudales o efectos le son confiados al funcionario
competente Unicamente por razén de su cargo, esto es, por las funciones que realiza en la
administracion publica (Frisancho, 2011).

Este delito contempla modalidades dolosas y culposas, no obstante, para fines del trabajo,
el anélisis se enfocard solo en el tipo doloso. Tanto las conductas de apropiacion como las de
utilizacion “requieren el conocimiento, por parte del agente, del caracter de los bienes y de la
relacion funcional que lo une a ellos y la voluntad de separarlos de la administracion” (Creus,
1998). Por otro lado, si se dieran supuestos de desconocimiento “sobre alguno de los elementos

del tipo objetivo, tendrd como consecuencia la desaparicion del dolo” (Donna, 2000).
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Finalmente, el delito se consumara cuando “el funcionario se apropia de los caudales o
efectos publicos puestos a su cargo por razéon de sus funciones, con independencia de que a
continuacion logre o no lucrarse efectivamente [...] se consuma con la sola realidad dispositiva de
los caudales™ (Mir, 2016). Sera irrelevante para la configuracion del delito si posteriormente el
agente devuelve a la administracion los bienes apropiados o utilizados.

Esta descripcion dogmatica del delito de peculado en su tipo simple es la base juridica para
desarrollar cada una de sus circunstancias agravantes. Asi, el andlisis de cada agravante estara
supeditada a lo sefialado en los siguientes parrafos.

1.3.2.3. Ley N.° 31178, que modifica el delito de peculado

La Ley N.° 31178 fue promulgada el 28 de abril del 2021. Esta norma modifico
el art. 387 del CP, agregando nuevas circunstancias agravantes y estableciendo textualmente la
inhabilitacion perpetua (LP. Pasion por el Derecho, 2021). Qued6 redactado de la siguiente
manera:

Art. 387.- Peculado doloso y culposo. El funcionario o servidor publico que explote o
utilice, en cualquier forma, para si o para otros, un vehiculo o bien encomendado a su
administracion o custodia, serd reprimido con pena privativa de libertad por lo menos cuatro a
ocho afios; La inhabilitacion se refiere a los incisos. 1, 2 y 8 arts. 36 de cinco a veinte afios y multa
de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias, condenado a una pena de prision de no menos
de ocho afios pero no mas de 15 afios; inhabilitacion segln los inc. 1, 2 y 8 arts. 36. Permanente,
con multa de 365 a 730 dias, y concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1. El agente es
miembro de una organizacion criminal, actia en nombre o por cuenta de una persona relacionada.
2. La movilidad o impacto sea para programas asistenciales o de apoyo social o de inclusion o

desarrollo. 3. Los agentes se aprovechen de desastres ptiblicos o emergencias sanitarias, o realicen

46



actividades delictivas que pongan en peligro la defensa nacional, la seguridad nacional o la
soberania. 4. El valor del desvio o aprovechamiento exceda de diez cuotas tributarias. [...]

Es oportuno precisar que, antes de esta modificatoria, el delito de peculado contenia en su
redaccion dos parrafos que hacian alusion a conductas agravadas vinculadas al quantum de lo
apropiado o utilizado (sobrepasar las 10 UIT); y a la naturaleza de los caudales, especificamente,
sobre aquellos destinados a fines asistenciales o programas de apoyo o inclusion social.

Ahora bien, la Ley N.° 31178 ha incorporado dos agravantes mas. Una respecto a la
condicion del agente, esto es, cuando el funcionario publico actie como integrante de una
organizacion criminal, vinculada a esta o por encargo de ella; y otra por el contexto de ejecucion
del delito, esto es, cuando el agente se aproveche de una situacion de calamidad publica,
emergencia sanitaria o cuando la comision del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania
nacional.

1.3.2.4. Circunstancias agravantes

Con esta modificatoria, el delito de peculado ahora cuenta con cuatro circunstancias
agravantes. Corresponde desarrollar cada una de ellas.

1.3.2.4.1. El agente actuie como integrante de una organizacion criminal, como
persona vinculada o actiie por encargo de ella

Esta agravante fue incorporada con la Ley N.° 31178. Hace referencia a la condicion
especial del funcionario publico que cometa el delito.

Asi pues, se alude a una condicidn especifica del autor, ostentado al estar vinculado o ser
parte de una organizacion criminal. Se han considerado tres supuestos distintos: 1) cuando el agente
actie como integrante de una organizacion criminal; ii) cuando el agente actie como persona
vinculada a una organizacion criminal, y iii) cuando el agente actie por encargo de una

organizacion criminal.
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El primer supuesto de esta agravante hace referencia a la pertenencia del agente delictivo
a una organizacion criminal. Para su concurrencia, el funcionario publico competente, y con
deberes especiales, debera de ser un miembro activo de la organizacion criminal, esto es, ser parte
de la estructura jerarquica y la distribucion de funciones. Aqui, el agente actiia como integrante de
la organizacion en las actividades delictivas de apropiacion o utilizacion.

Este delito sanciona a aquel funcionario competente que se apropia o utiliza, de cualquier
manera, para su beneficio o de otro, de caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia se le entregaron en confianza. Se requiere que exista una relacion de funciéon en lo que
respecta al sujeto activo y el patrimonio. Esta relacion debe de ser entendida como “la facultad de
vigilancia y control sobre una cosa como un componente tipico, esto es, competencia del cargo”.
Aqui, debe quedar claro que “el vinculo funcional resultante de un elemento o nucleo de la
tipicidad imprescindible para subsumir una conducta en la figura de peculado, a efectos de no
ampliar de manera arbitraria el marco de imputacion por autoria”.

La pertenencia a una organizacion criminal se limita al momento en que se comete el delito,
por ejemplo, aquel funcionario publico que forme parte de una organizacion criminal, dentro o
fuera de la Administracion, coordine con ellos y que actue dentro de sus fines. Sin embargo, si un
funcionario publico que en su juventud pertenecio a una organizacion criminal y en su adultez dejo
de ser miembro llega a un cargo publico, este primer supuesto de esta agravante no concurrira.

Ahora bien, el segundo supuesto esta dirigido para aquel funcionario que no forma parte
de una organizacion criminal dentro de su estructura jerarquica o la distribucion de sus funciones
delictivas, pero que se encuentra vinculado a ella de forma directa. Aqui, el agente comete actos
de apropiacion o utilizacién sin ser parte de una organizacion criminal, pero su desenvolvimiento

delictivo se encuentra vinculado a los fines de la organizacion.
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La vinculacién esta delimitada temporalmente al momento de la ejecucion del delito, por
ejemplo, si un funcionario publico, antes de acceder a la Administracion, pertenecidé a una
organizacion criminal y precisamente por su cargo se desvincul6 totalmente de esta, entonces no
concurrira esta agravante. Sin embargo, si se determina que, pese a su alejamiento de la estructura
delictiva de la organizacion, se sigue encontrando vinculado a sus actividades delictivas, este
supuesto concurrira. Serd indistinto si el funcionario se vincula a la organizacidon para un solo
hecho delictivo o si lo hace sistematicamente. En ambos casos, esta agravante concurrira.

El tercer supuesto estd dirigido a aquel agente que no es miembro de la organizacién
criminal y que tampoco se encuentra vinculado a ella, pero que actiia por su encargo en los actos
ilicitos de apropiacion o utilizacion. Aqui, las actividades ilicitas deberan de buscar principalmente
el beneficio de la organizacidon criminal a través del funcionario publico. El actuar ilicito de
apropiacion o utilizacion del agente estd delimitado temporalmente a un momento delictivo en
especifico.

El delito se consumara cuando “el funcionario se apropia de los caudales o efectos publicos
puestos a su cargo por razon de sus funciones, con independencia de que a continuacion logre o
no lucrarse efectivamente [...] se consuma con la sola realidad dispositiva de los caudales”. Sera
irrelevante para la configuracion del delito si posteriormente el agente devuelve a la administracion
los bienes apropiados o utilizados.

Por ejemplo, una organizacion criminal contacta a un funcionario publico para que realice
una actividad en especifico y este accede a ejecutarla, entonces se configurara el supuesto de esta
agravante.

Como puede percibirse, nuestros legisladores han optado por redactar tres supuestos dentro

de esta agravante a fin de cubrir toda laguna de impunidad que pudiera surgir de esta condicion
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del agente. Por ello, han equiparado los actos sistémicos de apropiacion o utilizacion de los
caudales del Estado propios de una organizacion criminal con aquel acto ilicito aislado que ejecute
el funcionario publico por encargo de una organizacion. Con cualquiera de estos supuestos, esta
agravante concurrira.

1.3.2.4.2. Los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo o inclusion social o de desarrollo

La segunda agravante del delito de peculado sanciona a aquel funcionario que se apropie
o utilice caudales o efectos que estan destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o
inclusion social. Corresponde precisar que esta agravante ya se encontraba establecida en el tipo
anterior, y lo que esta ultima modificatoria realiz6 fue incorporarla expresamente dentro de la lista
de agravantes del tipo.

Esta agravante encuentra su fundamento en la naturaleza material de los caudales o efectos,
por ello, busca reprimir de manera severa aquellas conductas que afecten el patrimonio de los
programas de apoyo y contenido social (Reategui, 2014).

Se entiende perfectamente la redaccion de esta agravante, debido a que se pretende disuadir
conductas de apropiacion y utilizacién que vayan a afectar estos programas. Como es 16gico, esta
agravante se encuentra legitimada socialmente, debido a que, claramente, las consecuencias de
este actuar delictivo de los funcionarios publicos las sufriran las personas beneficiarias y que, por
lo general, son personas en estado de vulnerabilidad y pobreza.

En la doctrina se ha sefialado que esta agravante responde a una “circunstancia especial de
naturaleza teleologica o finalista atribuida a los caudales y efectos [...] si estos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social, lo cual supone determinar

previamente el destino por vulnerabilidad de los destinatarios de los bienes ‘caudales’
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involucrados en la apropiacidn o utilizacion” que seran ejecutados por el agente delictivo (Rojas,
2007). En efecto, esta concurrird Unicamente si el funcionario publico competente conoce la
naturaleza de los bienes al momento de cometer el delito, esto es, si abarca con su dolo estos
elementos especificos (Abanto, 2003). Asi pues, si los caudales o efectos objeto de apropiacion o
utilizacion no se corresponden con las descripciones sefialadas, no se aplicara la agravante y se
deberan ubicar los actos ilicitos en el tipo base (Rojas, 2007).

Ahora bien, los efectos o caudales destinados a fines asistenciales son aquellos propios de
“campafias de ayuda o auxilio destinadas a cubrir urgencias coyunturales de la poblacion
necesitada (en salud, educacién, alimento, abrigo, etc.)” (Salinas, 2014). Estos se caracterizan por
ser generalmente temporales y responder a situaciones especificas, por ejemplo, los bonos
otorgados durante la pandemia de COVID-19.

Los efectos o caudales destinados a programas sobre apoyo social hacen “alusién a
programas de caracter mas permanente y con asignacion presupuestaria para paliar las carencias
socioeconomicas en la poblacion mayormente de menos recursos”. Por ejemplo, programas como
Juntos, Pension 65, Pronabec, Sistema Integral de Salud (SIS), etc. (Salinas, 2014).

De acuerdo con el Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social del Peru (Midis), los
programas de inclusion social o de desarrollo son aquellos destinados a mejorar la calidad de vida
de los sectores de la poblacion que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y pobreza. De esta
forma, instituciones como el Midis buscan que estas personas puedan acceder a oportunidades de
desarrollo que permitan reducir brechas en el acceso a servicios publicos. Una de las caracteristicas
principales de estos programas es que responden a objetivos especificos.

Para que concurra esta agravante, los programas previstos tienen que ser especificos, estar

definidos y ser descritos oportunamente. No deben entenderse de manera genérica.
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Esta nueva agravante incorporada a nuestro Codigo Penal [...] se encuentra
dirigida a sancionar las conductas delictivas de apropiarse o utilizar caudales o efectos que realiza
el funcionario y que tengan lugar en una situacion de calamidad publica o emergencia sanitaria, o
que la comision del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional. Aqui, lo que
determinara especificamente la aplicacion de la agravante sera el contexto en el que se
cometa el delito o la implicancia que este pudiera ocasionar, mas no las caracteristicas
del agente ni del patrimonio afectado.

1.3.2.4.3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad publica o
emergencia sanitaria, o la comision del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania
nacional

El 28 de abril del 2021, esta agravante ha sido incorporada al tipo de peculado mediante la
Ley N.°31178. Sin embargo, existe un antecedente importante en nuestra jurisprudencia del 2005,
emitida por la Tercera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, donde, de lege
ferenda, se invoco al Poder Legislativo a incorporar como agravante los actos de peculado en
contra de la seguridad nacional. Especificamente se sefial6:

Se tipifica pues el art. 387 del CP primer parrafo, descartandose la modalidad agravada, ya
que el destino del dinero asignado como presupuesto del Comando Administrativo del Cuartel
General del Ejército y del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas no estuvo destinado a fines
asistenciales o a programas de apoyo social. Considerando que parte de los fondos estuvieron
destinados a la lucha antisubversiva, la que resultd de vital importancia por razones de seguridad
nacional, a tal punto que se prorrogd durante muchos afios el estado de emergencia en el pais, pero
que por el principio de legalidad no es posible considerarlo como una agravante de la penalidad.

El Colegiado invoca a los senores miembros del Poder Legislativo a que consideren una reforma

52



legislativa dentro de la figura agravada (Sentencia de fecha dieciséis de mayo del afio dos mil
cinco. Exp. N.° 024-2002, Tercera Sala Penal Especial) (Nolasco, 2013).

Ahora bien, con esta agravante incorporada a nuestro Codigo Penal, corresponde sefialar
que se encuentra dirigida a sancionar las conductas delictivas de apropiacion o utilizacion de
caudales o efectos que realice el funcionario y que tengan lugar en una situacion de calamidad
publica o emergencia sanitaria, o que la comision del delito comprometa la defensa, seguridad o
soberania nacional. Aqui, lo que determinara especificamente la aplicacion de la agravante serd el
contexto en el que se cometa el delito o la implicancia que este pudiera ocasionar, mas no las
caracteristicas del agente ni del patrimonio afectado.

Esta nueva agravante contempla dos supuestos distintos: el primero, cuando se cometa el
delito en un contexto de calamidad publica o emergencia sanitaria; y el segundo, cuando la
ejecucion del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional.

El primer supuesto tendra lugar cuando el funcionario piblico competente realice el delito
en una situacion de calamidad publica o se haya declarado emergencia sanitaria. Asi pues, la
calamidad publica es aquella adversidad o desgracia que ocurre en un colectivo. Se origina
principalmente por desastres naturales o hechos catastroficos que generan conmocion en la
sociedad y que requieren ser atendidos de forma urgente. El estado de calamidad publica es
establecido por la autoridad competente. Por ello, para que se configure esta agravante,
necesariamente deberd de existir un decreto que establezca dicho contexto.

En el mismo sentido, de acuerdo con lo establecido en el art. 5 del D. Leg. N.° 1156, la
emergencia sanitaria “constituye una situaciéon de alto riesgo para la salud y la vida de las
poblaciones, de extrema urgencia, por la ocurrencia de situaciones de brotes, epidemias o

epidemias”. Asimismo, se constituird una emergencia sanitaria cuando “la capacidad de respuesta
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a los que operan el sistema de salud a fin de mitigar los elevados riesgos del brote de una epidemia,
pandemia o para su control es insuficiente sea a nivel local, regional o nacional”. Las condiciones
son establecidas para cada caso en concreto por la autoridad nacional de salud y la declaratoria es
dictada por la autoridad competente.

Se requiere que el agente se aproveche de estos contextos para sustraer o utilizar caudales
o efectos, por ello, sera necesario que el funcionario tenga conocimiento de dichos estados y
circunstancias.

Por otro lado, esta agravante contempla un segundo supuesto que tendra lugar cuando la
comision del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional. Aqui, se sancionara
al funcionario que se apropie o utilice el patrimonio de la administracion publica que se encuentre
vinculado directamente con la defensa, seguridad o soberania nacional.

Corresponde precisar que solo serdn pasibles de configuracion de este supuesto aquellos
efectos o caudales especificos que se encuentren dentro de instituciones que tengan a su cargo la
defensa, seguridad o soberania nacional, como lo son el Ejército, la Marina, la FAP, el Ministerio
de Defensa, etc. Sin embargo, no cualquier bien, por el simple hecho de pertenecer a estas
instituciones, podrd constituir causal de esta agravante, sino que estos deberan de estar
necesariamente vinculados con la defensa, seguridad o soberania nacional, de tal manera que estos
actos ilicitos las comprometan.

Por ejemplo, si un funcionario publico se apropiara del material de construccién de un
complejo de recreacion dentro de una de estas instituciones, entonces esta agravante no tendra
lugar, debido a que, aunque haya existido apropiacion de bienes, no tienen ninguna relacioén con

la defensa, seguridad o soberania del Estado.
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En el mismo sentido, para que se configure este supuesto, el agente debe conocer que los
bienes apropiados o utilizados son para fines de defensa, seguridad o soberania del Estado y cuya
apropiacion o utilizacion las comprometan.

No sera necesario que se acredite un resultado concreto en la defensa, seguridad o soberania
nacional. Se entiende que la sola apropiacion o utilizacion de bienes vinculados a estos fines ya
configura la agravante.

1.3.2.4.4. El valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias

Esta cuarta agravante ya estaba redactada en el tipo anterior de peculado. Con esta
modificacion, ha sido ubicada dentro de la lista de supuestos que agravan la conducta del agente
que comete el delito de peculado.

Se aplicaré esta agravante cuando el valor de lo apropiado o utilizado por el funcionario
sobrepase las 10 UIT. Se hace referencia expresa a la cantidad de patrimonio afectado por el agente
delictivo. Nuestros legisladores han optado por establecer un limite fijo al monto, esto es, cuando
el valor de lo apropiado o utilizado sea menor a esta cuantia, entonces se aplicara el tipo base de
peculado. No obstante, si el valor del patrimonio afectado supera, aunque sea, minimamente esta
cantidad, se estara frente a una conducta agravada.

Esta agravante busca patrimonializar el injusto del delito de peculado al establecer
cuantificaciones de lo apropiado como circunstancia que agrava la pena (Hugo y Huarcaya, 2018).
Claramente no resulta proporcional sancionar conductas que afecten el patrimonio del Estado por
montos menores con aquellos actos que representen pérdidas considerables de dinero para la

administracion publica. En ese sentido, se encuentra perfectamente legitimada.
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Ahora bien, una prueba idonea para acreditar esta agravante serd la pericia contable, asi
pues, la actuacion de este elemento garantizard que el valor establecido de 10 UIT haya sido
sobrepasado de forma objetiva. Como se precisa correctamente en la doctrina, la actuacion de esta
prueba “forma parte del derecho a la presuncion de inocencia, que establece que cada elemento
factico que forme parte de la imputacion debe ser probado” (Caceres, 2014). Esto es, en todos los
casos imputados con esta agravante debera de acreditarse que el monto de la cuantia del patrimonio
ha rebasado el limite establecido.

No es necesario que el agente conozca que su conducta delictiva esta sobrepasando las 10
UIT, sino que unicamente bastara acreditar que dicho monto ha sido rebasado.

1.3.2.5. Pena

El delito de peculado en su tipo base establece una pena privativa de libertad no menos de
4 ni mas de 8 afios, inhabilitacion a que se refieren los incs. 1, 2 y 8 del art. 36 del CP, de 5 a 20
afios, y con 180 a 365 dias-multa.

Asimismo, cuando concurra alguna circunstancia agravante, la pena privativa de libertad
sera no menos de 8 ni mas de 15 afios, inhabilitacion a que se refieren los incs. 1, 2 y 8 del art. 36
del CP, de naturaleza perpetua, y con 365 a 730 dias-multa.

Pese a que la inhabilitacion perpetua ya se encontraba regulada en la parte general del
Codigo Penal, la Ley N.° 31178 la incorpor6 dentro de la narrativa del texto del art. 387 del CP.
Esta situacion, sin lugar a duda, no deja de ser controvertida, debido a que otorgarle naturaleza
perpetua a la inhabilitacion contraviene directamente los fines de la pena contemplados en el art.
139.22 de la Const. Pol. y el art. ii del titulo preliminar del CEP. Por ello, su permanencia en

nuestro Codigo Penal debe ser revisada.
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1.3.3. Analisis a la Jurisprudencia

1.3.3.1. Prescripcion en el delito de peculado (R. N. N.° 1051-2019 Ancash)

R. N. N.” 1051-2019 ANCASH

TEMA Prescripeion en el delito de peculado
FECHA DE EMISION YO [4-3-2020
PUBLICACION

NORMAS AFPLICADAS CF: arts. 82 y 387.

CONTEXTO FACTICO El Ministerio Piblico sostiene que el ansado Valentin Vara Sevillano, en su condi-
cin de alcalde de la Munidpalidad Distrital de Musga, descontd de los haberes del
secretario-tesorern Terencio Jesis Eglsquiza Miranda, por el lapse de cuatro afios, el
pa,Fcl de las obligaciones del seguro social sin abonarlas realmente. Frente al reclamao
del trabajador, se le gird al acusado un cheque por 5 5 000 (cinco mil soles) de los
fondos del municipio para que cancelara dicha deuda. Sin embargo, aguel retirg el
dinero del banco, pero no canceld la dewuda, y le manifestd .a[lustina Aurelia Egisquiza
Miranda que el dinero Io habia gastado en el pago de obras, [o que tampoco acredito.
Este mismao acusado, en su periodo de mil novecientos noventa y nueve al dos mil dos,
se agencid de dos guias de remision por [a supuesta compra de petroleo expedidas por
Comercial Curayacu. Ambas tenian el mismeo nomero (13 016, pero distintas fechas de
emisicn: [a primera era del veinte de septiembre del dos mil dos, por la adquisicidn de
veinte cilindros de petréles por la suma de & 10 800 (diez mil ochocientos sales), v la
segunda era del siete de octubre del dos mil dos, por la adguisicion de diez cilindros
de petréleo por la suma de & 5 400 (cinco mil cuatrocientos soles), sumas de dinero
de las que el acusado se apropid.
Asimismo, se imputd la comision de los siguientes hechos en los cuales habria parti-
cipado el acusado Valentin Vara Sevillano junto con sus coacusados Maximino Nilo
Asencio Capcha, kaac Joel Sevillano Matienzo, Roger Faustino Mendoza Ramirez,
Justina Aurelia Egisguiza Miranda y Juan Castillo Estrada: a) se giraron cheques a
nombre del exakcalde Yalentin Vara Sevillano por un monto de % 45 B85 (ouarenta
y cinco mil ochockentos ochenta y cinco soles) a fin de manejar todos ellos el dinero
en efective, cuando debieron girarse a nombre de los proveedares; b) se detectaron
fartwras en el afio dos mil por un valor de 5 3 070 (tres mil setenta soles) y en mil
novecientos noventa y nueve por un valor de 5/ 4 075 (cuatro mil setenta y cinco soles)
gue presentaban enmendaduras al haberse alterado el precio de los productos que se
consignaron comao adguiridos g no concordaban con la cantidad del producto, lo que
indica que se realizaron maniobras para beneficiarse econdmicamente; ¢ se detectd la
existencia de planillas de pago a obrens que no tenian firma, lo que generd un egreso
de 5/ 3 000 {tres mil soles) registrado en |a contabilidad; asimismo, planillas inexdstentes
por & manto de & 576 [guinientos setenta v seis soles); d) utilizaron recibos simples
y declaraciones juradas por montos mayares a % 500 (quinientos soles), haciendo un
total de 5 1 500 {mil guinientos soles) para justificar el dinero apropiado, puesto que
no presentaron las respectivas visackones: E_,: se giraron cheques cuyos gastos no se
sustentaron en su totalidad: f) se detectd una serie de boletas de venta que no tenian
fecha de emisian, y g) durante el pericdo mil novedentos noventa y nueve a dos mil
dos no e realizaron los descuentos para el pago de las obligaciones sociales de los
trabajadores, pese a haberse girado un cheque por 5/ 5 000 (cinco mil soles) para
regularizar dicho pago, v este no se hizo efectiva.

EXTREMOS DE LA PRE-|[E]scepcion de prescripeicn de la accidn penal promovida en la vista de la causa por
TEMSION las defensas de Valentin Vara Sevillano y de Roger Faustino Mendoza Ramirez

1.3.3.2. La naturaleza de la vinculacion funcional del cargo del funcionario
publico con el patrimonio indebidamente apropiado en el delito de peculado (Cas. N.° 1527-

2018 Tacna).
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CAS. N.® 1527-2018 TACNA

TEMA

La naturaleza de la vinculacion funcional del cargo del funcionario piblico con el patrimonio
indebidamente apropiado en el delito de peculado

FECHA DE EMLISI(']N 5-3-2020
Y/O PUBLICACION
NORMAS APLICADAS | CP: art. 387

CONTEXTO FACTICO

Se imputd a Fausto Foraguita Mendoza que, en su condicion de alcalde de la Municipa-
lidad Distrital de Poccllay, emitio la Resolucion de Alcaldia N.® 2312007-A-MDP-T, del
veintidos de junio del dos mil siete, en la que autorizd incrementos remunerativos no
contemplados en el presupuesto institucional de apertura (PIA) del afno dos mil siete,
gestionados ademas a través de una negociacion colectiva extemporanea, con lo cual
contravino las normas expresas de austeridad que le fueron debidamente comunicadas.
Para elle, utilizo come fuentes de financiamiento: a) recursos directamente recaudados
—ingresos propios—, b) el fondo de compensacion municipal —Foncomin—, c) las
fuentes de canon y sobrecanon, v d) rentas de aduana —estas dos Gltimas fuentes no
estaban autorizadas para el pago de remuneraciones—.

Con dicho proceder, el citado burgomaestre permitic la apropiacion de estos recursos
por parte de terceros y también para beneficio propio, ya que, al tener la calidad de
técnico registral con licencia para asumir el cargo de alcalde, le iban a corresponder los
incrementos una vez que cesara en el cargpo —esto es, un beneficio en proyeccidon—.

Con ese incremento de remuneraciones causo perjuicio economico al Estado, que se
materializa en la pérdida de S/ 81 373.19 (ochenta y un mil trescientos setenta y tres
soles con diecinueve céntimos).

EXTREMOS DE LA PRE-
TENSION

Denuncian una erronea interpretacion del art. 287 del CE puesto gue el aumento de las
remuneraciones que no estaba previsto en el presupuesto anual institucional y con fondos
no autorizados destinados a otros fines no constituye un supuesto de peculado. Por ello,
reclaman gue se evalle su proceder conforme a los presupuestos tipicos tanto objetivos
como subjetivos que este delito prevé legal y jurisprudencialmente.

CRITERIOS DEL ORGA-
NO JURISDICCIONAL

Como se aprecia en los fundamentos descritos, tanto el juzgado de primera instancia
como la Sala Superior concibieron erroneamente la aplicacion del tipo penal de peculado,
debido a que no hubo una evaluacion adecuada del verbo rector apropiar.

En primera instancia, basaron la ilicitud penal del hecho en la infraccion a la norma ad-
ministrativa y en la prohibicion de empleo de los fondos que se utilizaron —Foncoman,
canon y sobrecanon—. Mientras gue los jueces de segunda instancia, si bien evidenciaron
irregularidades en el proceder de los participes que daban cuenta de su intencionalidad y
concierto para disponer indebidamente el pago de aumento de las remuneraciones con
fondos no autorizados, a partir de ello consideraron configurado el delito de peculado, con
lo cual incurrieron en un error de interpretacion ontologica del verbo rector apropiacion,
conforme se expuso al desamrollar las materias de intereés casacional en el apartado 1.2
de los “Fundamentos de derecho” de la presente sentencia.

La consideracion de gue existen irregularidades que evidencian el actuar doloso de los
imputados sobre conductas objetivas gque dan cuenta del empleo de fondos publicos
para realizar, como consecuencia de una negociacion colectiva irregular, pagos que no
estaban amparados en la ley presupuestal, simulando legalidad en el procedimiento a
traves de informes gue por inexactos resultaban enganosos, podria constituir el supuesto
factico para el encausamiento por otro tipo penal gue el Ministerio Plblico debe calificar.
Adicionalmente, conforme al art. vii del titulo preliminar del Codigo Penal, corresponde
efectuar un analisis a la intencionalidad de los ahora procesados durante su desempeno
funcional respecto a las razones que los determinaron a efectuar pagos empleando
fondos no autorizados.

En el caso juzgado, el pliego petitorio de la negociacion colectiva del Sindicato de Trabaja-
dores Municipales de Pocollay fue presentado a fines del ano dos mil seis; y, mediante el
oficio del ocho de enero del dos mil siete, el sindicato solicitd al alcalde Fausto Foraquita
Mendoza la conformacion de la Comision Paritaria para la negociacion colectiva, en virtud
de lo cual se llegd al acuerdo del incremento de las remuneraciones, entre otros aspectos,
el dieciseis de mayo del dos mil siete, con efecto retroactivo al mes de marzo de dicho
ano. Con esta descripcion se puede colegir gue el alcalde, al autorizar el incremento de
remuneraciones, pretendio dar respuesta a un pedido sindical.

De ello se desprende que el fin no fue apropiarse, sino realizar pagos a sus trabajadores,
independientemente de la legalidad o no de estos, elemento subjetivo gue no se condice
con el exigido para la configuracion del delito de peculado.
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1.3.3.3. Funcionario de hecho en el delito de peculado (Cas. N.° 442-2017 Ica).

CAS. N.* 442-2017 ICA

TEMA Funcionaric de hecho en el delito de peculado

FECHA DE EMISION | 11-12-2018
¥/O PUBLICACION

NORMAS APLICADAS | CF: art. 387

CONTEXTO FACTICO | Se atribuyé al imputado Luis Alberto Callegos Caceres que, en su condicion de asistente
administrativo de la Unidad de Servicios Judiciales de la Corte Superior de lca, en el
periodo comprendido entre los meses de enero a junio del dos mil trece, se adjudico de
la suma de cuatro mil novedentos veinte soles, de la propiedad de dicho ente estatal,
comrespondiente al pago de alquileres, por la concesion de servicio de fotocopiado de la
sedes de Fisco (Fonavi, Tdpac Amaru y Flaza de Armas), gue le fueron entregados por
la concesionaria Paula Radelia Guevara Jurado, en los meses de enero, febrero, marze,
abril, mayo y junio del dos mil trece, a razén de ochocientos veinte soles mensuales,
gue debieron ser depositados por dicho trabajador en la cuenta de la Corte Superior del
Poder Judicial de lca, quien para recibir el pago de dichos alquileres aprovechs el haber
laborado en el drea de recaudacion y haber formado parte de la comision encargada del
Praceso de Seleccion de la Concesién del Servicio Fotocopiado del 2013, y asi apropiarse
de dichas sumas de dinero, pues no dio cuenta de haber recibido tales sumas de dinero
& sus superiores.

EXTREMOS DE LA PRE- | 22. [E]l reclamo del recurrente se centra en una errénea interpretacion del primer parrafo,
TENSION del articulo trescientos ochenta y siete, del Codigo Penal, y si se justificd normativamente
la calidad de funcionario pablico de hecho, para atribuirle responsabilidad penal por
la comision del delito de peculado doloso. Es decir, si se alterd la propia naturaleza y
esencia del citado tipo penal. al considerar al casacionista, como funcionario de hecho

CRITERIOS DEL ORGA- | 44. [E]n el caso concreto, no estamos ante un funcionario o servidor de hecho, pues
NO JURISDICCIONAL | np se cumplen los presupuestos requeridos para que se pueda considerar al recurrente,
como tal. En efecto, (i) el cargo no tiene existencia legal, pues no existe dentro de la
organizacidn administrativa de la Corte Superior de Justicia de lca, un cargo de recaudador
para concesiones de fotocopias o algo similar, en relacion con el hecho imputado —por
el contrario, en la clausula seis del contrato de concesién de servicios de fotocopiado.
del mes de enero del dos mil trece, quedd establecido que el concesionario debe depo-
sitar directamente en las cuentas del Banco de la Macion vy, luego, entregar el vaucher
al area de recaudaciones—; (i) no concurre la posesion del cargo, pues el casacionista
se desermpenaba como auxiliar de requisitorias: y (iii) no hay apariencia de legitimidad
del titulo o nombramiento, pues el acto de delegacion, conferimiento o designacion de
la funcidn ni siguiera existio.

Corresponde entonces, la absolucion del casacionista, por el delito de peculado doloso,
previsto en el primer parrafo, del articulo trescientos ochenta y siete, del Codigo Penal.

1.4. Formulacion del problema

(Se debe aplicar el principio de tltima ratio y la exigencia de un monto minimo en los
articulos 387 y 388 del Codigo Penal?

1.5.  Justificacion e importancia

La investigacion, pretende determinar la correcta aplicacion del principio de ultima ratio y

la exigencia de un monto minimo en el delito de peculado, teniendo en cuenta que las
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circunstancias agravantes incorporadas obedecen a una realidad que ha venido afrontando nuestra
Nacién con motivo de la emergencia sanitaria producida por la pandemia de COVID-19, por eso
su regulacion se justifica.

Asi mismo, el incremento de pena para las circunstancias agravantes del peculado doloso,
de doce a quince anos, no es relevante, salvo que en el caso concreto al momento de determinar la
pena solo se advierta la presencia de circunstancias agravantes genéricas.

De igual manera los mecanismos legales necesarios de mejorar son los de caracter procesal
y administrativo, los cuales tienen que ser acordes a nuestro derecho interno y a las
recomendaciones previstas en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Por
ejemplo, el art. 5.3 de la Convencidn establece que “cada Estado parte procura una evaluacion
periddica de instrumentos juridicos y sobre medidas administrativas referidas a si son pertinentes
para erradicar la corrupcion”. El peculado también es considerado como corrupcion por la
mencionada convencién. De igual forma las penas de inhabilitaciébn perpetua incorporadas
legislativamente para el peculado doloso se justifican y no afectan el derecho fundamental al
trabajo, porque la inhabilitacion tiene que estar precisada en la sentencia.

De igual forma se ha podido evidenciar que en el caso de vidticos no son entregados para
su administracion, percepcion y custodia, porque el funcionario o servidor publico cuenta con
autorizacion licita para disponer del dinero que le fue otorgado. Entonces, puede gastarlo en su
totalidad y solo tiene la obligacion de sustentar dicho gasto a través de boletas, facturas y
declaraciones juradas. Sin embargo, si el obligado no ha rendido cuentas o lo ha efectuado de
manera defectuosa, pero no con actos ilegales ni falseando datos, se dilucidara en un proceso en la

via administrativa, tan igual como se hacen en otros paises de Latinoamérica.
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Supuesto diferente es cuando el funcionario o servidor publico que ha recibido los viaticos
para realizar una comision no los gasta, por ejemplo, se hospeda en la casa de un familiar, pero
presenta facturas de un hospedaje en el que nunca estuvo registrado, asi como boletas falsas o
adulteradas que consignan gastos de alimentos que nunca consumio. En estos casos existiria un
delito contra la fe publica, ya que se falsifico6 documentos para sustentar gastos.

El funcionario o servidor publico que realiza cabalmente el encargo de desplazamiento, es
decir, estuvo en el lugar donde fue comisionado, tuvo labor activa corroborada, pero no rindid
cuentas de los gastos realizados, no puede ser imputado por el delito de peculado y, por tanto, no
podria devolver la totalidad de los viaticos asignados, porque légicamente el funcionario tuvo que
viajar, alimentarse, etc. No obstante, en caso tenga que devolver un monto, la administracion
tendria que hacer primero una indagacion para determinar una cantidad.

El fundamento esencial o principal del AP N.° 7-2019 es que considera los principios bases
del derecho penal, tales como el principio de minima intervencion y fragmentariedad, para que la
no rendicion de cuentas de los vidticos no deba ser castigado penalmente. Considero que dicha
conclusion resulta ser acertada, porque no debemos olvidar que en el procedimiento administrativo
se sancionara, probablemente, al funcionario o servidor publico que recibio los viaticos y no los
justifico. En esta via se le podria sancionar con incluso la destitucion de su cargo, ademads de tener
un antecedente negativo para futuros cargos o puestos laborales.

1.6.  Hipotesis

Si se aplica el principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo en los articulos
387 y 388 del Codigo Penal, entonces se podra tener un mejor control de la sobrecriminalizacion
del delito de peculado, pudiendo simplemente aplicar un procedimiento administrativo

sancionador, teniendo en cuenta el monto afectado.
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1.7.  Objetivos
1.7.1. General

Determinar si se debe aplicar el principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo
en los articulos 387 y 388 del Codigo Penal.
1.7.2. Especificos

a. Analizar la aplicacion del principio de ultima ratio en el delito de peculado

b. Describir doctrinalmente la figura juridica de los delitos previstos en el articulo 387

y 388 del Codigo Penal.

c. Proponer la exigencia de un monto minimo en los articulos 387 y 388 del Codigo
Penal.

IL. MATERIAL Y METODO
2.1. Tipo y disefio de investigacion

Tipo: Cuantitativa en nivel propositivo

La presente investigacion ha sido desarrollada con un tipo de estudio cuantitativo, teniendo
en cuenta que tiene un nivel propositito, ya que a través de esta metodologia toda informacion se
encontrara representada por tabla y graficos, asi mismo tendrd una adecuada propuesta legislativa
frente a la aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo en los
articulos 387 y 388 del Codigo Penal (Hernandez, 2018, p. 10).

Diseiio: no experimental

El disefio aplicado en el desarrollo de la investigacion es la no experimental, ya que no
existe ninguna manipulacion de las variables que se encuentran establecidas, de esta manera se
lograra determinar la aplicacién del principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo

en los articulos 387 y 388 del Codigo Penal (Hernandez, 2018, p. 174).
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2.2.Variables

Variable independiente

Principio de ultima ratio

Tabla 1
Operacionalizacion de variables

Variables

Dimensiones

Indicadores

item / Instrumento

V. Independiente

Principio de

ultima ratio

V.

Dependiente

Delito de

peculado

Aplicacién
Sobre carga procesal

Inadecuada utilizacion

La estructura juridica
actual del delito de peculado
doloso
Elementos del tipo
objetivo
Consumacion y tentativa
El incremento de las

penas de privacién de la

Procedimiento
administrativo
sancionador
Celeridad
procesal
No existe una
cuantia minima
Tipicidad
objetiva
Tipicidad
subjetiva
Sobre las
circunstancias

agravantes

Likert

Encuesta / Escala de
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libertad a las circunstancias
agravantes nuevasy a las

existentes

Variable dependiente

Naturaleza del

delito de peculado

Fuente: elaborado por el investigador
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2.3.Poblacion y muestra

Poblacion

Es definida como el conjunto de individuos de una determinada, poblacion, sociedad o
lugares, los cuales deben tener un conocimiento en comun sobre el tema a tratar que es la
aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo en los articulos 387
y 388 del Coédigo Penal, cabe senalar que esta poblacion estara conformada por el conjunto de
Abogados especialistas en derecho penal, jueces y fiscales (Hernandez, 2018, p. 235).

Muestra

Se le considera como muestra al sub conjunto de una determinara poblacion, cabe
resaltar que estas muestras deberan tener conocimiento pleno sobre la aplicacion del principio
de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo en los articulos 387 y 388 del Codigo Penal,
asi mismo esta muestra estara conformada por 50 expertos en la materia penal, los cuales son
Abogados especialistas en derecho penal, jueces y fiscales, ya que a través del muestreo no

probabilistico se logro determinar esta cantidad (Hernandez, 2018, p. 235).

Tabla 2
Datos de los informantes segun el cargo que desempefian
informantes N° %
Abogados especialistas en 40 80
derecho penal

Jueces penales 3 6

Fiscales 7 14
total 50 100

Fuente: elaborado por el investigador
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2.4.Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad

Técnicas

La encuesta: La técnica de la encuesta tiene como propdsito recolectar toda informacién
considerada importante sobre la aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia de un
monto minimo en los articulos 387 y 388 del Codigo Penal, cabe sefalar que mediante esta
técnica que estd conformada por preguntas bien elaboradas se obtendran informaciones
relevantes para la investigacion siempre y cuando se respete lo establecido en la escalada Likert
(Hernandez, 2018).

Observacién: La presente técnica basicamente tiene como objetivo analizar un
determinado fendmeno o capturar lo que actualmente es un problema en una sociedad en
particular, teniendo en cuenta la realidad en la que viven y los aspectos mas basicos del problema
para posibles soluciones (Hernandez, 2018, p. 445).

Fichaje: Es una habilidad que se utiliza de manera Unica y mediante el autoestudio
donde se necesita informacion importante para integrar todas las oraciones leidas (Hernandez,
2018, p. 86).

Analisis Documental: Es el andlisis de todos los documentos y la seleccion de
elementos considerados importantes, asi mismo es una técnica importante para ayudar a
fortalecer la investigacion (Hernandez, 2018, p. 85).

Técnica de gabinete: Se le define como el consejo de expertos que tiene como objetivo
analizar y realizar comentarios sobre lo investigado (Hernandez, 2018, p. 86).

Instrumentos

Cuestionario
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Es considerado como el conjunto de interrogantes sobre la vulneracion del interés
superior del nifio en funcion a la conversion de la pena y acuerdo reparatorio en el decreto de
urgencia N°008-2020, la cual esta conformada por 10 preguntas, que ayudaran a confirmar la
hipdtesis establecida (Hernandez, 2018).

Ficha textual

Es importante sefialar que el articulo debe tener un punto importante en el trabajo
progresivo, ya que conocer el articulo ayudard a identificar y considerar ideas relevantes para la
investigacion (Hernandez, 2018, p. 86).

Ficha bibliografica

Es un archivo que procesa las ideas recogidas en varios libros, antes de revisar e
identificar la informacidén importante que la propia investigacion les comparte sobre el tema
(Hernandez, 2018, p. 87).

Ficha hemerografica

Puntos clave que conducen a la retencion continua de informacion importante que ayuda
a respaldar una investigacion exitosa. Antes de compilar este archivo, este archivo solo
almacenaba informacion relacionada con el formato de un periddico o revista (Herndndez, 2018,
p. 87).

Ficha de resumen

Esto incluye la lectura de los resultados de cada texto, en el que la informacion principal
contenida en el libro se agrupa y publica de acuerdo con los envios de los autores, ya que se
tienen en cuenta sus comentarios y puntos principales (Hernandez, 2018, p. 88).

Ficha parafrasis

67



Al recopilar las opiniones del autor expresadas en sus propias palabras, ayuda a explicar
como piensa el investigador y como se puede validar la idea de la investigacion (Hernandez,
2018, p. 88).

2.5. Procedimientos de analisis de datos.

Informacién obtenida a través de la recopilacion de datos Informaciéon y tecnologia
(cuestionario virtual); El trabajo de andlisis e investigacion se presenta como informacion
relevante que puede estar en conflicto con la realidad. Los datos recolectados estan sujetos a
ponderacion porcentual que deberd identificarse en forma de tablas, imégenes estadisticas de la
solicitud, en Excel y enviarse a SPSS para analisis de confiabilidad y disefio de tablas y graficos
(Hernandez, 2018, p. 443).

2.6. Criterios éticos.

a. Dignidad Humana: De acuerdo al informe de Belmont la dignidad humana es
considerado uno de los criterios mds importantes, ya que ayudara a determinar la
aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia de un monto minimo en los
articulos 387 y 388 del Codigo Penal

b. Consentimiento informado: Es la manifestacion de voluntad de querer participar en la
investigacion la aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia de un monto
minimo en los articulos 387 y 388 del Codigo Penal

c. Informacion: Al utilizar la informacion almacenada en libros fisicos y virtuales, los
propositos y objetivos de la investigacion se pueden lograr considerando la necesidad de

participacion profesional.
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d. Voluntariedad: Este criterio es el encargado de dar a conocer que desea participar en la
investigacion y poder determinar la aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia
de un monto minimo en los articulos 387 y 388 del Cédigo Penal

e. Beneficencia: Este criterio ayuda a determinar lo beneficio que serd para el estado
peruano y para la administracion publica.

f. Justicia: A través de la existente la aplicacion del principio de ultima ratio y la exigencia
de un monto minimo en los articulos 387 y 388 del C6digo Penal

2.7. Criterios de Rigor Cientifico:

Fiabilidad: La confiabilidad indica que se obtuvo el mismo resultado con multiples
instrumentos de medicion. En resumen, la confiabilidad de la investigacion es el grado en que
los resultados de la investigacion son robustos y so6lidos.

Muestreo: Se dice que esta investigacion, tomando en cuenta el hecho cientifico, por un
lado, es un ejemplo, cualquier actividad de investigacion que utilice libros e informes, que
pueden ser un modelo para el mundo, se utiliza para recolectar informacion.

Generalizacién: Este es el primer elemento del pensamiento y la l6gica humana. Esta
es la clave del éxito. Este término general se usa ampliamente en muchos campos, que a veces
tienen un significado especifico seglin la naturaleza de la investigacion.

Validez: Los criterios de medicion del desempeiio son la medida més importante de
confiabilidad de la auditoria en comparacion con las mediciones estandar.

Metodolégico: Para ver si los resultados de los expertos son fiables antes de la

investigacion planificada, consulte los criterios utilizados.
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Transferibilidad: Este estudio tiene en cuenta los aspectos metodoldgicos del
analisis en el que se transmiten los resultados de la poblacién segun el estudio
propuesto.

III. RESULTADOS

3.1. Resultados en tablas y figuras

Tabla 3

Principio de ultima ratio.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Desacuerdo 4 8.0
De acuerdo 21 42.0
Totalmente de acuerdo 25 50.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales.

Figura 1.

Principio de ultima ratio.

m Desacuerdo = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Nota: Conforme a los resultados obtenidos, se puede demostrar que el 50% de los encuestados
sefalan estar totalmente de acuerdo en que se deba aplicar el principio de ultima ratio frente al delito de
peculado, asi mismo existe otro resultado favorable para la investigacion, el cual es el 42% de la

poblacion que demuestran estar a favor en la correcta aplicacion del principio de ultima ratio.
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Tabla 4

Delito de peculado.
Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en desacuerdo 2 4.0
Desacuerdo 1 2.0
No opina 7 14.0
De acuerdo 40 80.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales.
Figura 2.
Delito de peculado.

= Totalmente en desaucerdo = Desacuerdo = No opina De acuerdo

Nota: A través de los resultados obtenidos por la aplicacion de la encuesta se ha logrado
comprobar que el 80% de los expertos en materia penal demuestran estar conforme en que lo
estipulado para el delito de peculado se encuentra mal aplicado, sin embargo, por otro lado, se
tiene 14% de los encuestados que prefieren no expresar su comentario y mantenerse al margen

con su opinion.
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Tabla 5
Articulo 387 y 388 del codigo penal.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en Desacuerdo 3 6.0
De acuerdo 18 36.0
Totalmente de acuerdo 29 58.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 3.

Articulo 387 y 388 del cédigo penal.

= Totalmente en desacuerdo = De acuerdo

= Totalmente de acuerdo

Nota: Conforme a los resultados obtenidos, se puede demostrar que el 58% de las personas que

han formado parte de la encuesta sefialan estar totalmente de acuerdo en que se deba establecer un monto
minimo para la correcta aplicacion del art. 387 y 388 del codigo penal, asi mismo otro resultado similar
y favorable para la investigacion es lo manifestado por el 36% de los expertos, los cuales sefialan estar a

favor en la necesidad de determinar un monto minimo para la aplicado de lo estipulado en el codigo
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Tabla 6

Hechos realizados por funcionarios.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en Desacuerdo 5 10.0
De acuerdo 4 8.0
Totalmente de acuerdo 17 34.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 4.

Hechos realizados por funcionarios.

= Totalmente en desacuerdo = No opina = De acuerdo Totalmente de acuerdo

Nota: A través de los resultados obtenidos por la aplicacion de la encuesta se ha logrado
comprobar que el 48% de los encuestados sefialan estar totalmente conforme en que lo normado por el
art. 387 y 388 del codigo penal no esté siendo aplicado de forma adecuada frente a los hechos realizados
por funcionarios, asi mismo se tiene otro resultado a favor el cual es lo sefalado por el 34% de los
expertos que manifiestan estar de acuerdo en que no existe una adecuada aplicacion de los normado por

el Codigo Penal en los art. 387 y 388.
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Tabla 7

Sancion penal
Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en Desacuerdo 5 10.0
Desacuerdo 4 8.0
De acuerdo 19 38.0
Totalmente de acuerdo 22 44.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 5.

Sancion penal.

= Totalmente en desacuerdo = Desacuerdo = De acuerdo

Totalmente de acuerdo

Nota: Conforme a los resultados obtenidos, se puede demostrar que el 44% de las personas que

han formado parte de la encuesta sefialan estar totalmente de acuerdo en que la sancioén penal no deba

ser considerado como el inico mecanismo juridico para sancionar un acto realizado por un funcionario

publico en contra del estado, asi mismo otro resultado favorable se tiene a lo expresado por el 38% de la

poblacién que sefialan estar de acuerdo con lo mencionado por la investigacion ya que considerad que

puede ser por una sancién administrativa.
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Tabla 8

Sancion administrativa.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en Desacuerdo 3 6.0
Desacuerdo 2 4.0
No opina 8 16.0
De acuerdo 37 74.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 6.

Sancion administrativa.

4.0

74.0

= Totalmente en desacuerdo = Desacuerdo = No opina De acuerdo

Nota: A través de los resultados obtenidos por la aplicacion de la encuesta se ha logrado
comprobar que el 74% de las personas consideradas expertas en la materia, sefialan estar de acuerdo en
que el delito de peculado no siempre debe ser sancionado por accion penal, sino que también deba
tomarse en cuenta una sancion administrativa, sin embargo, existe un resultado considerado imparcial

con el 16% que prefieren no expresar su comentario sobre el tema.

75



Tabla 9

Sancion penal y el delito de peculado.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Desacuerdo 5 10.0
No opina 8 16.0
De acuerdo 18 36.0
Totalmente de acuerdo 19 38.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 7.

Sancion penal y el delito de peculado.

m Desaucerdo = Noopina = Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Nota: Conforme a los resultados obtenidos, se puede demostrar que el 38% de las personas que
han formado parte de la encuesta sefialan estar totalmente de acuerdo en que al aplicar siempre una
sancion penal frente al delito de peculado se estaria vulnerando el principio de ultima ratio, asi mismo

se puede demostrar que el 36% de los expertos sefialan estar a favor con la pregunta realizada.
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Tabla 10

Monto o la cuantia del delito.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en Desacuerdo 6 12.0
Desacuerdo 5 10.0
De acuerdo 19 38.0
Totalmente de acuerdo 20 40.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 8.

Monto o la cuantia del delito.

= Totalmente en desacuerdo = Desacuerdo = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Nota: A través de los resultados obtenidos por la aplicacion de la encuesta se ha logrado
comprobar que el 40% de los especialistas en derecho penal demuestran estar totalmente de acuerdo en
que los jueces deberan tomar en cuenta el monto o la cuantia por el cual se encuentra investigado el
servidor publico, asi mismo otro resultado a favor de la investigacion se tiene lo expresado por el 38%

de los encuestados que sefialan estar a favor de la investigacion.
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Tabla 11

Analisis del delito de peculado.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Desacuerdo 5 10.0
No opina 3 6.0
De acuerdo 15 30.0
Totalmente de acuerdo 27 54.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 9.

Analisis del delito de peculado.

—

= Desacuerdo = Noopina = Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Nota: Conforme a los resultados obtenidos, se puede demostrar que el 54% de las personas que
han formado parte de la encuesta sefialan estar totalmente de acuerdo en que es necesario un analisis
adecuado a la norma que regula el delito de peculado, asi mismo el 30% de los colegas piensan lo mismo

en que es necesario un adecuado analisis a la normatividad del peculado.
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Tabla 12

Sancion penal o una sancion administrativa.

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Totalmente en Desacuerdo 9 18.0
Desacuerdo 7 14.0
De acuerdo 18 36.0
Totalmente de acuerdo 16 32.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada Jueces Penales, Fiscales y Abogados especialistas en Derecho Penales

Figura 10.

Sancion penal o una sancion administrativa.

—

= Totalmente en desacuedo = Desacuerdo = De acuerdo Totalmente de acuerdo

Nota: A través de los resultados obtenidos por la aplicacion de la encuesta se ha logrado

comprobar que el 36% de los expertos sefialan estar a favor de que se deba determinar en qué

circunstancias es adecuado una sancidon penal o una sancidén administrativa, asi mismo un 32% de los

colegas encuestados manifiestan lo mismo en que es necesario determinar en qué circunstancias es

necesario una sancion penal o administrativa.
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3.2. Discusion de resultados

De acuerdo al objetivo general, el cual busca determinar si se deba aplicar el principio
de ultima ratio y la correcta exigencia de un monto minimo en los articulos 387 y 388 de nuestro
codigo penal, para ello tendremos en cuenta lo obtenido en las figuras N° 1 y 3, el cual en la
primera figura se puede demostrar el 50% de los encuestados sefialan estar totalmente de
acuerdo en que se deba aplicar el principio de ultima ratio frente al delito de peculado, asi mismo
otro resultado a favor se tiene lo obtenido en la siguiente figura que demuestran que el 58% de
las personas que han formado parte de la encuesta sefialan estar totalmente de acuerdo en que
se deba establecer un monto minimo para la correcta aplicacion del art. 387 y 388 del codigo
penal . Estos dos resultados nos brindar un claro favorecimiento a que el estado deba aplicar o
determinar un adecuado monto para que de esta manera no se sobre criminalice todos los actos
realizados por un funcionario publico, es por ello que al contrastarlo con lo sustentado por
Paredes (2019), el cual sefiala que el delito de peculado atenta, perjudica o ataca toda esencia
del estado, puede ser tanto desde una apropiacion de fondos que se encuentra destinados a una
proteccion tanto individual o social, en el cual puede atentar con el presupuesto destinado para
la salud, educacion y entre otros aspectos que sustenten y ayuden al desarrollo de la sociedad.
Contrastando lo resultado obtenidos por la encuesta y lo sustentado por el autor se puede
establecer que el delito de peculado puede surgir de dos formas una que es culposa y otra dolosa,
sin embargo, no puede ser considerando de igual forma, ya que una fue realizada desde una
perspectiva de desconocimiento y la otra desde el enfoque de cometer un acto delictivo con la
finalidad de obtener un beneficio perjudicando al estado.

Teniendo en cuenta el primer objetivo especifico, el cual busca realizar un adecuado

analisis de la aplicacion del principio de ultima ratio frente al delito de peculado, es por ello que
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tendremos en cuenta lo obtenido en la figura N° 9y 7, los cuales demuestran en la primera figura
que el 54% de las personas que han formado parte de la encuesta sefalan estar totalmente de
acuerdo en que es necesario un analisis adecuado a la norma que regula el delito de peculado,
asi mismo en la segunda figura sefialan que el 38% de las personas que han formado parte de la
encuesta sefalan estar totalmente de acuerdo en que al aplicar siempre una sancion penal frente
al delito de peculado se estaria vulnerando el principio de ultima ratio. Estos dos resultado
obtenidos por medio de la encuetas nos brinda un claro favorecimiento a favor de la
investigacion ya que demuestran que es necesario realizar un adecuado andlisis a la figura del
peculado para que de esta manera se pueda establecer una soluciona la problematica existente,
es por ello que al compararlo con lo sustentado por Santamaria (2019), el cual concluye que el
estado tiene un gran poder punitivo frente a los actos delictivos, sin embargo, la gran mayoria
de juristas no estan de acuerdo el cémo ejerce este poder, ya que es evidente que siempre lo
aplican de acuerdo a los intereses del gobierno que se encuentra de turno. Es por ello que se ha
tomado como ejemplo el expediente contra ODEBRECHT, en el cual involucra del delito de
peculado. Al contrastar estos resultados se puede evidenciar que, en la legislacion peruana, es
necesario un adecuado andlisis ante la forma de como aplica la sancion penal frente a los actos
cometidos por los funcionarios publicos, ya que a falta de una adecuada determinacion de un
monto minimo para que de esta manera pueda ser aplicable lo establecido por el Art. 387 y 388.

Prosiguiendo con el segundo objetivo especifico el cual tiene en cuenta la correcta
descripcion desde una perspectiva doctrinal de la figura juridica de los delitos que se encuentran
previsto en el articulo 378 y 388 del Codigo Penal, es por ello que se tendra en cuenta lo obtenido
en la figura N° 2 y 4, los cuales demuestran que en la primera figura el 80% de los expertos en

materia penal demuestran estar conforme en que lo estipulado para el delito de peculado se
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encuentra mal aplicado, asi mismo en la segunda figura senalan que el 48% de los encuestados
sefalan estar totalmente conforme en que lo normado por el art. 387 y 388 del c6digo penal no
esta siendo aplicado de forma adecuada frente a los hechos realizados por funcionarios. A través
del resultado obtenido se puede demostrar que en la legislacion peruana es necesario describir
doctrinalmente la figura juridica del peculado, ya que a través de ello se podra establecer si se
esta cumpliendo con las expectativas por las cuales fueron creadas, es por ello que al compararlo
con lo sustentado por Huaynarupay y Landeo (2020), el cual concluye que A través del analisis
realizado se puede demostrar que el delito de peculado se realiza en base a la existencia de la
comision o abuso de ejercicio de la funcidén publica, teniendo en cuenta que atenta contra el
patrimonio estatal el cual ha sido encomendando ante el funcionario publico, asi mismo es
importante reconocer que no toda accion o lesion, puede generar que se active o se investigue
desde un sistema penal, es por ello que se demuestra que es de vital importancia que se
investigue cuando los hechos son sumamente reprochables. Este nos da un claro favorecimiento
en que hoy en dia los especialistas en la rama del derecho penal sefialan estar en contra de la
aplicacion de los previsto en el art 378 y 388 del actual cddigo penal, ya que sefialan que hoy
en dia los actos realizados por funcionarios publicos se ven sobre criminalizados afectando asi
directamente el bienestar de los funcionarios.

Para finalizar tendremos en cuenta el ultimo objetivo especifico, el cual busca que se
proponga una adecuada exigencia de un monto minimo en los articulos 387 y 388 del Codigo
Penal, para ello se tendra en cuenta lo sefialado en la figura N° 10 y 6, el cual en la primera
figura se puede sefialar que el 36% de los expertos sefialan estar a favor de que se deba
determinar en qué circunstancias es adecuado una sancion penal o una sanciéon administrativa,

asi mismo en la segunda figura se tiene que el 74% de las personas consideradas expertas en la
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materia, sefialan estar de acuerdo en que el delito de peculado no siempre debe ser sancionado
por accidn penal, sino que también deba tomarse en cuenta una sancion administrativa. A través
del resultado obtenido se puede establecer que lo establecido en los articulos 387 y 388 del
Cddigo Penal, es necesario que se exija un adecuado monto minimo para que de esta manera no
exista una sobre criminalizacion de los actos cometidos por funcionarios, es por ello que al
compararlo con lo sustentado por Abril (2018), el cual hace mencidén que existe una
pequefia relacion entre las dos figuras juridicas las cuales son el derecho penal y
constitucional, las cuales ambas obedecen o estan de la mano con la vinculaciéon de
principios, prerrogativas y limites, es por ello que el principio de minima intervencion
entra a actuar frente a problemas sociales que se considera que no pueden ser
solucionados por el ordenamiento juridico, es por ello que es necesario demostrar que
los actos realizados y sean considerados de mayor transcendencias que afecte los
bienes juridicos, deberan ser sancionados por el derecho penal. Teniendo en cuenta
todos los resultados obtenidos y lo manifestado por los autores citados se puede
evidenciar que es necesario que se determine un adecuado monto minimo, para que
de esta manera pueda ser aplicable de forma adecuada lo estipulado en los articulos

387 y 388 del Cddigo Penal, sin la existencia de una sobre criminalizacion.
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3.3. Aporte practico

Proyecto de Ley N® 01

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE MODIFICA EL
ARTICULD 387 ¥ 388 DEL CODIGD PEMNAL PARA
APLICAR EL PRINCIFIO DE ULTIMA RATIO Y LA
EXIGENCIA DE UN MONTO MININMC

La estudiante de |a carrera de Deracho de la Universidad Sefor de Sigan, Pool
Galyer Gonzales, gjerciendo el Derecho de inicistive Legislativa que confiesre =l
Articulo N® 107 de la Constitucion Politica del Perl, y conforme a lo establecido

en &l Articulo 75° y 78° del Reglamento del Congreso de la Republica, presenta
= siguisnte propuests legislstiva.

FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULD 387 Y 338 DEL CODIGO PENAL PARA
APLICAR EL PRINCIPIC DE ULTIMA RATIO ¥ LA EXIGENCIA DE UN MONTO
MINIMO.

Articulo unico. Modificar el articulo 387 y 328 del codigo penal para aplicar 2l

principic de ullima rafio v la exigencia de un monio minimo, en los siguientes

tErminos:

Articulo 387, Peculado doloso y culposo

Bl funcionario o servidor publico gue se apropia o utiliza, en cualguier

forma, pars si o pars ofro, caudales o efecfos cuya percepcion.

adminisfracion o custodiz le esfen confiados por razon de su cargo.

estableciendo como cuantia minima e 35% de I3 WNT, sera reprimido con
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pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho anos:

inhahilitacion a gue se refieren los incisos 1, 2 v 8 del arficulo 36, de cinco

2 weinte anos, y. con cienfo ochents 3 frescientos sesents y cinco dias-

multa. La pena sera privafiva de liberfad no menor de ocho ni mayor de

guince anos; inhabilitacion a gue se refieren los incisos 1, 2 v 8 del arficulo

26 de naturaleza perpetua, i, con frescientos sesenta ¥ cinco & setecientos

treinta dias-mulia, en casos en que no supere la cuaniia, se procede a3 un
procedimienfo  adminisirative sancionador por parde de [z enfidad

administrativa cuando ocurra cualguiera de los siguienfes supuestos:

Articulo 388, Peculado de uso

El funcionario o servidor pablico gue, para fires ajenos al servicio, Us3a o

permife gue ofro use vehiculos, maguinas o cualguier ofro insfrumento de
trabajo perfenecientes a la adminisfracion publica o gue s hallan bajo su

guarda, estableciendo como cuanta minima el 25% de INT, sera reprimido

con pena prvativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro

anos: inhabilitacion, seqgun comesponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del

arficulo 36 v. con ciento ochenia a frescientos sesenta y cinco dias-multa,

salvo en casos en gue no supere |3 cuantia, 56 procede 3 un procedimiento
administrativo sancionador por parte de la enfidad adminisirativa .

MSPOCISIONES COMPLEMENTARIAS

Unica;_La presente ley se adecusra a la normativa nacional, en un plazo

no mayor de 50 dias calendarios.

85



EXPOSICION DE MOTIVOS

El termino “peculado” proviene de dos palsbras latinas: pecyz, que significa
ganado, y [gius, gue significa hurto. Etimologicamente, el termine significa “hurto
de ganado”. Al respacto, Aboso considera que el delito de peculado se configurs
cuando el funcionaric publico susirse de los caudsles o efectos cuya

administracion, percepcion o custodia ke fue confiada en razdn de su cargo. Asi,
el contenido del injusto de este delito doloso esta formado por la apropiscion da
los bienes ajenos de naturalezs plblica que realiza el autor en su propio
benseficio. En es= sentido, para 2l jurista argentino, &l delito de peculado, en esea
caso, seria de resultado, va gue la norma en cuestion demanda un sfectivo

mencscaho del patrimonio publico. Asimismao, este delita presenta otra modalidad

que es definida de |a siguiente manera:

Con miotivo de la emergencia sanitaria producida por & COVID-12, =2 han pre
sentado investigaciones que involucran a funcionanos vy servidores plablicos. Por
elle, mediante la Ley M. 31178, nuestro legislador no sclo ha incorporado cir-
cunstancizs agravantes adicionales a las ya existentes. sinc tambien ha
modificado el margen punitvo para delitos como el peculado  doloso,
estableciendo penas con juntas privativas de Bbertsd, pena de mulis e
inhabilitzcion, esta Gtima de manera permanente o "perpetus”. Al respecto, ==

puede afirmar gue el incremento de penas no resultana ser efectivo v cuestiona

que no se hayan incorporado mecanismos legales de caracter adminisirativo y
procesal penal gue pemitan facilitar la resolucion de estos casos de maners

oportuna.

El objefivo de la Ley M.® 31178 es incorporar circunstancias agravantes para
alguncs delitos del Codigo Penal, en razon 8 los delitos cometidos por
funcionarios o servidores publicos registrados durante la emergencia sanitaria
producids por la pandemia de COVID-18. La agravants infroducida en &l delito
de peculado cuyo tipo base la encontramos en el primer parrafo del art. 387 del
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P es la comision del delito durante calamidad publica o emergencia sanitaria o
cuando la comision del delito comprometa la defensa, seguridad v scberania

nacional.

En la primera parte del presente articulo, la atencien se fija en analizar =i estas
incorporaciones legislativas eran necesaras para confrarrestar los nuevos

escenarios en los que se presenta el delito de peculado (la emergencia sanitana,
por ejemplo} vy asi dotar de eficacia a nuestro ordenamiento juridico para

sancionar a los responsables, de tal forma que se evite impunidad.

Lo cierto es que con la asignacion de viaticos muchos funcionarios o senvidores
publicos han incrementado su patrimonio ilicitamente, mediante, por ejemplo, la
inflacion de gastos (el caso mas resaltante fue el del congresista que pagd un
monto excesivo, en comparacion al precio del mercado, por los pollos a ls brasa
que consumid, en reiteradss ocasiones); la adulteracion de boletas colocando
cifras mayores a las consignadas onginalmente, con la finakidad de que ==
aparente que los gastos fueron superniores a los que realmente se realizaron, =l
agente cree gue estas nunca seram comoboradas; la no presentacion de
comprobantes de pago, porgue no se llegd a consumir algin producto, o porgue

el funcionario o empleado plblico no concurrid a la actividad a la cusl estaba

azignado.

CONCLUSIONES DE LA PROPUESTA

La rodificacion de la norma ha generado una comects aplicacion del principio de
ultima rafic y ka exigencia de un monio minimo en el delito de peculado, teniendo
en cuenia que las circunstancias agravantes incorporadas obedecen a una
realidad que ha wenido afrontando nuestra Nacion con motivo de la emergencia
sanitaria producida por la pandemia de COVID-19, por eso su regulacion se
Justifica.
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AMALISIS COSTO BENEFICIO

La presente propussta no genera gasto para el Estado, por ofro lado, busca =l
incremenio de pena para las circunstancias agravantes del peculado doloso, da
doce a quince anos, no es relevants, salvo gue en el caso concrefo al momento
de determinar la pena solo se advierta la presencia de circunstancias agravantes
genaricas, ya que al aplicar el principio de ultima ratic v la exdgencia de un monto
milnimo en los articulos 387 v 358 del Codigo Penal, entonces se podra tener un
mejor confrol de la Sobrecriminalizacion| del delito de peculade. pudiendo
simplemente aplicar un procedimiento administrative sancionador, feniendo en

cuenia e monto afectado.
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IV, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

a. Se ha logrado determinar que si es aplicable el principio de Ultima ratio a través
de una correcta exigencia de un monto minimo ante lo establecido en los articulos
387 y 388 del actual codigo penal, ya que a través de ello se lograra evitar una
sobre criminalizacion de los actos realizados por funcionarios publicos, teniendo
en cuenta una perspectiva frente al delito de peculado doloso y culposo.

b. Se ha logrado analizar la aplicacion del principio de ultima ratio, demostrandose
lo beneficioso que sera frente al delito de peculado culposo o doloso, ya que se ha
logrado evidenciar que a través de estas dos situaciones existe una sobre
criminalizacion de los hechos realizados por funcionarios, es por ello que a través
del principio antes mencionado se podra evitar toda situacion que pueda perjudicar
o empeorar la situacion de la persona que se encuentra investigada o procesada.

c. Se halogrado describir doctrinalmente la figura juridica de los delitos previstos en
el articulo 378 y 388 del Codigo Penal, se logré apreciar lo sefialado por Diaz
(2017), el cual demuestra que el delito de peculado es considerado un delito
especial que se encuentra estipulado formalmente en el Art. 387 del actual Codigo
Penal, el cual sanciona o restringe toda accion de un servidor o funcionario publico
que puede cumplir con el cargo de percibir o custodiar patrimonios en todos los
aspectos que estan bajo su cargo, sin embargo no expresa de si debera existir un
monto adecuado para la existencia de dicho delito, para que de esta manera no

exista una sobre criminalizacion.
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d. Se ha realizado una propuesta legislativa que modifica el articulo 387 y 388 del
codigo penal para aplicar el principio de tltima ratio y la exigencia de un monto
minimo, a fin de asegurar una adecuada exigencia de un monto minimo frente a
los delitos que se encuentran estipulados en los articulos 387 y 388 del Codigo
Penal, logrando de esta manera determinar en qué circunstancias deberdn ser
jugados por una sancidn penal o administrativa, ya que de esta manera se lograra
evitar una sobre criminalizacion frente a los actos cometido por personas que se

encuentran bajo un cargo publico.
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b)

4.2. RECOMENDACIONES

El cogido penal a través de los articulos 387 y 388, debera determinar en qué
circunstancias deberan ser juzgados tanto por una sancién penal o sancion
administrativa, para que de esta manera los funcionarios publicos frente a los actos
realizados no sean perjudicados por un sobre criminalizacion.

Los operados de justicia deberan ser capacitados frente a su principio de
discrecionalidad, para que de esta manera puedan aplicar coherentemente el derecho, sin
que se sobre criminalicen a través de la sancion penal.

El estado peruano deberd tomar en cuenta la exigencia de un monto minimo para que
esta manera se pueda determinar si debe de ser juzgado por una sancidon penal o una

sancion administrativa.
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ANEXOS

Anexo 1

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

APLICACION DEL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO Y LA
EXIGENCIA DE UN MONTO MINIMO EN LOS ARTICULOS 387 Y 388

DEL CODIGO PENAL

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracion para que marque con un
aspa el casillero que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia
profesional, puesto que, mediante esta técnica de recoleccion de datos, se podra
obtener la informacion que posteriormente sera analizada e incorporada a la
investigacion con el titulo descrito lineas arriba.

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMEN EN N DE TOTALMEN
TEEN DESACUERD o ACUERD | TE DE ACUERDO

DESACUERDO o OPINA o
ITEM D D NO A TA
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1.

¢.Cree usted se
deba aplicar el
principio de ultima
ratio frente al delito

de peculado?

. ¢Considera usted

que lo estipulado

para el delito de

peculado se
encuentra mal
aplicado ?

¢ Cree usted que se
deba establecer un
monto minimo para
la correcta
aplicacion del art.
387 y 388 del

cédigo penal?

. ¢Considera usted

que lo normado por
el art. 387 y 388 del
cédigo penal no
esta siendo
aplicado de forma
adecuada frente a

los hechos
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realizados por

funcionarios?

¢ Cree usted que la
sanciéon penal no
deba ser
considerado como
el unico mecanismo
juridico para
sancionar un acto
realizado por un
funcionario publico
en contra del

estado?

¢ Considera usted
que el delito de
peculado no
siempre debe ser
sancionado por
accion penal sino
que también deba
tomarse en cuenta
una sancion

administrativa?

¢ Cree usted que al
aplicar siempre una
sancion penal frente
al delito de

peculado se estaria

97



vulnerando el
principio de ultima

ratio?

¢ Considera usted
que los jueces
deberan tomar en
cuenta el monto o la
cuantia por el cual
se encuentra
investigado el

servidor publico?

¢.Cree usted es
necesario un
analisis adecuado a
la norma que regula
el delito de

peculado?

10.

¢ Considera usted
se deba determinar
en que
circunstancias es
adecuado una
sancion penal o una
sancion

administrativa?
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ANEXO 02: FICHA DE VALIDACION DE CUESTIONARIO

HADDAD JUSEFF
1. NOMBRE DEL JUEZ CHANAME VASQUEZ

PROFESION ABOGADO

ESPECIALIDAD DERECHO PENAL
GRADO ACADEMICO MAGISTER

EXPERIENCIA 6
PROFESIONAL (ANOS)

CARGO ABOGADO

APLICACI()N DEL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO Y LA EXIGENCIA
DE UN MONTO MINIMO EN LOS ARTICULOS 387 Y 388 DEL CODIGO

PENAL

3. DATOS DEL TESISTA

NOMBRES Y APELLIDOS

ESCUELA PROFESIONAL

DERECHO

4. INSTRUMENTO EVALUADO

1. Entrevista ( )
2. Cuestionario (X))
3. Lista de Cotejo ( )
4. Diario de campo ( )

5. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL.:
Determinar si se debe aplicar
el principio de ultima ratio y la
exigencia de un monto minimo en los
articulos 387 y 388 del Codigo Penal.

a. Analizar la aplicacion del
principio de ultima ratio en el
delito de peculado

b. Describir doctrinalmente la
figura juridica de los delitos
previstos en el articulo 378 y
388 del Cddigo Penal.
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c. Proponer la exigencia de un
monto minimo en los articulos
387 y 388 del Cddigo Penal.

A continuacién, se le presentan los indicadores en forma de

preguntas o propuestas para que usted los evalie marcando con un aspa
(x) en “A” si esta de ACUERDO o en “D” si esta en DESACUERDO, SI ESTA

EN DESACUERDO POR FAVOR ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL
INSTRUMENTO

ALTERNATIVAS

¢Cree usted se deba aplicar el

principio de ultima ratio frente al delito de
peculado?

1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo

3

4

5

Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo

A(X ) D )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

¢ Considera usted que lo estipulado
para el delito de peculado se encuentra
mal aplicado?
1- Totalmente en desacuerdo
2
3
4
5

En desacuerdo

Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo

A(X ) D )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

.Cree usted que se deba
establecer un monto minimo para la
correcta aplicaciéon del art. 387 y 388 del
cédigo penal?

1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo

3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

4

De acuerdo

A(X ) D( )
SUGERENCIAS:
NINGUNA
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5- Totalmente de acuerdo

¢ Considera usted que lo normado
por el art. 387 y 388 del cddigo penal no
esta siendo aplicado de forma adecuada
frente a los hechos realizados por
funcionarios?
1- Totalmente en desacuerdo
2
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
4

5

En desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo

A(X ) D
SUGERENCIAS:
NINGUNA

)

¢,Cree usted que la sancién penal
no deba ser considerado como el unico
mecanismo juridico para sancionar un acto
realizado por un funcionario publico en
contra del estado?
1- Totalmente en desacuerdo
2
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
4
5

En desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo

A(X ) D
SUGERENCIAS:
NINGUNA

)

¢ Considera usted que el delito de

peculado no siempre debe ser sancionado
por accion penal, sino que también deba
tomarse en cuenta una sancion
administrativa?

1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo

3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

4- De acuerdo

A( X ) D(
SUGERENCIAS:
NINGUNA

)
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5- Totalmente de acuerdo

¢,Cree usted que al aplicar siempre
una sancion penal frente al delito de

peculado se estaria vulnerando el principio

de ultima ratio? A (Szl(GIE)RENDC(IAS: )
1- Totalmente en desacuerdo NINGUNA
2- En desacuerdo
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
¢ Considera usted que los jueces
deberan tomar en cuenta el monto o la
cuantia por el cual se encuentra
investigado el servidor publico? A (SL)J(GE)RENDC(IAS: )
1- Totalmente en desacuerdo NINGUNA
2- En desacuerdo
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
¢,Cree usted es necesario un
analisis adecuado a la norma que regula el
delito de peculado?
1- Totalmente en desacuerdo A (SL)J(GE)RENDC(IAS: )
2- En desacuerdo NINGUNA

3
4
5

Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo

deba

en que circunstancias es

;,Considera usted se

determinar
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adecuado una sancién penal o una A( X ) D({ )
SUGERENCIAS:

. - N
sancion administrativa’ NINGUNA

1- Totalmente en desacuerdo
2- En desacuerdo

3
4

Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

De acuerdo

(@)}
1

Totalmente de acuerdo

A(CX )D( )
PROMEDIO OBTENIDO:

7.COMENTARIOS GENERALES
CONFORME, PUEDE APLICAR INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE

DATOS

8. OBSERVACIONES:

NINGUNA

ny»

ABOGADO
Reg. ICALN® 6648

Juez Experto
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ANEXOS 03.- MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo Hipotesis Variable Objetivo Objetivo
General Especifico
Si se aplica el Determinar si a. Analizar la aplicacion
APLICACION | principio de ultima Vi: se debe aplicar el del principio de ultima
DEL PRINCIPIO DE | ratio y la exigencia de Principio de | principio de ultima ratio en el delito de
ULTIMA RATIO Y LA | un monto minimo en | ultima ratio ratio y la exigencia de peculado
EXIGENCIA DE UN | los articulos 387 y 388 un monto minimo en b. Describir
MONTO MINIMO EN | del Coédigo Penal, VD: los articulos 387 y doctrinalmente la
LOS ARTICULOS |entonces se podra El delito de | 388 del Cédigo figura juridica de los

387 Y 388 DEL

CODIGO PENAL

tener un mejor control

de la

peculado (Art. 387

Penal.

delitos previstos en el
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Pregunta de

investigacion

. Se debe
aplicar el principio de
ultima ratio y |la
exigencia de un monto
minimo en los
articulos 387 y 388 del

Caodigo Penal?

sobrecriminalizacion
del delito de peculado,
pudiendo
simplemente aplicar
un procedimiento
administrativo
sancionador, teniendo
en cuenta el monto

afectado.

y 388 del Codigo

Penal)

articulo 378 y 388 del
Caddigo Penal.

Proponer la exigencia
de un monto minimo
en los articulos 387 y

388 del Codigo Penal.
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ANEXOS 04.-JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE CAS. N.° 1527-2018
TACNA

—SENTENCIA DE CASACION—

Lima, cinco de marzo del dos mil veinte

VISTOS: en audiencia publica, el recurso de casacion para el
desarrollo de doctrina jurisprudencial, por vulneracién de garantia
constitucional y erronea interpretacion del precepto penal material,
formulado por: 1) Milber Emiliano Oroche Gutiérrez, ii) Fausto Foraquita
Mendoza, iii) Angel Jestis Ayca Ale y iv) Sheillah Maria Milagros Mifiano
Bautista contra la sentencia de vista, emitida el nueve de agosto del dos mil
dieciocho por los jueces de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Tacna, que confirm¢ la decision de primera instancia, pronunciada el
veintisiete de febrero del dos mil diecisiete por el juez del Tercer Juzgado
Penal Unipersonal Supraprovincial de Tacna, que condend a Fausto
Foraquita Mendoza como autor del delito de peculado, en agravio de la
Municipalidad Distrital de Pocollay, a tres afios de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion por dos afios bajo reglas de conducta y
como complices primarios del citado delito a Milber Emiliano Oroche
Gutiérrez, Angel Jesus Ayca Ale y Sheillah Maria Milagros Mifiano
Bautista, a quienes les impuso dos afios de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucion por un ailo bajo reglas de conducta; asimismo,
inhabilit6 para ejercer funcion o servicio publico por el plazo de tres afios
al autor y por dos afios a los participes, y fij6 en S/ 80 000 (ochenta mil
soles) el monto de pago por concepto de reparacion civil a favor de la
Municipalidad Distrital de Pocollay. Intervino como ponente el sefior juez
supremo Sequeiros Vargas.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnacion
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El auto de calificacion emitido el veintiddés de marzo del dos mil
diecinueve —folios 125 a 135— declar6 de interés casacional las
siguientes materias:

a) Determinar la naturaleza de la vinculacion funcional del cargo
del funcionario publico con el patrimonio indebidamente apropiado,
exigida como elemento objetivo del delito de peculado. Esto debido a que,
en la sentencia de vista, a los recurrentes se les atribuyo la condicion de
coautores sin distincion del cargo que desempenaban, sobre la base de una
presunta vulneracion a los deberes generales de su funcion [sic].

b) Determinar si la autorizacion indebida del aumento de
remuneraciones y la utilizacion irregular de determinados fondos para ello
configura un supuesto del delito de peculado o de malversacion de fondos;
y si el quebrantamiento de una norma administrativa es suficiente para
evidenciar el dolo en la conducta del agente [sic].

Los motivos por los que se admitio la casacion son los previstos en
los incs. 1 y 3 del art. 429 del nuevo Codigo Procesal Penal —en lo
sucesivo, nuevo CPP—, y los argumentaron en los siguientes términos:

1.1. Sobre la casacion constitucional —art. 429.1 del nuevo
CPP—

a) Afirman que fueron condenados en primera instancia como
complices primarios y en la sentencia de vista como coautores, variacion
que vulnera el principio de congruencia procesal, ya que no existe
correlacion entre la calificacion juridica de la acusacion fiscal y la sentencia
de vista. Méas atin si los jueces no se desvincularon de la acusacion en el
momento procesal oportuno, y la reforma sin consulta gener6 una reforma
en su perjuicio.

b) Se vulner6 el debido proceso porque el auditor que elabor6 el
informe que dio lugar a que se les instaurara el proceso penal en su contra
se hallaba destituido e inhabilitado al momento de emitirlo, lo cual remite
a un tema de legalidad de la prueba que afectaria la garantia de la

presuncion de inocencia y, por ende, el debido proceso.
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1.2. Sobre la casacion por errénea interpretacion de precepto
penal material —art. 429.3 del nuevo CPP—

Denuncian una errénea interpretacion del art. 387 del CP, puesto
que el aumento de las remuneraciones que no estaba previsto en el
presupuesto anual institucional y con fondos no autorizados destinados a
otros fines no constituye un supuesto de peculado. Por ello, reclaman que
se evalte su proceder conforme a los presupuestos tipicos tanto objetivos
como subjetivos que este delito prevé legal y jurisprudencialmente.

Segundo. Imputacion factica

Se imput6 a Fausto Foraquita Mendoza que, en su condicién de
alcalde de la Municipalidad Distrital de Pocollay, emitié la Resolucion de
Alcaldia N.° 2312007-A-MDP-T, del veintidés de junio del dos mil siete,
en la que autorizd incrementos remunerativos no contemplados en el
presupuesto institucional de apertura (PIA) del afio dos mil siete,
gestionados ademas a través de una negociacion colectiva extemporanea,
con lo cual contravino las normas expresas de austeridad que le fueron
debidamente comunicadas. Para ello, utilizo como fuentes de
financiamiento: a) recursos directamente recaudados —ingresos propios—
, b) el fondo de compensacion municipal —Foncomun—, c) las fuentes de
canon y sobrecanon, y d) rentas de aduana —estas dos ultimas fuentes no
estaban autorizadas para el pago de remuneraciones—.

Con dicho proceder, el citado burgomaestre permiti6 la apropiacion
de estos recursos por parte de terceros y también para beneficio propio, ya
que, al tener la calidad de técnico registral con licencia para asumir el cargo
de alcalde, le iban a corresponder los incrementos una vez que cesara en el
cargo —esto es, un beneficio en proyeccion—.

Con ese incremento de remuneraciones causd perjuicio econdmico
al Estado, que se materializa en la pérdida de S/ 81 373.19 (ochenta y un

mil trescientos setenta y tres soles con diecinueve céntimos).
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A los funcionarios que lo acompanaron en su gestion y que
intervinieron en la tramitacion del incremento de remuneraciones se les
imputaron las siguientes conductas:

— A Milber Emiliano Oroche Gutiérrez —exgerente de
planeamiento de presupuesto y racionalizacion—, haber emitido opinioén
favorable al incremento de remuneraciones con las referidas fuentes de
financiamiento a través de los Informes N.° 147-2007- GPPR/MDP-T y
N.° 173-2007-GPPR/MDP-T.

— A Sheillah Maria Milagros Mifano Bautista —exgerente de
asesoria juridica—, haber emitido opinién favorable al incremento de
remuneraciones con las referidas fuentes de financiamiento a través de los
Informes Legales Circulares N.° 004-2007-GAJMDP-T y N.° 05-2007-
GAJ-MDT.

— A Angel Jesus Ayca Ale —gerente municipal—, que, junto con
los ya mencionados Oroche Gutiérrez y Miflano Bautista, visaron la
Resoluciéon de Alcaldia N.° 231-2007-AMDP-T, que autorizdé los
incrementos remunerativos.

Tercero. Itinerario del proceso

3.1. El diecinueve de noviembre del dos mil trece el sefior fiscal del
Tercer Despacho de Investigacion de la Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Tacna formul6 acusacion penal(1) contra Fausto Foraquita
Mendoza (como autor), Angel Jestis Ayca Ale, Milber Emiliano Oroche
Gutiérrez y Sheillah Maria Milagros Minano Bautista (como cémplices
primarios) por el delito de peculado.

3.2. Ejecutado el control de acusacion, el juez del Tercer Juzgado
de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Tacna,
mediante la resolucion del veintinueve de diciembre del dos mil catorce,
declard sobreseido el proceso(2) . Dicha resolucion fue apelada por el sefior
fiscal del Tercer Despacho de Investigacion de la Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Tacna y por la Procuraduria Publica Especializada en

Delitos de Corrupcion de Funcionarios.
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3.3. La Sala Superior Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Tacna se avoco al conocimiento de la causa. Luego de efectuada
la vista de la causa, dicho Colegiado emiti6 el auto de vista del nueve de
junio del dos mil quince(3), que revoco el auto de sobreseimiento de
primera instancia y, reformandolo, ordené la continuacion del proceso
conforme a su estado.

3.4. Se senald fecha para la audiencia preliminar de control de
acusacion para el doce de agosto del dos mil quince, en que se declard
valida la relacion juridica procesal y saneado el proceso, por lo que se dicto
el auto de enjuiciamiento contra los procesados. Superada la etapa
intermedia, y luego del juicio oral de primera instancia, el juez del Tercer
Juzgado Unipersonal de Tacna, el veintisiete de febrero del dos mil
diecisiete, emitié sentencia en la que se condendé a Fausto Foraquita
Mendoza como autor del delito contra la administracion publica cometido
por funcionario publico en la modalidad de peculado doloso, en agravio de
la Municipalidad Distrital de Pocollay, a tres afios de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion por dos afios, lo inhabilit6 para ejercer
cargo publico alguno y se dispuso su incapacidad para obtener cargo o
mandato publico por el plazo de tres afios computados una vez consentida
o ejecutoriada la sentencia; también se condené a Angel Jesus Ayca Ale,

Milber Emiliano Oroche Gutiérrez y Sheillah Maria Milagros

Uno de los bienes juridicos
que protege el tipo penal
de pev;ulado es el ejerci-
cio correcto de la funcién
pﬁblica, que implica: i) el
cumplimiento del princi-
pio de legalidad adminis-
trativa y ii) obrar con ética,
lealtad y transparencia en la
funcién que se desempeﬁa.
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Mifiano Bautista como complices primarios del delito contra la
administracion publica cometido por funcionario publico en la modalidad
de peculado doloso, en agravio de la Municipalidad Distrital de Pocollay,
y se le impuso a cada uno la pena privativa de libertad de dos afos
suspendida en su ejecucion por el término de un afio e inhabilitacion para
ejercer cargo publico alguno y se dispuso su incapacidad para obtener cargo
o mandato publico por el plazo de dos afios computados una vez consentida
o ejecutoriada la sentencia; y, finalmente, fij6 como reparaciéon civil la
suma de S/ 80 000 (ochenta mil soles) que deberan pagar los sentenciados
en forma solidaria a favor de la Municipalidad Distrital de Pocollay.

3.5. Contra tal decision los sentenciados y el Ministerio Publico
interpusieron sendos recursos de apelacion que determinaron que la Sala
Superior Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Tacna se
avocase al conocimiento del proceso. Luego de efectuada la vista de la
causa, dicho Colegiado emiti6 sentencia el nueve de agosto del dos mil
dieciocho, en la que confirm6 la sentencia apelada y declar6 a Fausto
Foraquita Mendoza, Angel Jesiis Ayca Ale, Milber Emiliano Oroche
Gutiérrez y Sheillah Maria Milagros Mifiano Bautista autores y
responsables del delito contra la administracion publica en la modalidad de
peculado doloso, en agravio de la Municipalidad Distrital de Pocollay, y
estableci6 las siguientes condenas: 1) a Fausto Foraquita Mendoza, a tres
afos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por dos afios
bajo reglas de conducta, y ii) a Milber Emiliano Oroche Gutiérrez, Angel
Jesus Ayca Ale y Sheillah Maria Milagros Minano Bautista a dos afios de
pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por un afio bajo reglas
de conducta; asimismo, inhabilitd a todos los mencionados para ejercer
cargo publico, y fij6 la reparacion civil de S/ 80 000 (ochenta mil soles)
que los sentenciados deberan abonar a favor de la Municipalidad Distrital
de Pocollay.

3.6. Disconformes con la sentencia, los procesados interpusieron

recursos de casacion excepcional, los cuales fueron admitidos por la
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resolucion del cuatro de septiembre de dos mi dieciocho(4) ; y, elevados
los autos a la Corte Suprema, esta Sala se avoco al conocimiento de la causa
y se emitid el auto de calificacion del veintidés de marzo del dos mil
diecinueve.

3.7. En cumplimiento de lo establecido en el inc. 1 del art. 431 del
nuevo CPP, se sefald fecha para la audiencia de casacion el diecinueve de
febrero del aflo en curso, la cual se llevd a cabo con la intervencion de los
abogados de los procesados Foraquita Mendoza, Minano Bautista y Ayca
Ale, y se dejo constancia de que no concurrid6 Oroche Gutiérrez ni su
abogado defensor; momento en el que se declard inadmisible su pretension
por inconcurrencia a la audiencia, conforme al inc. 2 del art. 431 del nuevo
CPP. Culminada esta, de inmediato se produjo la deliberacion de la causa
en sesion privada, en virtud de la cual, tras la votacion respectiva y al
obtener el nimero de votos necesarios, corresponde pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura se dara en audiencia publica en la
fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Respecto a las materias de interés casacional

1.1. Respecto a la naturaleza de la vinculacion funcional del
cargo del funcionario publico con el patrimonio indebidamente
apropiado, exigida como elemento objetivo del delito de peculado

El Estado es una entelequia y requiere de personas para poder
ejecutar sus fines a través de una eficiente administracion de sus recursos.
Por ello, uno de los bienes juridicos que protege el tipo penal de peculado
es el ejercicio correcto de la funcion publica, que implica: 1) el
cumplimiento del principio de legalidad administrativa y ii) obrar con ética,
lealtad y transparencia en la funcidon que se desempena.

La naturaleza de la vinculacion funcional determina el
cumplimiento del servicio publico marcado por el principio de eficiencia
en la asignacion de recursos y el cumplimiento de los fines de la institucion

publica en la que se labora.
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De ahi que el fundamento de punicién del delito de peculado es el
quiebre de los deberes de garante(5) de los caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon del
ejercicio de su funcion, en sus diversos grados y niveles, ejercicio que debe
estar marcado por el cumplimiento y el respeto al dicho deber de garante.

Tal vinculacion funcional del sujeto con los bienes del Estado se
expresa normativamente en el ambito penal en el término “por razén de su
cargo”, esto es, que tiene contacto y capacidad de disposicion juridica en
virtud de las normas administrativas que guian la entidad publica para
poder disponer de bienes estatales.

Desde luego, los bienes publicos no son de libre disponibilidad ni
para el beneficio personalisimo propio o de un tercero, de modo que la ley
penal sancionara aquellos comportamientos en los que el funcionario o
servidor publico privilegie su satisfaccion personal o la obtencién de
cualquier beneficio a costa del patrimonio del Estado.

En consonancia con el AP N.°4-2005, del treinta de septiembre del
dos mil cinco, emitido por las Salas Penales Permanente y Transitorias de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, debe entenderse por relacion
funcional al poder de vigilancia y control sobre la cosa como mero
componente tipico, esto es, la competencia del cargo, la confianza en el
funcionario en virtud del cargo y el poder de vigilar y cuidar los caudales
o efectos, es decir, que los bienes publicos se hallen en posesion del sujeto
activo en virtud de los deberes o atribuciones de su cargo.

Asimismo, al definir la disponibilidad juridica, el citado acuerdo
estableci6 que:

[E]s aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley
tiene el funcionario o servidor publico; debe tener por tanto competencia
funcional especifica. La disponibilidad a que se hace referencia se
encuentra intimamente ligada a las atribuciones que el agente ostenta como

parte que es de la administracion publica.
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Asi, en todo juzgamiento por delitos de infraccion del deber, tanto
el Ministerio Publico como los jueces de instancia tendran que diferenciar
los deberes generales de los especificos que tiene cada funcionario o
servidor publico; y, a partir de ello, efectuar una evaluacion del

quebrantamiento del rol de garante.

La naturaleza de la vincu-
lacién funcional determina
el cumplimienm del servi-
cio pﬁblicu:r marcado por el
principio de eficiencia en
la asignacion de recursos
¥ el cumplimiento de los
fines de la institucién pf1~
blica en la que se labora.

1.2. Respecto a si la autorizacion indebida del aumento de
remuneraciones y la utilizacion irregular de determinados fondos
configura un supuesto del delito de peculado o de malversacion de
fondos, y si el quebrantamiento de una norma administrativa es
suficiente para evidenciar el dolo en la conducta del agente

Los delitos contra la administracion publica generalmente se
estructuran sobre la base de infracciones o inobservancias administrativas.

El solo quebrantamiento de una norma administrativa, tal como se
postula en los recursos de casacion materia de la presente, no constituiria
un delito si se analizase de manera aislada o por si sola la infraccion
administrativa.

La relevancia de las normas administrativas es la de guiar el
funcionamiento de una institucion y determinar los deberes y derechos de
quienes laboran en ella.

La diferencia entre un injusto penal y uno administrativo radica en
que en el primero, ademas del quebrantamiento de la norma administrativa,
se toma en cuenta: 1) el elemento subjetivo con la que obra el agente y ii)

la lesion de un bien juridico protegido por el Estado.
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A partir de ello, tanto la fiscalia como la judicatura deben efectuar
un analisis integrado de la teoria del delito con base en la actividad
probatoria realizada, la que, finalmente, en aplicacion del principio
de ultima ratio, definira si una conducta es delito o si posee menor
relevancia.

Superada la primera parte, corresponde evaluar si el ordenar un
incremento de remuneraciones en cuya ejecucion se utilizaron, ademas,
fondos no destinados para tal fin constituye un supuesto de peculado. Para
ello, se evaluara lo siguiente:

— El tipo penal de peculado, previsto en el art. 387 del CP, sanciona
a quien se apropia o utiliza bienes publicos para su beneficio o el de un
tercero.

— La conducta que se prohibe es que algun funcionario o servidor
extraiga de la esfera de la administracion publica bienes o dinero para luego
ingresarlos a su dominio privado y disponer de ellos como si fuesen bienes
propios —esto ultimo es un hecho post delictivo—.

— El analisis estructurado del tipo penal de peculado, a partir de
sus verbos rectores y sus elementos descriptivos y normativos, permite
aseverar que disponer el pago de remuneraciones o su incremento a
trabajadores con vinculo laboral con la entidad agraviada y que prestaron
de manera efectiva el servicio, incluyendo a todos y no solo a algunos, y
que, ademas, se produjo en el marco de una negociacidon colectiva en que
hubo tratativas, no se subsume en ninguno de los verbos rectores que
contempla el delito de peculado —apropiacion o uso—.

— Se debe considerar que la remuneracioén o su incremento es la
contraprestacion a un servicio que proporciona el trabajador a la entidad, y
ello se encuentra dentro de la esfera de la administracion publica.

— Quebrar las reglas presupuestarias de prohibicidon es una falta
muy grave y, aunada a otros elementos de prueba que evidencien dolo en

la conducta de los imputados, puede ser subsumible en otros tipos penales
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que es preciso determinar; pero dicha conducta, en si misma, por las
razones expresadas, no constituye una apropiacion.

— Distinto seré el supuesto de aquel funcionario o servidor publico
que disponga el pago de la remuneracion de una persona que no labor6 o
lo hizo parcialmente; en este caso, si constituiria peculado. Notese que esta
conducta dista mucho de la ahora juzgada, por lo que este supuesto no se
condice en lo minimo con el que ahora es materia de juzgamiento.

— Resulta necesario precisar que la configuracion del delito de
peculado no depende del empleo de dinero de una fuente no autorizada o
proscrita por la norma administrativa; pues, independientemente del
origen, se sanciona la apropiacion o el uso de los bienes o caudales
publicos.

— En cuanto al planteamiento de la subsuncion tipica de la
conducta juzgada en el delito de malversacion de fondos, se debe evaluar
que este ultimo sanciona a quien asigna al dinero o los bienes que
administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a la que estan
destinados, con lo que se afecta el servicio o la funcion encomendada.
Jurisprudencialmente se han establecidos diversos requisitos para su
configuracion, entre los que se hallan: 1) la afectacion al servicio publico y
i1) la disposicion definitiva de bienes en fines diferentes. Estos tltimos no
han sido postulados como supuesto de hecho en la acusacion fiscal ni han
sido materia de juzgamiento.

— Resulta necesario precisar que entre peculado y malversacion de

fondos se producen las siguientes diferencias:

116



I S— Maherscin o o

No exige gue el bien o efecto apropiado tenga un  El bien o dinero empleado tiene una finalidad espe-

fin especifico. cifica y distinta.
2 El caudal o efecto sale dela esfera publicaeingresa  El dinero o los bienes se mantienen en la esfera de la
a dominio privado. administracion publica.
3 Sus verbos rectores son apropiarse o utilizar. Su verbo rector se expresa en asignar una aplicacion
definitiva diferente.

4 Los bienes juridicos, ademas del patrimonio, son el Asignacicn eficiente de fondos publicos.
correcto desarrollo de la funcidn publica y el ejercicio
debido del funcionario o servidor publico.

5 No aplican los bienes a favor de la administracion  5i aplica los bienes a favor de la administracion pu-
publica. blica, pero para fines distintos.

b El perjuicio patrimonial que genere la apropiacion o~ Si 1a aplicacidn definitiva diferente del dinero no
usode los bienes es intrascendente a efectosde su  afecta el servicio o la funcion encomendada, no se
configuracion; sera una agravante. configuraria el delito.

— Si una de las irregularidades imputadas, ademas del aumento
indebido de las remuneraciones y de la conflagracion de los participes para

aparentar formalidad de acuerdo a ley

En todo juzgamiento por delitos
de infraccién del deber, tanto el
Ministerio Puiblico como los jueces
de instancia tendrin que diferenciar
los deberes genemies de los especi-
ficos que tiene cada funcionario
o servidor pﬁbiim; Vo a partir de
ello, efectuar una evaluacion del
quebrantamienm del rol de garante.

invocando hechos ambiguos —simular la existencia de fondos a
partir de proyecciones que pueden darse o no en el futuro y realizar
interpretaciones de la ley omitiendo pronunciarse de manera deliberada
sobre la ley especial aplicable—, es la utilizacion de fondos no asignados
para ello, eventualmente podria configurarse un concurso delictivo con el
tipo penal de malversacion de fondos —si se cumpliesen los otros
elementos configurativos de dicho delito—; empero, de ninguna manera
puede considerarse que aquella solamente se subsume en el delito de

malversacion.
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Segundo. Analisis de la configuracion de los motivos
casacionales

2.1. Respecto a la erronea interpretacion de precepto penal
material

A partir de lo expresado en el apartado precedente, resulta necesario
evaluar la interpretacion del delito de peculado que formularon los 6rganos
jurisdiccionales de origen. Asi:

— EIl Tercer Juzgado Unipersonal Supraprovincial de Tacna
conden6 a Fausto Foraquita Mendoza como autor y a los demds acusados
como complices primarios, tras establecer:

a) Que el perito Luis Enrique Ferndndez Sosa, autor del Informe
Especial N.° 001-2009-02-2637 explico que se trato de un irregular
aumento de remuneraciones en el ejercicio dos mil siete, con negociacion
colectiva extemporanea y sin garantizar su financiamiento con la prevision
y disponibilidad presupuestal. Los pagos se efectuaron y los suscribieron.

b) Que en el PIA de la Municipalidad Distrital de Pocollay para el
ejercicio dos mil siete, aprobado en la Resolucion N.° 530, no estaba
previsto el incremento de remuneraciones para dicho ejercicio, y que este
presupuesto no contemplaba la disponibilidad de recursos econdmicos para
el incremento de las remuneraciones.

¢) Que esta irregularidad administrativa es trascendente para
verificar el dolo; al no estar previsto, los acusados se vieron en la necesidad
de habilitar mayores recursos econdémicos en las especificas de gastos, por
lo que se recurrid a otras fuentes para modificarlas a fin de atender este
incremento (fuentes que estaban prohibidas).

d) Que condendé a Foraquita Mendoza por haber firmado la
Resolucion de Alcaldia N.° 231-2007-A-MDP-T, con la cual contravino
normas expresas de austeridad que le fueron debidamente comunicadas.

e) Que los incrementos remunerativos estaban gestionados a través

de una negociacion colectiva extemporanea que ¢l mismo autoriz6 y firmo,
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y estos incrementos beneficiaron a los trabajadores de la Municipalidad
Distrital de Pocollay.

f) Que Milber Emiliano Oroche Gutiérrez (exgerente de
Planeamiento de Presupuesto y Racionalizacion) viso la resolucion de
alcaldia y emitio los Informes N.° 147-2007-GPPR/MDP-T y N.° 173-
2007GPPR/MDP-T favorables al incremento se remuneraciones.

g) Que Sheillah Maria Milagros Mifiano Bautista (gerente de
Asesoria Juridica) viso la resolucion de alcaldia y emiti6 el Informe Legal
N.° 004-2007-GAJMDP-T, del quince de mayo del dos mil siete, y el
Informe Legal Circular N.° 05-2007-GAJ-MDP-T, del primero de junio del
dos mil siete, favorables al incremento de la remuneracion.

h) Que Angel Jesis Ayca Ale (gerente municipal) también
participd, porque su labor era gestionar la administracion de la
municipalidad de manera eficiente (art. 27 de la Ley Organica de
Municipalidades —Ley N.° 27972—), y sin su autorizacion y visto bueno
no seria eficaz la resolucion de alcaldia.

— Por su parte la Sala Superior Penal de Apelaciones declaré como
autores y responsables del delito contra la administracién publica en la
modalidad de peculado doloso a todos los implicados, argumentando:

a) Que Foraquita Mendoza, como alcalde, tenia el deber de
custodiar los caudales publicos de la Municipalidad Distrital de Pocollay.
Al suscribir la Resolucion de Alcaldia N.° 231-2007-A-MDP-T, permitio
que se otorgara el incremento de remuneraciones en forma mensual y
permanente, y con efecto retroactivo al mes de marzo de ese afio. Dichos
incrementos remunerativos no estaban contemplados en el PIA del afio dos
mil siete, y fueron realizados con base en un irregular proceso de
negociacion colectiva extemporanea. Que los gastos deben estar
previamente presupuestados con partidas legalmente autorizadas por ley o
norma expresa.

b) Este acusado, ademas, en audiencia de apelacion, declar6 que era

trabajador de planta de la municipalidad e, incluso, ha sido dirigente
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sindical de ella. Desde el periodo anterior a que asumiera el cargo de
alcalde, conocia que existian restricciones al aumento de remuneraciones
que permanecieron en el dos mil siete, por lo que no puede escudarse en
las “opiniones favorables”; ademas, existia una serie de documentos que le
daban cuenta de la prohibicion: el Oficio Circular N.° 013-2007-EF, del
treinta de enero del dos mil siete, y el Oficio N.° 003- 2007-OCI/MDP.T,
del ocho de enero del mismo afio.

¢) Que los demas coacusados eran funcionarios con poder de
decision (gerente municipal, gerente de Planeamiento de Presupuesto y
Racionalizacion, y gerente de Asesoria Juridica), por lo que también
estaban en la obligacion de cautelar los recursos; asimismo, fueron
funcionarios publicos de confianza designados por el alcalde, ademas de
miembros de la Comision Paritaria, que participaron no solo en la emision
de los informes y la visacion de la resolucion de alcaldia cuestionada, sino
también en el andlisis de las propuestas y su debate en el interior de dicha
comision.

d) Que el procesado Oroche Gutiérrez no precisé en el Informe N.°
147-2007- GPPR/MDP-T con qué clase de “impuestos municipales” era
posible ejecutar el incremento remunerativo, y se obtuvo como resultado
final que se pagaran con el Foncomun, y con el canon y sobrecanon, pese
a que el Concejo Municipal no autorizé que los recursos del Foncomun
fueran empleados para gastos corrientes; ademas, estaba la prohibicion
expresa de incremento de remuneraciones.

e) Que, de acuerdo con el Manual de Organizacion y Funciones de
la Municipalidad Distrital de Pocollay, la Gerencia de Asesoria Juridica se
encarga de absolver consultas e interpretar las normas legales; sin embargo,
la acusada Mifnano Bautista —gerente de Asesoria Juridica—, en sus
informes, se remiti6 a la opinion de su coacusado Oroche Gutiérrez —
gerente de Planeamiento de Presupuesto y Racionalizacion—, en lugar de
cautelar los recursos de la entidad, sin mencionar la prohibicion establecida

por la Ley N.° 28927 —Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio
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Fiscal 2007—. No puede efectuarse una interpretacion aislada de las
normas permisivas sin tener en cuenta las prohibitivas que establecian
limitaciones a la disposicion del patrimonio dinerario de la entidad
municipal.

f) Que el peculado admite la coautoria siempre que concurra: i) la
presencia de un acuerdo comun para lesionar los bienes del Estado, ii) la
divisién de funciones vy iii) el aporte eficaz de cada uno de los agentes
delictivos publicos para extraer los caudales del Estado fuera de la esfera
de la administracion.

g) Que no es malversacion de fondos porque ese tipo penal exige
un cambio de destino del patrimonio estatal y que este sea definitivo, y se
exige que se afecte un servicio o funcion encomendado debidamente
especificado para el cual estaba destinado el bien o dinero, situacion que
no ocurre en el presente caso, porque el dinero que se utilizé para el pago
de remuneraciones no tenia una finalidad especifica determinada. La
sancion penal es independiente a la sancion administrativa.

h) Sobre la nulidad de la pericia por la inhabilitacion del perito, se
sefal6 que, segun el nuevo CPP, el cuestionamiento a un perito tiene una
estacion procesal y en la revision o analisis de la sentencia impugnada no
se advierte que la pericia en si constituya el nticleo central de la decision,
ya que segln el ordenamiento juridico los fondos de canon y sobrecanon,
y el Foncomin no podian ser empleados para el incremento de
remuneraciones.

Como se aprecia en los fundamentos descritos, tanto el juzgado de
primera instancia como la Sala Superior concibieron erroneamente la
aplicacion del tipo penal de peculado, debido a que no hubo una evaluacion
adecuada del verbo rector apropiar.

En primera instancia, basaron la ilicitud penal del hecho en la
infraccion a la norma administrativa y en la prohibicion de empleo de los
fondos que se utilizaron —Foncomin, canon y sobrecanon—. Mientras que

los jueces de segunda instancia, si bien evidenciaron irregularidades en el
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proceder de los participes que daban cuenta de su intencionalidad y
concierto para disponer indebidamente el pago de aumento de las
remuneraciones con fondos no autorizados, a partir de ello consideraron
configurado el delito de peculado, con lo cual incurrieron en un error de
interpretacion ontoldgica del verbo rector apropiacion, conforme se expuso
al desarrollar las materias de interés casacional en el apartado 1.2 de los
“Fundamentos de derecho” de la presente sentencia.

La consideracion de que existen irregularidades que evidencian el
actuar doloso de los imputados sobre conductas objetivas que dan cuenta
del empleo de fondos publicos para realizar, como consecuencia de una
negociacion colectiva irregular, pagos que no estaban amparados en la ley
presupuestal, simulando legalidad en el procedimiento a través de informes
que por inexactos resultaban engafosos, podria constituir el supuesto
factico para el encausamiento por otro tipo penal que el Ministerio Publico
debe calificar. Adicionalmente, conforme al art. vii del titulo preliminar del
CP, corresponde efectuar un andlisis a la intencionalidad de los ahora
procesados durante su desempeno funcional respecto a las razones que los
determinaron a efectuar pagos empleando fondos no autorizados.

En el caso juzgado, el pliego petitorio de la negociacion colectiva
del Sindicato de Trabajadores Municipales de Pocollay fue presentado a
fines del afio dos mil seis; y, mediante el oficio de ocho de enero del dos
mil siete, el sindicato solicitdo al alcalde Fausto Foraquita Mendoza la
conformacion de la Comision Paritaria para la negociacioén colectiva, en
virtud de lo cual se llegé al acuerdo del incremento de las remuneraciones,
entre otros aspectos, el dieciséis de mayo del dos mil siete, con efecto
retroactivo al mes de marzo de dicho afio. Con esta descripcion se puede
colegir que el alcalde, al autorizar el incremento de remuneraciones,
pretendi6 dar respuesta a un pedido sindical.

De ello se desprende que el fin no fue apropiarse, sino realizar

pagos a sus trabajadores, independientemente de la legalidad o no de estos,
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elemento subjetivo que no se condice con el exigido para la configuracion
del delito de peculado.

2.2. Respecto a la configuracion de la casacion constitucional

Los casacionistas denunciaron que en segunda instancia, en su
perjuicio, se modifico el titulo de intervencion que inicialmente les atribuyo
el representante del Ministerio Publico.

Aquel proceder, en efecto, poseeria relevancia conforme a los
términos descritos en la Sentencia de Casacion N.° 173-2018 Puno, referida
al momento procesal oportuno para efectuar la desvinculacion procesal y
la forma de su ejecucion. Sin embargo, toda vez que se esta declarando que
el hecho imputado no se subsume en el injusto penal de peculado, y con
ello la absolucion de los recurrentes, este agravio no resulta subsistente y
no corresponde efectuar una evaluacion sustancial adicional.

Del mismo modo, queda insubsistente el agravio referido a la
situacioén del perito que elabor6 el informe que dio lugar a que se les
instaurara el proceso penal, dado que esta cuestion probatoria incidiria en
el fondo, el cual previamente ha sido resuelto.

Tercero. Consideracion final

Conforme se dio cuenta en la audiencia de casacion programada
para el diecinueve de febrero del afio en curso, se declar6 inadmisible la
casacion propuesta por Milber Emiliano Oroche Gutiérrez por
inconcurrencia de su defensa técnica.

Sin embargo, toda vez que en la presente sentencia se estd
definiendo una situacion de derecho en la que este se halla implicado y
cuyos efectos lo benefician, corresponde aplicar la extension del recurso,
conforme al inc. 1 del art. 408 del nuevo CPP.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I. DECLARARON FUNDADO EL RECURSO DE
CASACION, por erronea interpretacion del art. 387 del CP, interpuesto
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por Fausto Foraquita Mendoza, Angel Jesus Ayca Ale, Sheillah Maria
Milagros Mifiano Bautista y Milber Emiliano Oroche Gutiérrez, y en
consecuencia CASARON la sentencia de vista, emitida el nueve de agosto
del dos mil dieciocho por los jueces de la Sala Penal de la Corte Superior
de Justicia de Tacna, que confirmando la sentencia de primera instancia les
impuso las siguientes penas: i) a Fausto Foraquita Mendoza, tres afios de
pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion; ii) a Milber Emiliano
Oroche Gutiérrez, Angel Jesus Ayca Ale y Sheillah Maria Milagros
Mifano Bautista, dos afios de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion; iii) los inhabilit6é para ejercer funcion o servicio publico, y iv)
fij6 en S/ 80 000 (ochenta mil soles) el monto de pago por concepto de
reparacion civil a favor de la Municipalidad Distrital de Pocollay. Y, SIN
REENViO, ACTUANDO COMO SEDE DE INSTANCIA, revocaron
la sentencia emitida en primera instancia; y, REFORMANDOLA,
absolvieron a Fausto Foraquita Mendoza, Milber Emiliano Oroche
Gutiérrez, Angel Jesus Ayca Ale y Sheillah Maria Milagros Mifiano
Bautista de la imputacion por el delito contra la administracion publica —
peculado, en agravio de la Municipalidad Distrital de Pocollay materia de
acusacion, ORDENARON la anulacion de los antecedentes policiales y
judiciales generados con motivo de este proceso.

I1. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia publica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes
personadas en esta sede suprema.

III. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva el
proceso al o6rgano jurisdiccional de origen y se archive el cuadernillo de
casacion en la Corte Suprema.

Intervinieron los sefiores jueces supremos Castafieda Espinoza y
Guerrero Lopez por periodo vacacional de los sefores jueces supremos
Coaguila Chavez y Figueroa Navarro, respectivamente.

S. S.
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SAN MARTIN CASTRO / PRINCIPE TRUJILLO /
CASTANEDA ESPINOZA /SEQUEIROS VARGAS/ GUERRERO
LOPEZ

(1) Folios 2 a 12.

(2) Folios 209 a 218.

(3) Folios 383 a 386.

(4) Folios 1048 a 1049.

(5) Los deberes de garante surgen de determinadas normas que

establecen las funciones especificas del funcionario o servidor publico.
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ANEXOS 05.-CARTA DE ACEPTACION
AUTORIZACION PARA EL RECOJO DE INFORMACION

Chiclayo, junio del 2020
Quien suscribe:
MG. HADDAD JUSEFF CHANAME VASQUEZ
Abogado Particular en estudio juridico
AUTORIZA: Permiso para recojo de
informacion pertinente en funcion del proyecto de
investigacion, denominado: APLICACION DEL
PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO Y LA
EXIGENCIA DE UN MONTO MINIMO EN LOS
ARTICULOS 387 Y 388 DEL CODIGO PENAL.
Por el presente, el que suscribe HADDAD JUSEFF CHANAME VASQUEZ, Abogado

Particular en estudio juridico, AUTORIZO al alumno: Pool Gélvez Gonzales, estudiante de la
Escuela Profesional de DERECHO y autor del trabajo de investigacion denominado:
APLICACION DEL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO Y LA EXIGENCIA DE UN MONTO
MINIMO EN LOS ARTICULOS 387 Y 388 DEL CODIGO PENAL, al uso de dicha
informacion para efectos exclusivamente académicos de la elaboracion de tesis de pre — grado
enunciada lineas arriba. De quien solicita.

Se garantiza la absoluta confidencialidad de la informacion solicitada.

Atentamente.

/i
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