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RESUMEN

La presente investigacion aborda el tema de los “Factores que inciden en la incorrecta
aplicacion del principio de lesividad en sentencias de peculado doloso de los Juzgados
Penales de Moquegua — 2018, con la firme intencidn de poder dar respuesta al problema
de: ¢En qué medida los factores de la deficiente uniformidad de la jurisprudencia y la
ambiguedad del bien juridico protegido en operadores de justicia, conlleva a la incorrecta
aplicacion del principio de lesividad en las sentencias del delito de peculado doloso de
Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en el afio 20187, esto es,
comprobar si realmente la deficiente uniformidad de la jurisprudencia y la ambigtiedad
del bien juridico protegido en operadores de justicia son los factores que influyen en la
incorrecta aplicacion del principio de lesividad en sentencias de primera instancia de los
Juzgados Penales de la Corte Superior de Justicia de Moguegua en el afio 2018.

Asi también, se tiene que el objetivo general de la investigacion es determinar en qué
medida los factores de la deficiente uniformidad de la jurisprudencia y la ambigiedad del
bien juridico protegido en los operadores de justicia, conllevan a la incorrecta aplicacion
del principio de lesividad en las sentencias de delito de peculado doloso de Primera
Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moguegua en el afio 2018; extrayendo de
éste tres objetivos especificos como son: a) Analizar la aplicacion del principio de
lesividad en las sentencias de delito de peculado doloso de Primera Instancia de la Corte
Superior de Justicia de Moquegua en el afio 2018; b) Determinar la uniformidad de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de peculado doloso; vy,
c) Determinar el nivel de ambigiiedad en torno al bien juridico protegido en los
operadores de justicia, respecto del delito de peculado doloso en el Distrito Judicial de
Moquegua.

Ahora, considero que la investigacion (tesis) que se plantea es de suma utilidad pues
aborda un tema escasamente discutido. Asimismo, de sus resultados se podra determinar
con claridad si las variables propuestas son los factores que dan lugar al problema
planteado; vy, a partir de ello sugerir un modo de solucionar dicho problema. Finalmente,
no podemos olvidar que el tema que toca la tesis esta relacionado con un delito que lesiona
a la administracion publica a través de actos de corrupcién y siendo este ultimo muy
sensible en los tiempos actuales, la investigacion desborda de justificacion.

Por otro lado, la investigacion que se desarrolla es de tipo mixto (cuantitativo y
cualitativo), siendo el nivel de la investigacion causal y explicativo. Las técnicas a
emplear son la revision documental y las encuestas; lo que a su vez significa la aplicacién
de los instrumentos de investigacion de revision documental y la encuesta propiamente
dicha.

Palabras claves: Peculado, principio de lesividad, bien juridico, administracion
publica, operadores de justicia, ambigledad.
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ABSTRACT

This research addresses the issue of "Factors that influence the incorrect development of
the principle of injury in sentences of willful embezzlement of the Criminal Courts of
Moquegua - 2018", with the firm intention of being able to respond to the problem of: In
what measure the deficient uniformity of the jurisprudence and the ambiguity of the
protected legal right in justice operators, leads to the incorrect application of the principle
of injury in the sentences of the crime of willful embezzlement of the First Instance of the
Superior Court of Justice of Moquegua in the year 2018 ?, that is, to verify whether the
deficient uniformity of the jurisprudence and the ambiguity of the protected legal interest
in justice operators are the factors that influence the incorrect application of the principle
of injury in first instance sentences of the Criminal Courts of the Superior Court of Justice
of Moquegua in 2018.

Likewise, the general objective of the investigation is to determine to what extent the
deficient uniformity of the jurisprudence and the ambiguity of the protected legal interest
in the justice operators, lead to the incorrect application of the principle of harmfulness
in criminal sentences of malicious embezzlement of the First Instance of the Superior
Court of Justice of Moquegua in 2018; extracting from it three specific objectives such
as: a) Analyze the application of the principle of injury in the sentences of the crime of
willful embezzlement of the First Instance of the Superior Court of Justice of Moquegua
in 2018; b) Determine the uniformity of the jurisprudence of the Supreme Court of Justice
regarding the crime of willful embezzlement; and, ¢) Determine the level of ambiguity
around the legal asset protected in the justice operators, regarding the crime of fraudulent
embezzlement in the Judicial District of Moquegua.

Now, | consider that the research (thesis) that is posed is very useful because it addresses
a topic that is scarcely discussed. Likewise, from its results it can be clearly determined
if the proposed variables are the factors that give rise to the problem posed; and, from
this, suggest a way to solve this problem. Finally, we cannot forget that the subject that
touches the thesis is related to a crime that injures the Public Administration through acts
of corruption and the latter being very sensitive in current times, the investigation
overflows with justification.

On the other hand, the research that is developed is of a mixed type (quantitative and
qualitative), being the level of causal and explanatory research. The techniques to be used
are documentary review and surveys; which in turn means the application of the
documentary review research instruments and the survey itself.

Keywords: Peculate, principle of injury, legal good, public administration, justice
operators, ambiguity.
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INTRODUCCION

La tesis “Factores que inciden en la incorrecta aplicacion del principio de lesividad en
sentencias de peculado doloso de los Juzgados Penales de Moquegua — 2018, esta
estructurada por cinco capitulos, los cuales desarrollan diferentes aspectos de la
investigacion. El primer capitulo trata acerca del problema, mas precisamente del
planteamiento de la investigacion, formulacion del problema, justificacion de la
investigacion y de los objetivos de la investigacion (general y especificos). El segundo
capitulo aborda lo relacionado al marco teérico, es decir, los antecedentes de la
investigacion, el desarrollo tedrico de los temas pilares de la investigacion (bien juridico,
bien juridico protegido del delito de peculado doloso y principio de lesividad) y definicion
de conceptos.

El tercer capitulo desarrolla lo pertinente al marco metodoldgico, empezando por el
planteamiento de las hipdtesis (general y especificas); seguida de las variables de estudio
con sus respectivos indicadores; tipo y disefio de investigacion; nivel de investigacion;
ambito y tiempo social de la investigacion; poblacion y muestra; procedimiento, técnicas
e instrumentos aplicados en la investigacion.

Por otra parte, tenemos que en el cuarto capitulo se proyectan los resultados, es decir, la
informacidn obtenida de aplicar los instrumentos de investigacion a partir de los criterios
desarrollados en el tercer capitulo. Para lo cual se describe el trabajo de campo, se disefia
la presentacion de resultados y la comprobacion de hipotesis.

Finalmente, a partir de los resultados obtenidos, se pudo determinar que las variables
planteadas si representan los factores que inciden en la incorrecta aplicacién del principio
de lesividad en sentencias de peculado doloso de los Juzgados Penales de Moquegua —
2018, y por tanto, se propone una pequefia modificacion en el tenor del articulo 387 del
Caodigo Penal.
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CAPITULO I: EL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Perd es un Estado Constitucional de Derecho, en tal situacion el instrumento
juridico que por excelencia se encuentra en la cima del ordenamiento normativo
es la Constitucion Politica y, siendo asi, todo precepto legal motiva su contenido
en ésta, obteniendo de esa manera su legitimidad. Los defensores de la vigencia e
interpretacion de sus preceptos en primer orden son el Tribunal Constitucional y
en segundo orden los Jueces de todos los niveles.

Los Jueces de orden penal y en especial los llamados por Ley a imponer una
sentencia, son actores importantes en un estado constitucional de derecho, puesto
gue son estos quienes materializan el ius punendi del Estado y siendo asi, su labor
estd enmarcada dentro de estandares y parametros que fija la propia Constitucién
y que la Ley desarrolla en algunos casos, todo con el objeto de evitar decisiones
no ajustadas a Ley y sobre todo a la Constitucion, y el abuso de decisiones con
una exagerada cuota de discrecionalidad.

Dentro de estos estandares y parametros tenemos al principio de lesividad que si
bien no es desarrollado explicitamente en la Constitucién Politica (1993) si lo es
en el Codigo Penal (1991), en donde en su Titulo Preliminar describe “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
tutelados por la ley” (Articulo IV), es decir, el Juez debe identificar claramente
cudl es el bien juridico que en el caso en particular se tutela y luego observar si
éste se lesiono o puso en peligro.

Si bien el texto normativo menciona que la lesion —entiéndase también puesta en
peligro- de un bien juridico fundamenta la imposicion de una pena, es preciso
acotar que para el caso del delito de Peculado Doloso, que es un delito especial
por su estructura tipica y que en tiempos actuales tiene una actuacion de reparto
en el escenario judicial por el impacto de la corrupcién en todos los niveles del
sector publico, viene trayendo dificultades, puesto que las sentencias no vienen
aplicando correctamente este principio y por tanto se crean marcos de inseguridad
juridica y de abusos.

Ahora, si bien, aplicar incorrectamente el principio de lesividad en el caso del

delito de Peculado Doloso podria significar la imposicidn de una pena a pesar de
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no corresponder, lo cual podria implicar la privacion de la libertad de una persona
(efecto més nocivo). Es preciso sumar a ello que, en sentido contrario, también
seria un desproposito, puesto que la pena impuesta o la pena no impuesta sobre la
base de una incorrecta aplicacion del principio en comento implica la
manifestacion de supuestos de inseguridad juridica y de una falta de
predictibilidad. Ello, justamente en tiempos en donde se requiere una labor
ajustada a derecho, que proyecte decisiones respetables por su contenido no
importando si estas son del agrado o no de la ciudadania.

Es debido a estas razones que la tesis se propone investigar los factores que se
involucran en la incorrecta aplicacion del principio de lesividad para el caso del
delito de peculado doloso en el ambito de las decisiones judiciales de primera
instancia, considerando para lo cual, de manera especial, la deficiente uniformidad
de la jurisprudencia y la ambiguedad del bien juridico protegido para el delito en

comento.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 Interrogante principal

¢En qué medida los factores de la deficiente uniformidad de la
jurisprudencia y la ambigledad del bien juridico protegido en los
operadores de justicia, conllevan a la incorrecta aplicacion del
principio de lesividad en las sentencias del delito de peculado doloso
de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en
el afio 2018?

1.2.2  Interrogantes secundarias

a) ¢Como se aplica el principio de lesividad en las sentencias
de delito de peculado doloso de Primera Instancia de la
Corte Superior de Justicia de Moquegua en el afio 2018?

b) ¢En qué medida es uniforme la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia en torno al delito de peculado doloso?
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c) ¢En qué medida es ambiguo el bien juridico protegido en
los operadores de justicia, respecto del delito de peculado
doloso en el Distrito Judicial de Moquegua?

1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
Tomando en cuenta a Herndndez-Sampieri (2018) en el campo de la metodologia
y epistemologiay a Jorge Olvera (2014) en el campo de la investigacion juridica,
consideramos importante estructurar la justificacion de nuestra investigacion en
cuatro campos especificos: justificacion tedrica, justificacion social, justificacion
metodoldgica y justificacion practica-juridica.
En lo que respecta a la justificacion tedrica, por medio de la bdsqueda en
repositorios de investigacion a nivel nacional (Repositorio Nacional de
Investigaciones de la Superintendencia Nacional de Educacion Superior,
RENATI-SUNEDU), a nivel latinoamericano (Red de Repositorios
Latinoamericanos de la Universidad de Chile), y a nivel iberoamericano
(Repositorio Digital del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas de
Espafia, CSIC), consideramos que la investigacion sobre el hecho tipico de
apropiacion de caudales del Estado! ha sido escasamente abordada respecto a su
relacion con el principio de lesividad y el bien juridico protegido. Por lo que
consideramos que nuestra investigacion contribuird en gran medida a las ciencias
juridicas.
En cuanto a la justificacion social, es un hecho que los delitos de corrupcion se
han convertido en una de las principales preocupaciones ciudadanas (Proética,
2017; Canal N, 2018). Es asi que, la forma en como se aborda el tratamiento
juridico de estos delitos conllevaré a la legitimidad o no del Estado de derecho
frente a la ciudadania. Pues, hoy por hoy, el escenario judicial viene siendo
observado constantemente por la ciudadania en referencia al tratamiento de estos
delitos -contra la administracién puablica-. Asi, es importante profundizar el
estudio de las sentencias que sobre el fenomeno de la corrupcion emiten
pronunciamiento -especificamente aquellas que versan sobre el delito de

peculado-, pues éstas podrian presentar un grado de impunidad o abuso en sus

! Donde en Peru se le conoce como delito de peculado, Espana “De la Malversacion”, y
Chile y Argentina “Malversacion de Fondos Publicos”.
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resultados. De esta manera, consideramos importante inferir adecuados
estandares juridicos en el tratamiento de estas sentencias, debido a que éstas
mismas legitimaran la labor judicial que finalmente certifican un sélido Estado
de Derecho frente a los ciudadanos. De esta manera, nuestra investigacion se
justifica socialmente en la medida que evidenciaremos adecuados estandares de
justicia que legitimen el Estado de Derecho frente a la ciudadania.

En referencia a la justificacion metodoldgica, consideramos que nuestra
investigacion es importante por la innovacion en la revision de las sentencias, la
cual nos permitiran un abordaje mixto del fendmeno. Por un lado, el andlisis
cuantitativo en la revision del bien juridico y el principio de lesividad en el delito
de peculado doloso, asi como la revision cualitativa de las mismas.

Finalmente, en cuanto a la justificacion préactica-juridica, consideramos que la
tesis contribuira a una mejor resolucion de casos, puesto que los operadores de
justicia tendran mayores elementos que permitan identificar de manera clara la

lesividad del bien juridico en el delito de peculado.

1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1  Objetivo general

Determinar en qué medida los factores de la deficiente
uniformidad de la jurisprudencia y la ambigiedad del bien juridico
protegido en los operadores de justicia, conllevan a la incorrecta
aplicacion del principio de lesividad en las sentencias de delito de
peculado doloso de Primera Instancia de la Corte Superior de

Justicia de Moquegua en el afio 2018.

1.4.2  Objetivos especificos

a) Analizar la aplicacion del principio de lesividad en las
sentencias de delito de peculado doloso de Primera
Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en
el afio 2018.
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b) Determinar la uniformidad de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en torno al delito de peculado doloso.
c) Determinar el nivel de ambigliedad en torno al bien juridico
protegido en los operadores de justicia, respecto del delito

de peculado doloso en el Distrito Judicial de Moquegua.

CAPITULO II: MARCO TEORICO
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2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Martinez, 1. y Mufoz, T. (2013), Empirismos normativos en los limites del
principio de lesividad en el delito de peculado de uso. (Tesis para optar el titulo
de abogado), recuperado de http://repositorio.uss.edu.pe/handle/uss/1220
(Martines Huaman, Iris Jannet y Munéz Chudan, Ticiana de Lourdes, 2013)

La investigacion aborda la problematica que esta relacionada a los limites del principio
de lesividad en el delito de peculado de uso, siendo el objetivo de la investigacion
identificar cuando se esta ante un delito y cuando se esté ante una falta administrativa,
partiendo para ello de cuantificar el perjuicio econémico —en aplicacion del principio
de lesividad— que se ocasiona a la administracion publica. La investigacion plantea
que esto no se esta cumpliendo, ya que a nivel normativo y jurisprudencial no se ha
establecido los limites del principio ya mencionado. Asimismo, se manifiesta que esto
se agrava cuando se presentan situaciones relacionadas al uso indebido de vehiculos
motorizados destinados al servicio personal del funcionario publico o servidor publico,
por tanto, al final de la investigacion se pretende proponer una modificatoria al articulo

388 ultimo parrafo respecto al delito de peculado de uso.

Efectuada la comparacion de la tesis comentada, puedo sefialar que, si bien la
investigacion aborda el principio de lesividad y en especifico los limites de éste, es
también claro que lo hace respecto a una sola modalidad del delito de peculado en este
caso el peculado de uso previsto en el articulo 388° del Cédigo Penal, mientras tanto
la presente investigacion esta relacionada a la aplicacion del principio de lesividad en
el delito de peculado doloso por apropiacion, entiéndase esto articulo 387° del Codigo
Penal. Asimismo, en la investigacion comentada se parte de la premisa que la
cuantificacion del perjuicio econdémico a la administracion publica es el derrotero para
establecer la lesion en el delito de peculado de uso, en este caso, la presente
investigacién no parte de dicha premisay por lo tanto lo que se pretende es determinar

cuando se lesiona realmente el bien juridico del delito de peculado doloso.

En definitiva, la presente tesis busca determinar porque no se aplica correctamente el

principio de lesividad en el delito de peculado doloso, lo cual obviamente va a obligar
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a identificar primeramente cuando se lesiona el bien juridico del delito de peculado
doloso, un estudio més profundo pero necesario si se pretende dar respuesta al
problema

Caballero, C. (2017), Criterios para la configuracion del delito de peculado doloso
por apropiacion de viaticos otorgados a funcionarios y servidores publicos en el
Perd. (Tesis para optar el titulo de abogado), recuperado de
http://repositorio.ucv.edu.pe/handle/UCV/23350 (Caballero, 2017)

La investigacion en comento aborda la problematica de la falta de determinacion de
ciertas conductas como delito de peculado doloso, en especifico la tesis centra su
atencion en aquellas conductas comisivas u omisivas que se presentan en la rendicién
de viaticos de funcionarios o servidores publicos, buscando asi determinar cuales son
los criterios para que se configure el delito de peculado doloso por apropiacion cuando
se presente situaciones en donde se hagan notar la apropiacion de viaticos otorgados a

funcionarios o servidores publicos.

Efectuada la comparacion de la tesis comentada, puedo sefialar que, la presente
investigacién apunta en general a abordar la problemética del principio de lesividad y
coémo éste puede aplicarse en el delito de peculado doloso, es decir, cuando se lesiona
el bien juridico protegido de dicho delito de manera general para todas las situaciones

-y no solo para la apropiacion de viaticos-.

En ese sentido, el objeto de estudio sera primeramente identificar cual es el bien
juridico protegido del delito de peculado doloso para, acto seguido, saber cuando se
puede lesionar éste, dejando de lado otros aspectos estructurales del tipo penal de
peculado doloso que, si bien, seran tocados, esto se hara solo de manera somera sin

profundizar en ellos.

Cotrina, J. y Otiniano, R. y Tolentino, L. (2017), Aportes para una adecuada
regulacion del delito de peculado doloso por apropiacion. (Tesis para optar el

titulo de abogado), recuperado de
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http://repositorio.unheval.edu.pe/handle/UNHEVAL/1171 (Cotrina, J, Otiniano,
R. Tolentino, L., 2016)

La tesis en comento tuvo como objeto de investigacion el delito de peculado doloso
por apropiacién propiamente dicho, puesto que se identifico en un determinado espacio
que la aplicacion de este delito por los operadores juridicos generaba diversas formas
de pronunciamientos respecto a la reparacion civil, multas e inhabilitaciones a pesar
de que los hechos sentenciados eran similares, por lo que la investigacion pretendio, a
partir de identificar la naturaleza, bien juridico tutelado y grado de reprochabilidad del
delito de peculado doloso por apropiacion, demostrar que la regulacion actual de dicho
delito no se condice con las dimensiones establecidas.

Efectuada la comparacion de la tesis comentada, puedo sefialar que, la presente
investigacion pretende identificar cuando se lesiona el bien juridico protegido del
delito de peculado doloso y de esa manera ver si los jueces de primera instancia de la
Corte Superior de Justicia de Moguegua aplican correctamente dicho precepto, por el
contrario, la tesis comentada pretende demostrar que la regulacion actual no es la

mejor.

Chanjan Document, Rafael Hernando (2014), La administracion desleal de
patrimonio publico como modalidad delictiva especial del delito de peculado
doloso. (Tesis para optar el titulo de abogado), recuperado de
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/5647

El autor identifica que existe supuestos que no estadn cubiertos por la clasica
concepcion del delito de peculado doloso por apropiacion o utilizacion lo cual genera
lagunas de impunidad, y en vista de ello busca aportar criterios juridicos para delimitar
el &mbito de aplicacion del delito de peculado, para lo cual propone la modalidad
delictiva “administracion desleal de patrimonio publico”, la misma que —sugiere el
autor- se encuentra implicitamente contenida en el delito de peculado doloso previsto
en el articulo 387° del Cddigo Penal.

La tesis analizada fija su horizonte en evitar supuestos de impunidad en relacion a
hechos que no son valorados correctamente por el delito peculado doloso por

apropiacion y utilizacion, proponiendo como solucion la modalidad delictiva de
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administracion desleal de patrimonio publico. En cambio, nuestro horizonte esta
enmarcado por comprobar si los factores que se han identificado como responsables
de la incorrecta aplicacion del principio de lesividad en el delito de peculado doloso

son causales de ello.

Por lo que, nuestra investigacion sigue una linea distinta, con objetivos distintos, pero

la figura delictiva es la misma.

Espinosa Sapag, Ramén Ignacio (2013), Aproximacion al requisito normativo del
tipo “Teniendo a su cargo” en el delito de malversacion de caudales publicos del
articulo 233 del codigo penal chileno. (Tesis para optar el titulo de magister en

derecho penal), recuperado de http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/116231

El presente trabajo de investigacion, como bien lo refiere su titulo, apunta a analizar
el elemento normativo “teniendo a su cargo” a proposito del Delito de Malversacion
de Caudales Publicos, regulado en el articulo 5, Titulo V del Libro 11, del Codigo Penal
Chileno, para lo cual desarrolla los principales elementos de la figura delictiva,
conceptos bésicos y la problematica que se puede suscitar desde la autoria,
participacion y el iter criminis, todo desde la variada doctrina y jurisprudencia nacional

y extranjera.

Sobre ello, al igual que nuestra investigacion el delito analizado es el peculado a pesar
que en Chile se lo conozca como Malversacion de Caudales Publicos, pero el objeto
de investigacion con relacion a este delito es diferente, pues nuestra investigacion
analiza la implicancia del principio de lesividad con el delito de peculado, en cambio

la investigacion en comento analiza solo uno de sus elementos “teniendo a su cargo”.

En consecuencia, se comprueba que el Delito de Peculado o Malversacion de Caudales
Publicos es uno con amplio margen de investigacion, que no solo encuentra
problematica en nuestro pais sino en otras realidades.

Brunoni, Nivaldo (2009), Malversacion y peculado: analisis comparativo entre las
legislaciones espafiolas y brasilefias. (Tesis para optar el titulo de doctor),

recuperado de https://repositorio.uam.es/xmlui/handle/10486/3953
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La tesis analizada, valga la redundancia, analiza el delito de malversacion, su
evolucion jurisprudencia y doctrinal; para luego con base en ello identificar las
diferencias y similitudes que puedan existir entre la propuesta que desarrolla la
legislacion espafiola con la legislacion brasilefia. Ahora, el autor parte de la premisa
que el delito de malversacion y peculado son dos figuras que resuelve un mismo

problema.

En cambio, la investigacion que acd se pretende desarrollar no busca comparar
legislaciones en torno al delito de peculado, aunque no se puede negar que sera parte
del desarrollo del marco tedrico, pero no es la esencia de nuestra investigacion, puesto
que como bien se plantea, nuestra investigacion aborda la lesién —principio de
lesividad- en el delito de peculado y los factores que suman en la incorrecta aplicacion

de este principio.

Por tanto, nuestra investigacion esta encaminada a dar respuesta a otros problemas que
plantea el delito de peculado como ya se refirié antes, siendo lo comdn en ambas
investigaciones solo el tipo penal, lo cual s6lo confirma la importancia de esta figura

delictiva en otras realidades juridicas.

Fernandez de Cevallos y Torres, José (2013), Blanqueo de capitales y principio
de lesividad. (Tesis para optar el titulo de doctor), recuperado de
https://gredos.usal.es/[spui/bitstream/10366/122959/1/DDPG FernandezdeCeval

losyTorres Blanqueo CapitalesPrincipio Lesividad.pdf

La tesis doctoral analizada, vislumbra la problematica que plantea el delito de
blanqueo de capitales en el contexto social, econémico y juridico, sobre todo en este
ultimo aspecto, en donde la escena juridica internacional ha buscado dar respuesta a la
interrogante de qué bien o bienes juridicos protege este delito. Por tanto, la tesis al
buscar determinar el principio de lesividad en el blanqueo de capitales, dedica su
primera parte a identificar su bien juridico protegido.

Comparativamente con nuestra investigacion, es evidente que la linea de investigacion
es diferente, partiendo desde la figura delictiva. Pero en ambas tesis es similar el interés
que se le pone a la relacion del principio de lesividad con figuras delictivas de compleja

estructura y de trascendencia social, economica y juridica, lo cual solo alimenta
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nuestro interés por vislumbrar la relacion entre el principio de lesividad con el delito

de peculado doloso.

2.2 FUNDAMENTO TEORICO CIENTIFICO

SUB CAPITULO |I: TEORIA DEL BIEN JURIDICO
2.1.1 Resefia Historica de la teoria del bien juridico

En el presente sub capitulo nos avocaremos en estudiar —0 mejor dicho tratar- lo
relacionado a la teoria del bien juridico —aunque suene pretensioso-, pues sobre ello se
dice mucho y se discute mas, puesto que, los entendidos en el tema, de un lado cuestionan
la vigencia de esta teoria y de otro la defienden. Cierto es que la teoria del bien juridico
ha retomado su lugar en la palestra como tema a discutir y no siendo ajenos a ello
trataremos de pasar a limpio los argumentos y contrargumentos que sustentan la
discusion, para al final y a modo de conclusion adoptar una postura que permita ser la

base sobre la cual nos facilite el trabajo en nuestra linea de investigacion.

La teoria del bien juridico data de la primera mitad del siglo X1X, en tiempos en donde la
sociedad ya habia sido participe de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. En dicho tiempo surge el paradigma del contrato social, que no es
otra cosa que la cesion parcial de ciertas libertades que el ciudadano sacrifica a favor del
Estado con la intencion de que éste asuma tal encargo y garantice de esa manera la
convivencia pacifica en sociedad. Siendo asi, el Estado se vuelve un todopoderoso, que
buscando cumplir con las expectativas que los ciudadanos depositaron en éste empieza a
emitir leyes, siendo las mas severas las leyes penales. En dicho escenario surge la
necesidad de saber qué es lo que protege una ley penal y buscando dar respuesta a ello se
tiene primero a Paul Johann Anselm Feuerbach y después a Johan Michael Franz

Birnbaum —aunque no son los Unicos-.

2.1.1.1 Paul Johann Anselm Feuerbach y la Teoria de las Lesiones de los
Derechos Subjetivos
En 1832 Paul Johann Anselm Feuerbach proyecta su teoria sosteniendo que el delito se

da cuando se lesiona un derecho subjetivo ajeno. Esta teoria se da en un contexto -que

como ya se dijo antes- en donde el ciudadano confia sus libertades al Estado con el fin de
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obtener de éste seguridad y otras libertades —contrato social-, por tanto, Feuerbach busca
adecuar su propuesta a tal paradigma afirmando que el delito es la lesién de un derecho.
Herndn Hormazabal Malarée explicando la teoria en comento afirma que “su teoria
[hablando de Paul Johann Anselm Feuerbach] consiste en la adecuacion del contrato
social al Derecho penal, ya que, segln esta teoria, los hombres ante la inseguridad de vivir
aislados, se organizan en sociedades y confian al Estado la conservacién del nuevo orden
creado, erigiéndose el Estado, el garante de las condiciones de vida en comun.” (Citado
por Fernandez de Ceballos, 2013, p. 33)

Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde hablando sobre la teoria desarrollada por
Feuerbach, sostienen que “Esta lesion constituia para él [en referencia a Paul Johann
Anselm Feuerbach] el ndcleo del concepto material del delito, con la suficiente fuerza
como para, en caso necesario, representar un bastion frente a la arbitrariedad del
legislador.” (1989, p. 106). Entonces de lo dicho hasta ahora se puede sostener que, en
cierto periodo de tiempo, la corriente dominante era afirmar que la proteccion de los
derechos subjetivos ajenos era la razon de ser de la norma penal, pero adicionalmente

también fungia como criterio o fundamento limitante de la labor legislativa.

Ahora, sostener que el derecho penal salvaguarda derechos subjetivos es aceptable desde
una posicion vanguardista, pero que es exactamente un derecho subjetivo. La discusion
sobre ello hasta ahora es sana, fructifera pero no definitiva, como tantos otros en el
derecho penal, sin embargo, debemos plantearnos una definicién, por lo cual lo dicho por
Mariano Kierszenbaum nos parece destacable y por tanto referenciable. El afirma que el
derecho subjetivo es, ““(...) a grandes rasgos, la facultad juridicamente reconocida que
tiene una persona de comportarse de tal o cual forma o de exigir de una, de varias o de
todas las personas un comportamiento (sea activo u omisivo). Es decir, cuando hablamos
del derecho subjetivo a la vida nos referimos, por caso, a la facultad que una persona tiene
de exigir a los otros que no lo maten o que hagan algo que favorezca su desarrollo vital,
y su respectiva facultad de administrar su vida como le plazca, pudiendo, si asi lo desea,
extinguirla.” (2009, p. 190)

2.1.1.2 Johan Michael Franz Birnbaum y los inicios de la Teoria del bien
juridico
Johan Michael Franz Birnbaum en 1834 desarroll6 la teoria del bien juridico, la misma
que como bien dice Luis Varela “(...) debe ser ubicada dentro del catalogo de aquellas

obras que han expandido la frontera de lo conocido, obra, por medio de la cual, se ha
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cosechado un nuevo enfoque para la ciencia penal. Nuevo enfoque, que luego ha servido
de base para nuevos descubrimientos cientificos, aportes que en definitiva cambiaron la

forma de entender una parte importante de nuestra ciencia.” (2010, p. 2009)

Como muchas cosas en la vida, el contexto en el cual, una gran idea ve la luz, es muy
importante, pues esta gran idea respondera a la necesidad de respuestas o soluciones que
el contexto haga ver, y la teoria del bien juridico no es la excepcion, por cuanto el &mbito
sociopolitico de dicha época estaba definido por el comienzo de la Revolucion Industrial
lo que origind que el derecho penal sea méas exigido. Ante tal escenario la teoria de la
lesion de derechos subjetivos se vio rebalsada, puesto que no daba respuestas
satisfactorias a ciertas situaciones, y buscando soluciones Birnbaum se contrapone a la
teoria que en 1832 supuso dar una respuesta y propone que el delito lesiona bienes. Ahora
este nuevo huésped significo un cambio de paradigma y el inicio de una teoria que, con

adiciones, restas, etc, perdura hasta la fecha.

Pero que es un bien juridico o que entendia Birnbaum por ello, es un vacio que se critica
a esta teoria. Pues si bien, busca dar soluciones, como ya se dijo antes, en el proceso crea
un término que hasta la fecha no es unanime en su contenido en la comunidad juridica.
Pero siguiendo a José Fernandez de Cevallos y Torres respecto a ello, podemos tener
algunas pistas cuando éste sefiala que “Su teoria [refiriéndose a la teoria del bien juridico]
da una concepcion trascendente del bien juridico, ya que los bienes se sittan en la
naturaleza de las cosas, es decir no son creadas por el Derecho, sino que son anteriores y
preexisten a él, le han sido dadas al hombre por la naturaleza o la sociedad y en tal sentido

se puede distinguir entre delitos naturales o sociales.” (2013, p. 36)

2.1.1.3 Aportes posteriores del positivismo juridico. De Karl Binding a Franz
Von Liszt
En tiempos en donde las areas sociales la pasaban mal, esto es en la primera parte del

siglo XIX, puesto que sus respuestas no eran universalmente validas, lo que ocasionaba
incertidumbre en el campo juridico. Tuvo que intervenir el positivismo desde la
comodidad de las ciencias naturales para adecuarse y dar respuesta a las ciencias sociales,
originando con ello un giro copernicano en la manera de ver el derecho, es decir la norma
ya no deriva de la realidad sino por el contrario la norma trata de aplicarse a la realidad.

Sembrada la semilla del positivismo en las ciencias sociales, se reconocen dos corrientes,
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por un lado, la impulsada por Karl Binding que desarrolla una concepcion formal
normativa del bien juridico; y por otro lado la defendida por Franz Von Liszt que
desarrolla la concepcidn naturalista, sociologica del bien juridico.

El positivismo formal normativo de Binding concibe —en lo mas importante— que el bien
juridico no es un bien que preexiste al derecho. Por tanto, el legislador sera el encargado
de determinar cuéles son estos, su nivel de importancia para la vida en comunidad y su
positivizacion en una norma. Como se ha hecho notar, Binding coge el término que
Birnbaum en 1834 habia propuesto, pero no solo eso sino que aporta algo mas como lo
reconoce Knut Amelung al sostener que “La historia continua con una minusvaloracion
de las aportaciones del positivista Binding, que recoge de Birnbaum poco mas que la
palabra <<bien>>, pero es, por lo demas, el primer autor que atribuye al concepto de bien
juridico las funciones que aqui se han mencionado y que hoy en dia resultan
imprescindibles para el manejo del Derecho penal positivo.” (2016, p. 227-228). A modo

de cerrar la idea, Binding identifica el dafio social con la lesion de un bien juridico.

De otro lado Franz Von Liszt, impulsa la idea, que en contraposicion a la de Binding,
sostiene que, los bienes juridicos si preexisten al derecho y por tanto no pueden ser
creacion del legislador ni ser considerado un concepto a exclusividad juridico. Gunter
Stratenwerth ensefia que en la misma linea de lo dicho hasta ahora “El concepto de bien
fue introducida en la discusién juridico penal, por Birnbaum en 1843, con la expresa
finalidad de lograr una definicion “natural” de delito, independiente del Derecho positivo
(...) Para Binding, que es quien impuso realmente el concepto de bien juridico, lo Gnico
determinante era la decision del Legislador de otorgar proteccion juridica a un bien. En
contraposicion, fueron sobre todo v. Liszt y la doctrina neokantiana del Derecho Penal,
representada entre otros por M.E. Mayer y Honig, los que intentaron desarrollar

pardmetros prelegales”. (citado por Kierszenbaum, 2009, p. 193)

2.1.2 Fundamentos de la Teoria del Bien Juridico en la doctrina
contemporanea

Ante los diferentes cuestionamientos que viene recibiendo la teoria del bien juridico,
diferentes autores entendidos en el tema, haciendo suya la discusion, se reunieron en la
ciudad alemana de Moritzburg en abril del 2002 y discutieron en jornadas las diferentes
posturas, dividiendo las jornadas en bloques tematicos de tres sesiones “La teoria del bien

juridico y el Harm Principle”, “La teoria del bien juridico y los problemas de imputacioén”
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y “;Criminalizaciéon madas alld del concepto de bien juridico?”. Desarrollar las
conclusiones de dichas jornadas ser& propio de un trabajo méas extenso, lo Unico que
pretendemos haciendo referencia al encuentro de connotados investigadores tales como
Andrew von Hirsch, Winfried Hassemer, Knut Amelung, Michael Bunzel, Bernd
Shunemann entre otros, es resaltar la vigencia e importancia del problema que suscita la

legitimacion de la teoria del bien juridico en el Derecho Penal en tiempos actuales.

Cierto es, que la teoria del bien juridico en la doctrina contemporanea es de recibo
mayoritario, pues ante la necesidad de identificar los intereses que el derecho penal
salvaguarda, la teoria del bien juridico es la llamada por varios autores para dar respuesta
a esa necesidad, como bien lo reconoce José Ugaz Sanchez Moreno y Francisco Ugaz
Heudebert cuando dicen que “En materia de Derecho Penal, el bien juridico cumple un
papel fundamental (...)” (2017, p. 22). Pero en los tGltimos afios dicha vigencia se ha visto
cuestionada por diferentes autores como Jacobs, Hirsch, Stratenwerth, Frisch o Wohlers,
los cuales en mayor o menor medida se alejan de la idea de que el derecho penal protege
bienes juridicos. Sumado a esto se tiene que los cuestionamientos no solo vienen de la
vereda de enfrente sino también de los propios defensores de la teoria del bien juridico -
lo cual no esta mal si se es autocritico-, pero son cuestionamientos —hablando de los
defensores de la teoria del bien juridico— que mas que alejarse buscan perfeccionar la
teoria, Enrique Gimbernat Ordeig sobre ello nos dice “en los ultimos afios en la teoria del
bien juridico han empezado a aparecer diversas grietas (...) [y] quienes defienden la teoria
del bien juridico son los primeros en reconocer que el concepto de bien juridico, en el que
se subsumen las mas diversas definiciones, carece de contornos precisos (...)”. (2016,

p.11)

2.1.2.1 Claus Roxin y Winfried Hassemer, posiciones a favor del bien juridico
Como dice Claus Roxin “En esto me siento compafieros de armas de WINFRIED

HASSEMER [hablando como partidario de la teoria del bien juridico critico de la
legislacion] (...) a quien la teoria personal del bien juridico le debe contribuciones
decisivas.” (2016, p.32). Cuando uno pretende hablar de posiciones a favor de la teoria
del bien juridico la referencia inmediata deben ser estos dos connotados pensadores del
derecho penal, puesto que sus postulados son claros al afirmar que el derecho penal es el

instrumento para la proteccion de bienes juridicos.
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Hablando de la propuesta de Claus Roxin respecto al bien juridico, se tiene primero que,
el profesor oriundo de Hamburgo reafirma que el bien juridico tiene una funcion critica
al legislador, en la misma linea de Schunemann y Sternberg-Lieben, es decir esta
institucion funge de barrera que, parafraseando a Roxin, no dice que lesiones a bienes
juridicos deben prohibirse a través del derecho penal, sino qué conductas no deben ser
penadas por faltar una lesion a bienes juridicos. (2016). en otro momento, Roxin nos
aporta su definicion de bien juridico, ensefiando que:

“(...) por “bienes juridicos” se deben “entender todas las circunstancias
u objetivos... que son necesarios para el libre desarrollo del individuo, la
realizacion de sus derechos fundamentales y el funcionamiento de un
sistema estatal construido sobre la base de este objetivo” (...)”. (2016,

p.38)

Ahora, desde el enfoque dogmaético Roxin afirma que la capacidad de rendimiento
dogmatico del concepto de bien juridico radica sobre todo en su vinculacién con la teoria
de la imputacién objetiva. “Y es que, si la tarea del Derecho Penal consiste en la
proteccién de bienes juridicos, legislativamente esta proteccion solo podra ser dada
conminando con pena la creacion de un riesgo no permitido contra bienes juridicos
protegidos penalmente e imputando la realizacion de tal riesgo al autor como accion
tipica.” (Roxin, 2016, p.50). Entonces de todo lo dicho hasta ahora podemos confirmar el
compromiso del emérito profesor Claus Roxin con el desarrollo de la teoria del bien
juridico y que, tomando sus palabras, es muy elevada la ganancia dogmatica y a
consideracién nuestra también en la politica-criminal de un sistema basado en la

salvaguarda de bienes juridicos.

Por otro lado, Winfried Hassemer en su participacion en las jornadas de Moritzburg de
abril del 2002 sefialé que no tiene nada nuevo que afadir a su postura respecto a la
discusion vinculada al topos del bien juridico, en ese sentido, su opinién, en palabras del

connotado profesor, puede seguirse enunciando del siguiente modo:

“- el bien juridico es irrenunciable como baremo de una buena politica
criminal.
- deberia centrase en su nucleo negativo tradicional critico al Derecho

penal.
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- también los bienes juridicos universales son <<bienes juridicos>> en
sentido penal.

- sin embargo, esos bienes juridicos universales deben funcionalizarse
partiendo de la persona.

- una politica criminal moderna y divagadora también dafia el concepto
tradicional de bien juridico con la utilizacion de bienes juridicos vagos

y demasiado generalizadores.” (2016, p. 91-92)

Sin embargo, Hassemer si realiza un nuevo aporte en dichas jornadas, pero desde una
perspectiva nueva “la constitucional”, cuestionando porque motivo la conexion entre la
tradicion teorica penal y la juridico-constitucional es de reciente data y no se dio antes.
El autor reflexiona al afirmar que “la conexion entre la dogmatica penal y la Constitucion
(...) no solo es plausible, sino oportuna y obvia en este momento.” (Hassemer, 2016, p.
92). Y llega a esta conclusion al observar que la hoja de ruta de ambos campos del derecho
es similar, pues ambos de alguna manera establecen limites al poder punitivo del Estado,
y mas aun, sostiene que provienen de una misma fuente “el derecho penal y la pena basado

en derechos fundamentales”.

Finalmente, también es importante hacer notar que Hassemer —hablando siempre de sus
aportes en las jornadas de Moritzburg de abril del 2002— habla de la jerarquia de los bienes
juridicos y confirma —desde su punto de vista— que “ (...) el bien juridico fija al mismo
tiempo la medida para valorar la proporcionalidad de la intervencién penal: la jerarquia
de los bienes juridicos informa también sobre los grados de gravedad que determinan una
proporcién adecuada entre la prohibicion de accidn y la amenaza penal, por un lado, y la

amenaza y el ataque, por otro.” (2016, p. 95)

2.1.2.2 Gunther Jakobs y la preponderancia de la norma frente al bien

juridico
Jakobs criticando frontalmente el contenido y lo que hasta ese momento se entendia como
bien juridico, aborda el estado de la cuestion y sostiene que la legitimacion material del
Derecho Penal esta representada por “(...) las expectativas imprescindibles para el
funcionamiento de la vida social, en la forma dada y en la exigida legalmente, no se den
por perdidas en caso de que resulten defraudadas. Por eso —aun contradiciendo el lenguaje
usual- se debe definir como el bien a proteger la firmeza de las expectativas normativas

esenciales frente a la decepcion, firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo
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ambito que la vigencia de la norma puesta en practica; este bien se denominara a partir

de ahora bien juridico-penal.” (1997, p. 45)

Entonces queda claro primero que, Jacobs no abandona el término bien juridico, lo que si
hace es darle contenido —su contenido— en el sentido de que el derecho penal reafirma la
vigencia de una norma que previamente ha sido cuestionada por el autor del delito,
significando dicho cuestionamiento en un no acatar lo que la norma penal manda para el
bien de la sociedad. Otro aspecto a resaltar es el hecho de que, si bien no abandona el
término bien juridico, agrega a este la palabra penal concibiéndolo ahora como “bien
juridico penal”. Percy Garcia Cavero, partidario de la tesis propuesta por Jacobs, sostiene
que “la tesis institucional acierta al centrar la funcion del Derecho Penal en el
mantenimiento de la vigencia de la norma defraudada (...) [pues] la tesis institucional
resulta més acabada, en la medida que descubre el lado normativo de la proteccién de los
bienes juridicos”. (2012, p. 128-129)

2.1.3 La teoria del bien juridico y el principio del dafio “Harm Principle”

El “harm principle” en términos del idioma inglés o el “principio del daiio” en términos
mas nuestro como el espafiol, es una institucion que se emplea en la cultura juridica
anglosajona para legitimar las normas penales. Su ingreso se dio en el siglo XIX, més
exactamente en el afio de 1859 —veinticinco afios antes Birnbaum proponia su teoria del
bien juridico—y el artifice de tan notable creacion fue el filésofo Jhon Stuart Mill que, a
través de su obra de cuatro tomos “The Moral Limits of the Criminal Law”, introduce este
principio. El principio del dafio en su version originaria basa su idea en el perjuicio a otros
(harn to others) como fundamento de la pena, descartdndose de esa manera el dafio a si

mismo o las infracciones morales.

Existe posturas que ante el escenario de desligitimacion que viene sufriendo la teoria del
bien juridico en los Gltimos tiempos, ven con buenos ojos la importancia que puede tener
el principio del dafio para revitalizar la idea del bien juridico, uno de ellos es Andrew von
Hirsch que sosteniendo lo dicho afirma que el principio del dafio “(...) ha de estar
orientado prioritariamente a asegurar las condiciones de la convivencia social, en cuanto
los intereses primordiales del individuo son protegidos frente a injerencias externas, y
ello de modo que intente asegurarse la mayor optimizacion posible de las esferas de
libertad de todos.” (2016, p. 35). En otro momento el referido autor emplea el adagio “la

libertad de mover mi brazo finaliza donde comienza tu nariz” para explicar mejor su idea
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sobre el principio del dafio. Pero Andrew von Hirsch termina admitiendo que la teoria del
bien juridico ha desarrollado una amplia discusion y por tanto no podria sacar mucho de
la discusion angloamericana respecto del principio del dafio, aunque reconoce algunas

ensefianzas.

De otro tanto, Gerhard Seher en una linea similar de querer proponer soportes dogmaticos
a favor de la discusion del bien juridico, reconoce primero que, “(...) al bien juridico se
le ha exigido demasiado en su papel de criterio exclusivo del merecimiento de
incriminacion.” (2016, p. 85) y por tanto no ha sido capaz de colmar las expectativas del
devenir diario. Ante ello, el autor buscando dar respuesta a ello propone en un primer
momento que las normas penales se pueden legitimar a través de principios, siendo uno
de ellos el principio del dafio, pues dentro de este principio el baremo clave es penalizar
conductas que dafien intereses propios de una persona estandar, significando todo ello
una importante limitacion a la arbitrariedad del legislador. Pero al igual que von Hirsch,
Seher reconoce que no se debe abandonar la nocion de bien juridico porque su funcion
critica es adecuada, en consecuencia, los principios que alienta pueden convivir junto con

el bien juridico en una teoria global del Derecho Penal como él la llama.

2.1.4 Definiciéon del Bien Juridico

Parafraseando a Mariano Kierszenbaum podriamos afirmar que el concepto de bien
juridico ha sido esbozado tantas veces y de diferente manera como autores han escrito
sobre ello. Puesto que definir el bien juridico es una tarea complicada y no buscando
rehuir a ello, citaremos algunas definiciones dadas por diferentes pesos pesados en la
materia que se arriesgaron a darle contenido en diferentes lugares y contexto. Asi
primeramente tenemos lo dicho por Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran,
quienes sostienen que los “(...) bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona
necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social.”
(2010, p. 59)

De otro modo y més escueto, Enrique Bacigalupo afirma que “El Derecho penal moderno
(a partir de Binding) se ha desarrollado desde la idea de proteccion de bienes juridicos.
De acuerdo con ella, el legislador amenaza con penas las acciones que vulneran (0 ponen
en peligro) determinados intereses de una sociedad determinada. La vida, la libertad, la

propiedad, etcétera, son intereses o finalidades de la sociedad que el legislador quiere
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proteger amenazando a quienes los ataquen con la aplicacion de una pena.” (1999, p. 43-

44).

Desde la vereda de Ivan Meini, se expresa que “El bien juridico es una condicion
imprescindible para que las personas podamos desarrollarnos libremente en sociedad.”
(2014, p. 30). Este autor si bien ofrece una definicion de tono similar a las antes
esbozadas, es critico cuando sefiala que el bien juridico no es una realidad estatica y por

tanto debe adaptarse a las necesidades que la sociedad estime necesaria de proteccion.

En una postura marcadamente diferente Eugenio Raul Zaffaroni afirma que “El bien
juridico penalmente tutelado es la relacion de disponibilidad de una persona con un
objeto, protegido por el Estado, que revela su interés mediante normas que prohiben
determinadas conductas que las afectan, las que se expresan con la tipificacion de esas
conductas.” (1996, p. 240). Postura que le ha valido diferentes criticas, siendo la méas
resaltante aquella que tiene que ver con la relacién de disponibilidad, puesto que, como
sostienen algunos autores, algunos bienes juridicos no son disponibles. Ante tal objecion
el Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos refiere “La idea de
disponibilidad suele entenderse mal, porque suele identificarsela con la posibilidad de
destruir el ente con que se relaciona el sujeto. Este es un equivoco que proviene de
asimilar todos los bienes juridicos a la propiedad, entendida esta en un sentido quiritario.
Disponibilidad no significa otra cosa que posibilidad de disponer, pero en la vida social
organizada por el moderno Estado social de derecho, la disposicidn debe entenderse como
un uso que de ciertos objetos hacen los ciudadanos para autorealizarse.” (Zaffaroni, 1996,
p. 240).

2.1.5 Toma de postura (conclusiones)

Con todo lo dicho hasta el momento, es concluyente la idea de que la teoria del bien
juridico se encuentra en un proceso de adecuacién y perfeccionamiento, pues como se ha
visto soplan nuevos tiempos. La necesidad de una teoria del bien juridico s6lida que dé
respuesta a los nuevos intereses a proteger o salvaguardar alienta la idea que esta teoria
estd méas vigente que nunca que, en contraposicion a sus detractores, no hace mas que
pasar de un estado de inaccidn a un estado de accion, sale de su sitio de confort y vuelve

a ser tema de discusion, enriqueciéndose el debate y dando respuesta a sus vacios.
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La idea de un bien juridico detras de toda norma penal es algo que compartimos, pero
saber cudl es éste es el reto y la cuestion a armonizar. Por lo tanto, creemos que un bien
juridico es la disponibilidad de un interés propio del ser humano, que de forma directa
(vida, patrimonio) o indirecta (administracion publica, medio ambiente) suma en su

desarrollo social y personal.

SUB CAPITULO II: BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE
PECULADO DOLOSO (ARTICULO 387°)

1. Administracion Pablica: Fundamentos de su necesaria proteccion
penal

Como ya se dijo en el subcapitulo anterior, el Estado se ha convertido en una
especie de ente todopoderoso, que ante las libertades que sacrifican los individuos
a favor de su existencia como tal, éste tiene la obligacion de garantizar a los
individuos -ahora sociedad- los recursos vitales que faciliten su desarrollo en un
contexto digno. Por tanto, el Estado tiene que actuar en procura de ello a través de
sus representantes pues “Al ser la administracion publica algo abstracto, el
servicio o actividad publica, que es algo mas concreto, es realizado o
materializado por personas que cumplen labores y trabajan al interior de una

institucion publica.” (Salinas, 2016, p. 03)

Entonces siendo el Estado el responsable de garantizar el bienestar a sus
ciudadanos, entendiéndose esto como la satisfaccion (proteccion, aseguramiento
y provision) de sus necesidades basicas, valiéndose para lo cual del ente abstracto
“Administraciéon Publica”, es evidente que su importancia desborda todo
cuestionamiento, puesto que como afirma Fidel Rojas Vargas “(...) la
administracion publica es un punto intermedio entre la ficcion juridica
denominado Estado y la sociedad, en tanto este Gltimo es destinatario de las
funciones y servicios. La importancia de la administracion pablica es enorme. Si

no hay administracion publica, sencillamente no hay Estado. (2017, p. 81)

Ahora, la administracion publica merece proteccion penal no solo por lo que
representa sino por lo que brinda, como bien Manuel Abanto Véasquez lo dice “En

la actualidad se ha cambiado de concepcidn, pues se considera incompatible con
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un estado de derecho que la administracion publica merezca proteccion por si

misma y no en cuanto a los servicios que debe prestar a los administrados.” (2014,

p. 748)

1.1. Finalidad de la Administracién Publica

La finalidad de la administracion publica en términos sencillos es coadyuvar

a que el Estado cumpla con sus fines y esto se hara solamente por
intermedio de la labor de las personas que representan a la administracion
publica (servidores y funcionarios). Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre
hablando sobre la administracion ptblica nos dice “A nuestro entender la
Administracion pablica importa la manifestacion mas pura del poder
estatal, una dimension puablica que toma lugar a través de las decisiones
que se adoptan en su seno, por parte de quienes asumen su conduccion y
ejecucion, lo que a su vez determina su potestad reglamentarista asi como
su poder coercitivo.” (2016, p. 37). Lo dicho por el citado autor solo
confirma que la administracién publica existe como tal para, como
manifestacion del poder estatal —en palabras del autor—, plasmar las
decisiones que en su interior sus representantes adopten, siendo siempre
el horizonte el cumplir con las finalidades que al Estado se le asigna por

orden de una Ley Suprema —Constitucion-.

1.2. Administracion Publica. Concepto y origen constitucional

La institucion administracion publica —permitdmonos llamarlo asi— tiene muchas

y variadas acepciones, por tanto, se abordara algunas de ellas para enriquecer el

contenido de este punto. Asi tenemos que Fidel Rojas Vargas identifica que la

frase Administracion Publica tiene multiples significados y para precisar su

contenido propone tres lecturas:

Una lectura organica o subjetiva nos dira que la administracion publica es
una institucion global, conformada por diversos 6rganos publicos,
entidades o reparticiones que poseen jurisdicciones territoriales

determinadas, competencias, jerarquias, cargos y oficios.
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e Una lectura objetiva o funcional determinara que se trata de un conjunto
de actividades desarrolladas por los funcionarios y servidores publicos
que realizan asi los fines del Estado y las entidades publicas en general.
Este conjunto de actividades son las funciones y los servicios publicos.

e Unalecturateorica o gnoseologica sefialara que la administracion pablica,
en tanto ciencia, toma como objeto de estudio la planeacion y direccion

a todo lo relacionado con el sector pablico. (2016, p. 82)

Francisco Ferreira comenta que “la administracion publica es entendida como
toda actividad o trabajo realizado por los funcionarios y servidores publicos, los
mismos que se encargan de poner en funcionamiento al Estado, orientado al
cumplimiento de sus fines y funciones, sometidos a una jerarquia o niveles y roles
o funciones en todos sus organos o entidades” (citado por Salinas, 2016, p. 03),
definicién que, palabras o palabras menos, también es asumida por Ramiro

Salinas Siccha.

En un sentido mas instrumental Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre define a la
administracion publica como “(...) el instrumento por medio del cual hace uso el
Estado, su aparato gubernamental para cumplir con las labores socio-econémicas

que la Ley y la Constitucion le confieren.” (2016, p.35)

Por tanto, la definicién que se le podria dar a la administracion publica es la
siguiente: “Organismo estructurado y jerarquizado, integrado por funcionarios y
servidores que orientan su funcionamiento a satisfacer de la sociedad las

necesidades debidas por un Estado”

Finalmente como bien lo refiere el articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd,
el Estado es responsable de la defensa de la persona humana y del respeto a su
dignidad; y, habiendo dicho que el Estado se vale de la administracion publica
para efectivizar sus compromisos con sus conciudadanos, es claro que una cosa
lleva a la otra, es decir en un Estado Constitucional de derecho la administracion
publica se reconoce como una institucion implicita de contenido constitucional,
que si bien no se la menciona como tal, si se hace referencia a sus actores -
servidores y funcionarios— y a su estructura, por ende podemos concluir que la

administracion publica tiene su razon de ser en la Constitucion.
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1.3. Delitos contra la Administracion Publica

Establecida la importancia de la administracion publica como ente abstracto capaz
de materializar a través de sus actores el cumplimiento de los deberes del Estado,
es evidente que ésta —la administracion publica— puede ser pasible de conductas
que afecten dicho cometido y de hecho lo son, entonces es ahi cuando el Derecho
Penal toma cargo y selecciona aquellas conductas que revistan una afectacion de
trascendencia que ponga en peligro los deberes del Estado; y por tanto la
convivencia bajo estandares de dignidad de sus ciudadanos. Es interesante lo que
afirma Fidel Rojas Vargas cuando sefiala “El derecho penal trabaja con minimos
que deben asegurar la funcionalidad de la administracion publica. EI Derecho

penal esta para proteger la buena administracion publica.” (2016, p. 81)

Los delitos contra la administracion pablica se encuentran contenidos en el Titulo
XVIII del Codigo Penal Peruano. Es interesante notar que el legislador le otorga
un titulo completo a este tipo de delitos, lo cual solo confirma la importancia de
esta institucion y de las funciones que cumple para con la sociedad, otro aspecto
interesante es el hecho de como se establece una diferencia entre los delitos
cometidos por particulares y por funcionarios, pues uno erroneamente podria
pensar que los servidores o funcionarios estan para servir en el buen sentido de la

palabra y no para servirse, pero la experiencia y la casuistica nos dice lo contrario.

1.3.1. La Administracion publica como bien juridico

Dentro de este debate, la posiciébn mayoritaria entiende que el bien juridico
“administracion publica” puede entenderse desde dos frentes “especifico y

genérico”.

a. Especifico
Desde un frente especifico, se puede decir —como la mayoria de autores lo

sostiene— que el bien juridico especifico respondera a la estructura tipica de cada
delito que lesione o ponga en peligro el bien juridico genérico “Administracion
Publica”. Ramiro Salinas Siccha en una linea similar sostiene que “Cada formula

legislativa, que regula los delitos en particular, pretende proteger un bien juridico
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especifico” (2016, p. 7). Ahora este bien juridico especifico, como se sostiene,
respondera a la formula de cada delito, pero ¢cuéles son estos? Es una pregunta
que para cada delito en mayor o menor medida no tiene consenso, por ejemplo,
Fidel Rojas Vargas hablando del interés especifico -bien juridico especifico— en
los delitos funcionariales —cometidos por funcionarios o servidores— acota “Asi,
en el peculado: la correcta administracion del patrimonio publico; en la
malversacion de fondos: la afirmacion del principio de legalidad presupuestal,
etc.” (2017, p. 84), ante esta posicion Cecilia Alejandra Pezo Roncal en su tesis
para optar el grado de magister establece su posicién en un sentido contrario,
sefialando que “Si bien el autor FIDEL ROJAS también se pronuncia acerca de la
existencia de un bien juridico especifico, no concuerdo necesariamente con la
posicién del autor respecto a su posicion respecto a cuales seria los intereses
concretos tutelados como bienes juridicos, por los diversos tipos penales en los

delitos de corrupcion.” (2014, p. 63)

b. Genérico
Ahora, desde una vision mas genérica, se postula varias acepciones que buscan

dar respuesta a un bien juridico genérico que parta desde la administracién
publica. Asi se tiene lo estructurado por Yvan Montoya Vivanco (2015, p. 35)
que, facilitandonos el trabajo, identifica las siguientes posturas:

e “Laprobidad, dignidad, integridad, rectitud y lealtad del funcionario
publico. Como puede entenderse, se trata de una concepcion subjetiva
respecto del bien juridico, ya que se centra en caracteristicas que el
funcionario publico debe tener para trabajar en la administracién pablica”
(Montoya, 2015, p.35).

e Desde la postura de Jose Reafio Peschiera

“Las expectativas, basadas en las normas, que se tienen
respecto de la actuacion de los funcionarios estatales y aquella
sobre el rol que estos deben cumplir en nuestro sistema social.
En otras palabras, las expectativas normativas se defraudan cuando

los funcionaros publicos incumplen su deber institucional de
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sujecion a la ley; es decir, no actuan segun las normas estatales

prescritas”. (citado por Montoya, 2009, p. 29-30)

e “El correcto y regular funcionamiento de la administracion publica
(el correcto ejercicio de la funcidon publica). Esta postura predomina,

actualmente, en la doctrinay en la jurisprudencia” (Montoya, 2015, p.31).

En una clara posicion a favor de la Gltima postura resumida en los péarrafos
anteriores, Ramiro Salinas Siccha sostiene que “El normal y correcto
funcionamiento de la administracion publica se constituye [en] el bien juridico
protegido general que se pretende cautelar con cualquiera de las férmulas
legislativas, que regulan las conductas delictivas recogidas en el catalogo penal.
(2016, p. 6). En una posicion similar Manuel Abanto Vasquez, solo con la
atingencia que este autor parte desde los delitos de corrupcién de funcionarios -
no desde los delitos contra la administracién pablica-, sostiene que también esta
en juego, en general, el “correcto funcionamiento de la administracion publica”.

(2014, p. 750)

En definitiva, la administracion pablica y en especifico su buen funcionamiento
seria el bien juridico genérico que salvaguardan los delitos contemplados en el
Titulo XVII1I del Cddigo Penal, lo cual nos lleva a la conclusién que, si bien, cada
delito parte de un bien juridico especifico por su estructura, en el fondo este bien
juridico especifico es una ramificacion del bien juridico global “Administracion

Publica” y su correcto funcionamiento.

2. El delito de peculado doloso (Articulo 387° del CP)

Es preciso hacer recuerdo que nuestro trabajo de investigacion parte de analizar
el tipo penal de peculado doloso propiamente que esta estipulado en el articulo
387 del Cdadigo Penal, aca se aclara que en dicha férmula normativa también se
hace referencia al supuesto culposo de este delito que, para efectos de este trabajo,
no sera tomado en cuenta. Siendo la Gltima redaccion del articulo en comento el

siguiente:

Articulo 387. Peculado doloso
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“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
ocho afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1,
2'y 8 del articulo 36°; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa”. (Codigo Penal, 1991, Art.387°)

“Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepasa diez unidades
impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacidn, segun corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa”. (Codigo Penal, 1991, Art.387°)
“Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusion
social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de ocho
ni mayor de doce afos; inhabilitacidn, segun corresponda, conforme los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias- multa” (Codigo Penal, 1991, Art.387°)

2.1. Antecedentes normativos del tipo en nuestro ordenamiento

El delito de peculado es uno de los delitos de funcidn de larga data en la historia
del derecho penal, éste fue conocido en el derecho romano y ateniense. Su vocablo
proviene de las voces latinas pecus que significa ganado y latus que significa
hurto, significando de ese modo en conjunto “hurto de ganado”, no olvidemos que
para ese tiempo —€poca romana— el ganado era un bien muy preciado, pues
significaba para la Roma monérquica y republicana un medio de cambio. Desde
el digesto, siguiendo en la cultura juridica romana, el peculado se representaba
mas bien como un hurto de dinero publico, en cuyo caso el agraviado era el pueblo

romano puesto que el dinero pablico era del erario pablico y no de los municipios.

El antecedente mas cercano del delito de peculado lo tenemos en el derogado
Caodigo Penal de 1924 en el articulo 346°, significando desde ese momento un

desarrollo continuo del delito de peculado.
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2.2. Estructura tipica

Segun el diccionario de la real academia espafola el término “estructura” se
entiende como “Disposicion o modo de estar relacionadas las distintas partes de
un conjunto” (RAE), partiendo de ello a continuacion identificaremos y le
daremos contenido a las diferentes partes de un conjunto llamado tipo penal, para
de esa manera lograr un dominio conceptual de sus elementos. Para lo cual se
dividira en dos la estructura a analizar, primero desde la tipicidad objetiva, que
son aquellos elementos visibles y meridianamente verificables; y, en segundo
término, desde la tipicidad subjetiva que no es mas que la verificacion del animus

0 intencidn desde la psique del sujeto activo.

2.2.1. Tipicidad Objetiva

a. Sujeto activo
En esta formula normativa el sujeto activo es uno con una condicion especial, pues

en el modo que fue redactado este delito solo podra ser cometido por funcionarios
0 servidores que presten servicios en el sector publico, lo cual le otorga a este
delito —siempre hablando del articulo 387—1a condicion de “especial propio”, pues
el circulo de sus posibles autores se reduce a un grupo determinado de personas
que para este caso deben reunir la condicion especial de ser funcionario o servidor

del sector publico.

Pero, saber que los agentes de este delito pueden ser funcionarios o servidores no
ayuda de mucho si no se tiene claro que representan en la administracién publica,
esto de acuerdo a su definicion. Asi tenemos que el término “funcionario publico”
para los efectos de la administracion publica no tiene una acepcion uniforme y
clara en la doctrina y sobre todo en las leyes que sobre ello hacen referencia,
entonces no buscando enumerar las diferentes definiciones, se extrae lo que en
comun estas sefialan. Asi tenemos que funcionario publico es aquel trabajador del
Estado con vinculo laboral -independientemente del régimen y de su
nombramiento- que representa al Estado ante los demas, vale decir sociedad en
general (ciudadano de a pie, sector privado u otras instituciones publicas y
privadas de indole nacional o internacional) y que toma y ejecuta decisiones en

nombre del Estado, orientadas las mismas a la realizacién del bien comun.
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En cambio, servidor publico sera aquel trabajador del Estado con vinculo laboral
-independientemente del régimen y de su nombramiento—, que representa al
estado en una escala menor que el funcionario publico y que no tiene poder de
mando, es decir no toma decisiones en representacion del Estado, por tanto, su

labor se limita a cumplir érdenes que los funcionarios publicos dicten.

b. Sujeto pasivo
Sobre esto no hay mayor debate, el sujeto pasivo en el delito consagrado en el

articulo 387 del Codigo Penal es el “Estado” representado en sus diferentes
ramificaciones y niveles, vale decir el estado a nivel local (municipios, comisarias,
sub prefecturas, etc.) a nivel regional (Gobiernos Regionales, Regiones Policiales,
Prefecturas, etc.) y a nivel nacional (Ministerios, Superintendencias, etc.)

c. Conducta tipica
Para los contextos del articulo 387 la conducta tipica estara representada por los

verbos rectores “apropiar” o “utilizar”, identificandose de esta manera cuatro
modalidades delictivas: “peculado doloso por apropiacién para si, Peculado
doloso por apropiacion para tercero, peculado doloso por utilizacién para si,

peculado doloso por utilizacion para tercero” (Reategui, 2019, p. 1252)

Hablando del verbo “apropiar”, éste se da, desde la postura de Fidel Rojas Vargas,
cuando el “(...) sujeto publico hace suyo, incorpora a su patrimonio propio o de
terceros bienes ajenos que son de propiedad del Estado o se encuentra bajo
administracion pblica” (2017, p. 257). En tanto Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre
nos dice que “Mediante el acto de apropiacion el sujeto activo se hace de la
tenencia factica del bien; sustrayéndolo de la esfera de custodia de la
Administracion, el autor estd en posibilidad de ejercer un nuevo dominio” (2016,
p. 401). En definitiva, se imputara apropiacion cuando el agente publico haga suyo

caudales o efectos que se encontraban bajo su guarda.

Sobre el verbo “utilizar” James Reategui Sanchez sostiene que “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
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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.” (2019, p. 1257). Ademaés de ello, para este supuesto
se exige, a fin de diferenciarlo del peculado por apropiacion, que el propdsito final
no sea el de apoderarse del bien —animus rem sibi habendi (dnimo de hacerse
propietario de un bien)-, esto se sefiala expresamente en el Acuerdo Plenario N°
4-2005-CJ-116. Entonces la imputacion para este supuesto partird desde el
momento que el agente pablico se aproveche de las bondades de un bien pablico
que este bajo su guarda para beneficio suyo o de tercero sin la intencion de
apropiarse de éste, restituyendo el bien al dominio publico una vez cese su

aprovechamiento.

Cuestion importante a tener en cuenta al momento de hablar de una apropiacion
indebida en el delito de peculado doloso —articulo 387— son las modalidades de
posesion, pues si el agente activo de este delito no se relaciona con el caudal o
efecto bajo los supuestos de estas modalidades, banal es el esfuerzo de hablar y
profundizar acerca de la apropiacion en el delito de peculado doloso, puesto que,
si a pesar de existir la apropiacién, pero no existe la relacion funcional, el hecho
simplemente deja de ser peculado y pasa a ser otro delito (hurto, apropiacién
ilicita, etc). Por tanto, identificando estas modalidades de posesion, tenemos lo
desarrollado por Fidel Rojas Vargas:

“La percepcion, administracion o custodia constituyen las modalidades de

posesion que la norma exige en tanto relaciones juridicas con las que el

sujeto publico se relaciona con el caudal o efecto y a partir de la cuales

desarrollara actos de apropiacion o utilizacion. Esta singular relacion entre

el sujeto publico y el objeto material del delito es lo que se denomina la

vinculacion funcional, componente central en la estructura tipica del delito

de peculado y cuya ausencia genera atipicidad del supuesto de hecho, para

los fines criminalizadores y punitivos del peculado.” (2017, p. 260)

d. Objeto material del delito: caudales o efectos
Para el caso del articulo 387°, los objetos materiales del delito estan representados

por caudales o efectos. Hablando sobre el objeto material “caudal”, éste se puede
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entender como “(...) cualquier objeto, bien mueble, dinero y valores negociables
que por si solo tienen un valor econémico en el mercado y que forman parte del
patrimonio publico en sentido funcional” (Rojas, 2017, p. 261); y por “efecto”,
citando a Ramiro Salinas Siccha, se debe entender (...) que efectos es todo tipo
de documento de crédito negociables (por lo tanto, pueden ser introducidos el en
trafico comercial) emitidos por la administracion publica; valores en papel, titulos,
sellos, estampillas, bonos, etc.” (2016, p. 382) o como otros autores refieren

“aquello que no es fungible”.

2.2.2. Tipicidad subjetiva

a. Dolo
Para este caso haremos eco a lo sefialado por James Reategui Sanchez, que nos

parece adecuada para el delito en comento, pues independientemente de sus
similitudes o diferencias en sus propuestas dogmaticas penales, es claro que el
delito objeto de esta investigacion es estrictamente doloso, asi el citado autor

refiere:

“El peculado en analisis [hablando del articulo 387°], es doloso por cuanto exige
del funcionario o servidor publico que sus actos sean cometidos con conocimiento
de que los bienes que apropia o utiliza voluntariamente son de pertenencia publica.
El dolo exigible para consumar el tipo es el dolo eventual al no requerir el tipo
ningun propdsito especial o la presencia de algun reforzante subjetivo, como el a
sabiendas, el &nimo de lucro o la finalidad de enriquecimiento.” (Reategui, 2019,
p. 1256)

2.3. La tipificacion del delito de peculado doloso en la legislacion comparada

Espafa
En la legislacién espafiola, los delitos se encuentran regulados en su Cédigo Penal

—Ley Orgénica 10/1995—, dentro de este instrumento juridico se tipifica en su
capitulo VII “De la Malversacion” articulo 432° el delito de peculado, refiriendo

lo siguiente:
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1. “La autoridad o funcionario publico que cometiere el delito de articulo 252°
sobre el patrimonio publico, sera castigado con una pena de prision de dos a
seis afos, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios”
(Cédigo Penal, 1995, Art.432°).

2. “Se impondré la misma pena a la autoridad o funcionario puablico que
cometiere el delito del articulo 253° sobre el patrimonio pablico” (Codigo
Penal, 1995, Art.432°).

3. “Se impondréa las penas de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion
absoluta por tiempo de diez a veinte afios si en los hechos a que se refieren los
dos numeros anteriores hubiere concurrido alguna de las circunstancias
siguientes” (Codigo Penal, 1995, Art.432°):

a) “se hubiera causado un grave dafio o entorpecimiento al servicio publico”, o
b) “el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere
de 50.000 euros”.

“Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere
de 250.000 euros, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar

hasta la superior en grado” (Codigo Penal, 1995, Art.432).

Ahora, dado gue el texto normativo citado se remite al articulo 252° y 253° para

configurar su supuesto de hecho, se tiene que tales articulos describen lo siguiente:

1. Seréan punibles con las penas del articulo 249° o, en su caso, con las del
articulo 250°, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio
ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de
la mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.
2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se

impondra una pena de multa de uno a tres meses.

1. Serén castigados con las penas del articulo 249° o, en su caso, del articulo
250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si

0 para tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que
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hubieran recibido en depdsito, comision, o custodia, o que les hubiera sido
confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediera de 400 euros, se impondra una

pena de multa de uno a tres meses.

Con respecto al primer supuesto, vale decir articulo 252° que lleva como nomen
turis “Administracion Desleal”, es claro que la analogia para el caso peruano esta
referido al delito de peculado por utilizacion o uso, articulo 387° y 388° del
Caodigo Penal, puesto que, en la configuracion espafiola se castiga el exceso en el
ejercicio del patrimonio ajeno que cause perjuicio, y en una linea someramente
similar, en la configuracion peruana se castiga la utilizacion o uso de caudales o

efectos publicos confiados por razon del cargo.

Con respecto al segundo supuesto, vale decir articulo 253° que Ileva como nomen
iuris “Apropiacion Indebida”, de igual forma la analogia para el caso peruana esta
referido al delito de peculado por apropiacién, articulo 387° del Cédigo Penal,
puesto que, y acd es mas evidente, en ambas descripciones tipicas se utiliza el
verbo apropiar, por tanto, la conducta a evitar por parte funcionarios publicos de
ambos paises seria el de hacer suyos aquel patrimonio que es propio del acervo

estatal.

Ahora, es particular ver como el delito de peculado, que en dicha cultura juridica
no tiene un nomen iuris propio pero que se ubica dentro de los delitos
denominados “De la Malversacion”, utiliza como norma de conducta lo descrito
por el delito de administracion desleal y apropiacion indebida —articulos 252° y
253°-, en otras palabras, en Espaiia el peculado es propiamente una apropiacion o
exceso en el ejercicio cometida por un funcionario publico sobre el patrimonio
publico, situacion distinta en el Perd. En nuestro Cdédigo Penal los delitos de
peculado —articulos 387° y 388°— y de apropiacion ilicita —articulo 190°— tienen
facticos distintos y son cada uno independientes en su estructura. Asimismo, otra
cuestion resaltante son las penas, en el caso de Espaiia el delito de malversacion —
se entiende peculado— tiene como pena para su tipo base de 2 a 6 afios y en su

forma agravada de 4 a 8 afios, el Pert en cambio fija como pena para el tipo base
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de peculado de 4 a 8 afios y en su forma agravada de 8 a 12 afios, lo cual evidencia
que en el Peru las penas privativas de la libertad son mas severas, pero por el
contrario Espafia mantiene penas de inhabilitacion mas elevadas, puesto que estas
van desde 6 a 10 afios para la forma base y de 10 a 20 afios en su forma agravada.
Finalmente, pero no menos importante es de resaltar que, en la configuracion
espafiola el delito de malversacion agrava su pena a mérito de circunstancias
cualitativas y cuantitativas, en el primer caso el delito se agrava si existe un grave
dafio o se entorpece el servicio publico y en el segundo caso el baremo para
agravar la pena estard definido por la valoracion en moneda local (euros) del
perjuicio o del bien o efecto apropiado, situacién que de una u otra manera
establece visos para, primero identificar el bien juridico y segundo establecer su

lesion.

Chile
Por su parte, el Caodigo Penal Chileno —Ley 19.617-, que data de 1874, tipifica el

delito de peculado en sus articulos 233° y 235°, en donde se sefiala:
El empleado publico que, teniendo, a su cargo caudales o efectos publicos
o0 de particulares en depdsito, consignacion o secuestro, los substrajere o
consintiere que otro los substraiga, sera castigado:
1.- Con presidio menor en su grado medio y multa de cinco unidades
tributarias mensuales, si la substraccion excediere de una unidad tributaria
mensual y no pasare de cuatro unidades tributarias mensuales.
2.- Con presidio menor en su grado maximo y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales, si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales
y no pasare de cuarenta unidades tributarias mensuales.
3.- Con presidio mayor en sus grados minimo y medio y multa de once a
quince unidades tributarias mensuales, si excediere de cuarenta unidades
tributarias mensuales.
En todos los casos, con la pena de inhabilitacion absoluta perpetua para

cargos y oficios publicos.

El empleado que, con dafio o entorpecimiento del servicio publico, aplicare
a usos propios o ajenos los caudales o efectos puestos a su cargo, sufrira las

penas de inhabilitacion especial temporal para el cargo u oficio en su grado
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medio y multa del diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere
sustraido.

No verificado el reintegro, se le aplicarén las penas sefialadas en el articulo
233. Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento del
servicio publico, las penas seran suspension del empleo en su grado medio
y multa del cinco al veinticinco por ciento de la cantidad sustraida sin
perjuicio del reintegro.

En la misma linea, el Codigo Penal Chileno incluye esta figura delictiva dentro
del grupo de delitos de Malversacion de Caudales Publicos no concediéndole un
nomen iuris propio. Ahora de la estructura tipica del articulo 233°, se observa que
el sujeto activo tiene la denominacion de empleado pablico, cosa distinta a nuestra
realidad, puesto que, en nuestro caso, el delito de peculado hace referencia a un
funcionario o servidor publico como sujetos pasibles de cometer este ilicito penal.
Con referencia al verbo empleado, el legislador chileno ha visto por conveniente
utilizar el término “substrajere” que, en contraposicion, dista del verbo “apropia”
que se emplea en el caso nuestro. Asimismo, otro punto resaltante es la forma
como esté configurada la consecuencia juridica —pena privativa de libertad-, pues
el cédigo penal chileno en primera no establece una pena base que este en relacion
con el tipo base y por el contrario utiliza los términos “presidio menor en su grado
medio”, “presidio menor en su grado maximo” y “presidio mayor en sus grados
minimo” que trasladados en términos de tiempo se tiene que: la primera pena
abstracta va desde 541 dias a 3 afios y un dia, la segunda pena abstracta va desde
3 aflos y un dia a 5 afios, y la tercera pena abstracta va desde 5 afios y un dia a 10
afios; siendo el factor ((nico) que determina que la pena aumente, el valor del
caudal o efecto publico sustraido, estableciendo como unidad de medida las
unidades tributarias mensuales, lo cual en cierta forma es similar a la unidad
impositiva tributaria (UIT), que también determina en nuestro caso —pero no es el
unico factor- la agravante para el delito de peculado, verificandose de esa manera
que la pena privativa de libertad para este delito en su forma base y agravada es
mas severa en el Peru. Finalmente es llamativo, el hecho que el legislador chileno
sancione este ilicito penal con inhabilitacion absoluta perpetua para ejercer cargos
u oficios publicos para todos sus supuestos, situacion que no se presenta en nuestro

caso, puesto que la inhabilitacion es temporal.
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En el segundo supuesto —articulo 235°— haciendo una labor comparativa es claro
que la referencia tiene que ver con el delito de peculado por utilizacién o uso, y
siendo asi, se observa como primer hecho resaltante que el sujeto activo es un
empleado, no empleado publico como si lo establecia el articulo 233°, lo cual
podria generar debates si se tiene en cuenta la exigencia del principio de legalidad.
Otra caracteristica resaltante, tiene que ver con el hecho de que el tipo penal toma
en cuenta para agravar su pena el elemento dafio o entorpecimiento del servicio
publico a consecuencia del uso propio o ajeno que se le dé al caudal o efecto, pues
si este se da la pena sera mayor y si no se da la pena sera menor, al final no se
excluye el castigo, sin embargo, si bien a partir de dicha condicionante se puede
establecer la lesion del bien juridico, no se entiende porque penar si no existe
propiamente un dafio a pesar que las penas mas parecen propias del fuero
administrativo -inhabilitacion temporal especial para el oficio o cargo en su grado
medio y multa del diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere sustraido
(penas mas grave) y suspension del empleo en su grado medio y multa del cinco
al veinticinco por ciento de la cantidad sustraida sin perjuicio del reintegro (pena
mas leve)-, aspecto que no pasa por alto si se tiene en cuenta que, al igual que en
el primer supuesto, las penas son més severas en el Per(, partiendo del solo hecho
que para este ilicito penal —articulo 235°- no se establecen penas privativas de
libertad, y que por el contrario, si son utilizadas en el ilicito penal de peculado por

utilizacion o uso.

Argentina
En el caso de este pais, los delitos se encuentran regulados en el Codigo Penal de

la Nacion Argentina —Ley 11.179— que tiene vigencia desde 1984, en este

instrumento el delito de peculado se encuentra tipificado en el Titulo XI “Delitos

contra la Administracion Publica” articulos 260° y 261°, en donde se describe:
Sera reprimido con inhabilitacion especial de un mes a tres afos, el
funcionario publico que diere a los caudales o efectos que administrare una
aplicacion diferente de aquella a que estuvieren destinados. Si de ello
resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que estuvieren destinados,
se impondra ademas al culpable, multa de veinte al cincuenta por ciento de

la cantidad distraida.
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Seré reprimido con reclusion o prision de dos a diez afios e inhabilitacion
absoluta perpetua, el funcionario publico que sustrajere caudales o efectos
cuya administracion, percepcion o custodia le haya sido confiada por razon
de su cargo. Sera reprimido con la misma pena el funcionario que empleare
en provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios pagados por una

administracion publica.

Para el supuesto del articulo 260°, se hace referencia al verbo “aplicacion
diferente”, que haciendo un simil con el Codigo Penal Peruano podria relacionarse
con el delito de peculado doloso por utilizacion o uso, aunque haciendo una labor
mas minuciosa mas se emparejaria con el delito de malversacion de fondos —
articulo 389-, pues en éste se emplea de manera similar al caso argentino el verbo
“aplicacion definitiva diferente”; es decir, podria afirmarse que el delito de
peculado por utilizacién o uso no tiene en la configuracién argentina un supuesto
de hecho similar, por tanto existe un vacio que puede generar impunidad en

supuestos de extradicion.

Con relacidn al articulo 261°, se tiene que el verbo empleado es “‘sustrajere”, lo
cual, haciendo una comparativa con el Cédigo Penal peruano, se relaciona con el
delito de peculado por apropiacion. Establecido ello se observa que el ilicito penal
del articulo 261° solo puede ser cometido por un funcionario publico y no por un
servidor publico, como si lo establece el delito de peculado por apropiacion.
Asimismo, se tiene que la pena privativa de libertad es menor en su extremo
minimo y superior en su extremo maximo —de 2 a 10 afios— en comparacion a la
pena privativa de libertad del tipo base del delito de peculado por apropiacién —de
4 a 8 afos-, pero es significativo comprobar que el articulo 261° no tiene forma
agravada, cosa distinta a nuestro caso, pues el delito de peculado por apropiacién
establece su forma agravada en el segundo parrafo del articulo 387°, aumentando
los margenes de la pena —de 8 a 12 afios-. De otro lado, en la parte final del articulo
261° se hace mencion que este delito tambien se puede configurar cuando se
emplea en provecho propio o ajeno trabajos o servicios pagados por la
administracion puablica, es decir, podria entenderse que acé se esta refiriendo al

delito de peculado por utilizacién o uso, pero se cae este parecer cuando se hace
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mencion a trabajos o servicios pagados por la administracion y no a caudales o

efectos.

3. Modificaciones normativas del delito de peculado doloso desde la entrada
en vigencia del Codigo Penal de 1991

Desde la entrada en vigencia del Cdodigo Penal en abril de 1991, varios de sus
tipos penales ahi contenidos han sufrido diferentes modificaciones e incluso
algunos han sido derogados. Para el caso del delito de peculado previsto en el
articulo 387°, que en esta oportunidad centra nuestra atencion, la historia no ha
sido diferente, pues a lo largo de los 28 afios de vigencia del Cédigo Penal este
delito ha sufrido diferentes modificaciones, por tanto, se expondra a continuacion

dichas modificaciones de manera cronoldgica:

Asi tenemos que el texto original del delito de peculado era el siguiente

Articulo 387°.- “El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios o con prestacién de servicio comunitario de veinte a cuarenta jornadas”
(Codigo Penal, 1991, Art.387).

Posteriormente mediante Ley N° 26198, publicada el 13 de junio de 1993 se
modifica el contenido del articulo 387° “Delito de Peculado”, siendo el nuevo
texto el siguiente:

Aurticulo 387°.- “El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho afos”.
“Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la

pena privativa de la libertad sera no menor de cuatro ni mayor de diez afios”.

52



“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios o con prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.
Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados
a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena
privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios” (Codigo Penal,
1991, Art.387°).

Después mediante Ley N° 29703 publicada el 10 de junio del 2011 se vuelve a
modificar el tenor del articulo 387, siendo su nuevo texto el siguiente:

Articulo 387°.- Peculado doloso y culposo

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza en cualquier forma, o
consiente que un tercero se apropie o utilice caudales o efectos pablicos, cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos”.

“Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de doce afos”.

“Si los caudales o efectos, independientemente de su valor, estuvieran destinados
a fines asistenciales o a programas de apoyo social, la pena privativa de libertad
sera no menor de ocho ni mayor de doce afios”.

“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectlie por otra persona la sustraccién
de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios o con prestacidn de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.
Si los caudales o efectos, independientemente de su valor, estuvieran destinados
a fines asistenciales o a programas de desarrollo o apoyo social, la pena privativa
de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios” (Codigo Penal, 1991,
Art.387°).

Seguidamente, un mes después, mediante Ley N° 29758, publicada el 21 de julio

del 2011 se volvié a modificar el articulo 387°, siendo su nuevo texto el siguiente:

Articulo 387°. - Peculado doloso y culposo
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“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma.
Para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia
le estén confiados por razon de su cargo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos.”

“Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de doce afios.”

“Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la
pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios.”

“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectlie por otra persona la sustraccién
de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios o con prestacidn de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.
Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados
a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena
privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios.” (Cddigo
Penal, 1991, Art.387°).

Posteriormente mediante Ley N° 30111, publicada el 26 de noviembre del 2013
se modifica el contenido del articulo 387°, siendo el nuevo texto modificado el
siguiente:

Articulo 387°. - Peculado doloso y culposo

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia
le estén confiados por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias multa”.

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

“Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran

destinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo social. En estos casos, la
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pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.

“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afos y con prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.
Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados
a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena
privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios y con ciento

cincuenta a doscientos treinta dias-multa” (Codigo Penal, 1991, Art.387°).

Finalmente, mediante Decreto Legislativo N° 1243, publicado el 22 de octubre
del 2016 se da la ultima modificacion respecto al texto del articulo 387°, siendo
el texto vigente el siguiente:

Articulo 387°. - Peculado doloso y culposo

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia
le estén confiados por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion, segin
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del articulo 36°; y, con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias multa”.

“Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de doce afios; inhabilitacidn, segin corresponda, conforme a los incisos 1,
2y 8 del articulo 36°; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa”.

“Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la
pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afos;
inhabilitacion, segln corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°;
y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.

“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios y con prestacidn de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.

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

cincuenta a doscientos treinta dias-multa” (Codigo Penal, 1991, Art.387°).

4. El bien juridico protegido en el delito de peculado doloso (Art. 387°)

La discusion estd viva con respecto a este tema, pues a pesar que existe
jurisprudencia como el Acuerdo Plenario N° 4-2005/ CJ 116, que en su momento
busco zanjar la discusion, no se puede negar que sigue siendo un tema
controvertido, mas en estos tiempos que estan enmarcados por distintos hechos de
corrupcion en diferentes instancias y niveles de la administracion publica.
Volviendo al punto central de este apartado, es evidente la variedad de posiciones
que sobre el bien juridico en el delito de peculado se sostienen, por ende,

abordando algunos de ellos intentaremos fijar una posicion.

4.1. Teoria de la infraccion de deberes propios de la funcion

A través de esta teoria se postula que el bien juridico que busca proteger el delito
de peculado son determinados deberes funcionales, los cuales pueden ser un deber
de eficacia, un deber de probidad, un deber de confianza, un deber de lealtad o
fidelidad, un deber de eficiencia, entre otros; en fin, son varios los deberes que se

pueden mencionar de un vasto numero que en la funcién publica rigen.

4.2. Teoria patrimonialista clasico

Con respecto a esta teoria sus seguidores sostienen que el delito de peculado tutela
el patrimonio publico, centrando su analisis en la constatacion de un menoscabo
de la masa patrimonial pablica, por tanto, se puede decir que es una teoria con
mayores margenes de verificacion, pues bastara solo preguntarnos ¢Si la
apropiacion o utilizacién del bien pablico ha afectado al patrimonio de la

administracion publica? para constatar su comision.

4.3. Teoria patrimonialista utilitarista
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Desde esta teoria, a diferencia de lo sostenido por la teoria patrimonialista clasica,
se protege al patrimonio publico del Estado no por lo que representa sino por su
funcién utilitarista que permite la consecucion de los fines prestacionales del
Estado a traves de la administracion publica, es por ello que el menoscabo debe
entenderse como una imposibilidad real del bien publico para poder cumplir con
sus fines institucionales. En conclusién, habra peculado cuando el bien publico

apropiado o utilizado no pueda cumplir con sus fines a consecuencia de ello.

4.4. Teoria pluriofensiva

Bueno, con respecto a esta teoria sus partidarios aducen que lo se tutela en el delito
de peculado es una pluralidad de bienes como pueden ser deberes o propiamente
el patrimonio pablico. De hecho, nuestra jurisprudencia nacional hace suya esta
teoria en el Acuerdo Plenarios N° 4-2005/CJ 116 de fecha 30 de setiembre del
2005, al sostener nuestras Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en el fundamento 6 que:

“El bien [del delito de peculado] se desdobla en dos objetos especificos

merecedores de proteccion juridico — penal: a) garantizar el principio de

la no lesividad de los intereses patrimoniales de la Administracion

Publica y b) evitar el abuso del poder del que se halla facultado el

funcionario o servidor publico que quebranta los deberes los deberes

funcionales de lealtad y probidad”

4.5. Toma de postura

Ya hemos sefialado en el subcapitulo anterior que el bien juridico es la
disponibilidad de un interés propio del ser humano que de forma directa o
indirecta suma en su desarrollo personal y social. Entonces si partimos desde esa
definicion creemos que la teoria que mejor se ajusta es la teoria patrimonialista
utilitarista o funcionalista, pues a través de esta se procura proteger los intereses
del Estado e indirectamente los de la persona, al asumir que el bien juridico
protegido del delito de peculado doloso es la prestacidn efectiva del bien publico
—caudal o efecto para este caso— a partir de sus atribuciones, es decir no se valora
al bien puablico por su posicion estatica sino por lo que puede brindar desde sus

bondades a la administracion publica.
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SUB CAPITULO Ill: PECULADO DOLOSO Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD:
RELACION NECESARIA EN UN ESTADO DE DERECHO.

1. Principio de lesividad en el sistema peruano
En este tercer apartado, se abordard un tema muy importante como lo es el
principio de lesividad, un principio —como otros- de suma importancia en la teoria
del delito. Carlos Arturo Gomez Pavajeau sobre ello sostiene que, el principio de
lesividad se pude concebir “Como principio politico criminal, pero especialmente
como norma rectora del Codigo Penal, al constituirse en la esencia del sistema de
la teoria del delito” (2018, p. 365). Desde una postura mas amplia y concluyente
Santiago Mir Puig refiere lo siguiente:
“El delito tampoco es s6lo una construccion juridico-normativa, sino un hecho
del mundo empirico fisico y social al que el Derecho asigna un significado
valorativo especifico. Hay en el delito una mezcla de componentes facticos
(brutos e institucionales) y de valoraciones juridicas normativas. Esta
combinacion de lo factico y lo normativo se da en todos los elementos del
delito: en el tipo objetivo y en el subjetivo, en la ausencia de causas de
justificacion y en los presupuestos de la imputacion personal. Dos son los
presupuestos basicos que importan al respecto: un hecho efectivamente dafioso
y/o peligroso para bienes juridicos-penales no necesario para salvaguardar otro
u otros bienes juridicos (exigido por el principio de lesividad), y las
condiciones situacionales y mentales que permitan la imputacién de dicho

hecho a una persona (exigidas por el principio de culpabilidad).” (2018, p. 356)

Por todas estas consideraciones, que confirman la trascendencia de este principio,

es que, se hace necesario abordar su contenido, partiendo desde su origen.

1.1. Origen Constitucional

En el caso peruano se tiene que la norma que por excelencia se encuentra en la
cuspide normativa es la Constitucion Politica del Perti, carta magna que dentro de
su contenido dogmatico encierra —utilizando un término coloquial— diferentes
instituciones, tales como derechos fundamentales, principios rectores e intereses

relacionados con la dignidad de la persona. Dentro de esta parte dogmatica no se
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tiene en ningun apartado una referencia expresa al principio de lesividad o a la
proteccion de bienes juridicos, lo unico que podria de alguna manera relacionarse
con ello es lo referido en el articulo 1° “La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (1993) y
lo referido en el articulo 200° en su parte final “(...) Cuando se interponen acciones
de esta naturaleza [acciones de garantias constitucionales] en relaciéon con
derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina
la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo (...)” (1993). Por tanto,
forzando la figura se podria decir que esto es lo mas cercano, pero no olvidemos,
siempre refiriéndonos de lo que expresamente se tiene consignado en la

constitucion y no de lo que implicitamente se puede extraer de esta.

Partiendo de lo dicho en la parte final del parrafo anterior, si bien la Constitucion
Politica no hace alusidon expresa al principio de lesividad, implicitamente la
historia es otra, pues como bien se ha expresado su maximo interprete, es decir el
Tribunal Constitucional, la Constitucion si reconoce la existencia de bienes
juridicos y la necesidad de su proteccion ante las lesiones que puedan sufrir. Asi
el Tribunal Constitucional ha referido “De ahi que, desde una perspectiva
constitucional, el establecimiento de una conducta como antijuridica, es decir,
aquella cuya comision pueda dar lugar a una privacion o restriccion de la libertad
personal, s6lo serd constitucionalmente valida si tiene como propdsito la
proteccion de bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio de
lesividad)” (Proceso de Inconstitucionalidad, 2005), de este extracto claramente
se puede resaltar la alusion a bienes juridicos y la proteccion de los mismo. En
otro momento, el Tribunal Constitucional siendo un poco mas claro sefiala “La
prohibicion de una conducta mediante la limitacion de derechos solo sera
constitucionalmente valida si esta tiene como fin la proteccion de bienes juridicos
de relevancia constitucional, y siempre y cuando la conducta prohibida lesione o
ponga en peligro los referidos bienes juridicos. Precisamente, esta relevancia
constitucional del bien juridico que se pretende proteger y la danosidad social de
la conducta que lesione o ponga en peligro tal bien juridico, justifican que este
bien sea merecedor de proteccion por parte del Estado” (Proceso de
Inconstitucionalidad, 2006), con lo dicho ac4d por el maximo intérprete de la

Constitucion, no hay mayor duda respecto al reconocimiento constitucional de los
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bienes juridicos y del principio de lesividad.

Pero también es importante resaltar dos realidades juridicas un tanto diferentes a
la nuestra que, sobre el principio de lesividad y la proteccion de bienes juridicos,
son mas explicitas. Asi tenemos el caso de la Constitucion de la Nacion Argentina
que en su articulo 19 estipula que “Las acciones privadas de los hombres que de
ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados (...)”,
aca no hay mucho que agregar, es clara la referencia al principio de lesividad. Otra
carta magna a resaltar es la Constitucion Politica de Colombia, la cual en su
articulo 2 parrafo segundo sefala “Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”, en este
caso resaltan dos palabras “proteger” y “bienes”, las cuales complementadas te

dan la idea de la proteccion de bienes juridicos.

1.2. Origen Legal

Sentado que el principio de lesividad tiene su origen en la Constitucion Politica
del Perti, como se ha podido divisar en los pronunciamientos de su maximo
intérprete, es pertinente verificar si a nivel legal también es asi. Por ello, luego de
revisada la normativa, se ubica de manera mas sencilla al apartado que desarrolla
el principio de lesividad, esto debido a que la referencia es expresa y no tacita, el
mismo que se encuentra plasmado en el titulo preliminar del Codigo Penal en su

articulo IV:

“I'V.- Principio de lesividad.
La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes

juridicos tutelado por la ley.”

Por tanto, siendo el titulo preliminar un compuesto de principios que orientan el
sentido de todo codigo, es claro que el principio de lesividad, contenido en el titulo

preliminar del Codigo Penal Peruano, tiene esa misma finalidad. En conclusion,
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el principio de lesividad no solo tiene un origen legal, sino que a este origen se le

suma su reconocimiento expreso como principio rector del sistema penal.

2. Principio de lesividad: el momento de su valoracion

2.1.A nivel Legislativo

A este nivel, cuando el legislador formula las conductas tipicas a traves de leyes,
es claro que el principio de lesividad o como algunos autores lo llaman principio
de ofensividad o principio de proteccién de bienes juridicos, si tiene
preponderancia, pues como lo resalta el profesor Felipe Villavicencio el principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos manifiesta las siguientes

consecuencias:

“Primero, todos los preceptos penales deberan por principio proteger
bienes juridicos. Pero tal proteccion se debe entender que actla ante la
puesta en peligro o la lesion del bien juridico. Segundo, un Estado no
puede pretender imponer una moral, una politica o una religion, ya que
esto depende de una eleccion libre del ciudadano. Por ello, las penas no
deben de recaer sobre el ejercicio de tal libertad; méas bien debe ser lo
contrario, es decir sobre aquellas conductas que afectan el ejercicio de la
independencia y autonomia ética, religion o politica. Tercero, debido a
que la potestad punitiva del Estado debe estar al servicio de la mayoria de
los ciudadanos, se debe tutelar intereses que pretendan toda la sociedad y

no un grupo determinado.” (2016, p. 96)

Del mismo modo, James Reategui Sanchez hablando del principio de proteccién
de bienes juridicos o lesividad sostiene “Asi las cosas, el legislador al momento
de crear infracciones penales, tendrd que establecer determinados criterios
politico-criminales que permitan justificar la incorporacion de aquellos bienes

juridicos que necesitan proteccion desde la érbita punitiva.” (2019, p. 10)

2.2.A nivel Judicial

A nivel de los Jueces Penales el principio de lesividad es de observancia
obligatoria, pues como ya se refirio en los parrafos previos, tal principio se
encuentra prescrito en un apartado —Titulo Preliminar del Codigo Penal- que sirve

de directriz a la labor jurisdiccional. En esa linea la Corte Suprema de Justicia de
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la Republica en el Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116 reconoce la importancia

de tal principio, junto con otros, en la labor del juez, en su fundamento 7°:

“7° Es importante destacar que en nuestro pais se ha adoptado un sistema
legal de determinacidon de la pena de tipo intermedio o ecléctica. Esto es, el
legislador solo sefiala el minimo y el méximo de pena que corresponde a
cada delito. Con ello se deja al Juez un arbitrio relativo que debe incidir en
la tarea funcional de individualizar, en el caso concreto, la pena aplicable
al condenado. Lo cual se hara en coherencia con los principios de legalidad,
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad (articulos II, 1V, V, VIl y VIII
del Titulo Preliminar del Codigo Penal), bajo la estricta observancia del

deber constitucional de fundamentacion de las resoluciones judiciales.”

(2008. P-3)

Con mas claridad la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Recurso de
Nulidad N° 4798-2007-Lima considerando quinto, ha referido lo siguiente:

“Ademas debe tenerse en cuenta el articulo I'V del Titulo Preliminar del codigo
acotado referido al “principio de lesividad” por no haberse materializado la
lesion del patrimonio que protege el bien juridico o la expectativa normativa
del delito de robo” (2007)

De lo cual se puede extraer que, el principio de lesividad si responde a un analisis

por parte de los jueces en cada caso en concreto.

3. El principio de lesividad y su relacion con la teoria del delito

La teoria del delito es una construccion de la dogmaética del Derecho Penal que
“se encarga de definir las caracteristicas generales que debe tener una conducta
para ser imputada como un hecho punible.” (Villavicencio, 2016, p.223). De
manera similar Santiago Mir Puig refiere que “La teoria del delito retine en un
sistema los elementos que, en base al Derecho positivo, pueden considerarse
comunes a todo delito o a ciertos grupos de delitos.” (2016, p. 146). Pero la
sistematica que se busca con la teoria del delito no es uniforme ni estatica, pues a
lo largo de los afios han existido diferentes corrientes que han propuesto diferentes

formas de entender esta teoria, tales como: el positivismo, el neokantismo, el
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ontologismo fenomenoldgico y el funcionalismo; los cuales, buscando
evolucionar, toman algo de su predecesor y lo adecuan a sus contextos para de esa

manera promocionar un nuevo saber.

La teoria del delito entonces, parafraseando al profesor Villavicencio Terreros, es
un instrumento conceptual y practico que facilita, con un grado de seguridad,
determinar si el hecho o hechos que se juzgan son delito (2016); y de ese modo
imponer los apremios que la ley penal sefiale en caso de verificar que realmente
si se ha cometido un delito. Ahora hay que tener presente que el grado de
seguridad que pueda brindar esta teoria, hablando de la criminalizacién
secundaria, va a depender de muchos factores como, por ejemplo: del dominio
conceptual que el operador de justicia tenga de la teoria del delito. Pero en
definitiva no se puede hablar de una seguridad absoluta.

En definitiva, la teoria de delito es un instrumento que busca facilitar la labor del
justiciable, pues le brinda a éste una base cientifica, independientemente de la
corriente dogmadtica que se prefiera, para poder determinar la comision de un
delito, generandose de ese modo una predictibilidad en sus resoluciones. Ahora,
verificada la sistematica de esta teoria, es preciso verificar sus niveles, puesto que,
como bien se ha dicho, la teoria del delito desarrolla elementos que le son
aplicables a todos los delitos; asi tenemos que sus niveles son: la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad. No pretendemos ingresar a la discusion de cual
corriente es mejor de acuerdo a sus postulados, lo Unico que pretendemos es
referenciar los niveles que en mayor o menor medida son homogéneas en la
mayoria de las corrientes, dandole cada corriente su propio contenido. Lo
importante es poder concluir que el delito es una conducta tipica, antijuridica y

culpable.

Llegados a este punto uno se podria preguntar ;Y tiene preponderancia el
principio de lesividad en la teoria del delito? Y la respuesta es contundentemente
“si”, pues como ya se ha dicho y se reitera nuevamente “El principio de lesividad
de los comportamientos delictivos implica que todos los comportamientos que
estan recogidos, a titulo de delitos, en el Cddigo Penal tiene que vulnerar intereses
protegidos por el derecho penal o en su defecto deben ponerlos en peligro.”

(Rojas, 2017, p. 31)
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Entonces si el principio de lesividad se interesa de la vulneracion de los bienes
juridicos para poder hablar de la comision de un delito y la teoria del delito facilita
identificar cuando se ha cometido un delito, es claro, por tanto, que dentro de la
teoria del delito se tiene que verificar la lesion del bien juridico, ahora en qué nivel
de la teoria de la imputacion penal se hard ello es algo que se abordaréd en las

siguientes lineas.

4. Larelacion entre la teoria del bien juridico con el principio de

lesividad

En palabras sencillas la teoria del bien juridico sostiene que la funcion del derecho
penal es proteger bienes juridicos —aunque suene un poco tautologico-, los cuales
—hablando de los bienes juridicos- pueden representarse como: 1) intereses
primordiales de la persona, 2) derechos humanos, 3) condiciones imprescindibles,
4) relacién de disponibilidad de la persona con el objeto, entre otros; lo que
evidencia que el quid del asunto no esta en afirmar que el derecho penal protege

bienes juridicos, sino identificar que es un bien juridico.

Asumiendo cualquier definicion del bien juridico. “Constituye una idea
interiorizada que si el Derecho Penal procura proteger bienes juridicos, el delito
constituye la lesion de un bien juridico” (Garcia, 2012, P. 129). Por tanto, de lo
desarrollado, es sencillo concluir en el sentido de que no podria hablarse del
principio de lesividad si no existiese un bien juridico que lesionar. Hablando sobre
ello Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre sefiala “(...) de tal manera, que su
intervencion [Derecho penal] en la esfera de la libertad ciudadana se justifica en
cuanto a la tutela de bienes juridicos, con arreglo al principio de ofensividad”
(2015, p. 250); en otro momento el mismo autor, reforzando su idea, senala “Por
lo tanto, el bien juridico debe expresar la lesion de un derecho participativo del
individuo en los procesos de interaccion social (personalisimo), los derechos
difusos de la sociedad, por preservar estandares de vida de calidad (colectivos) y
el correcto funcionamiento en la prestacion de los servicios publicos

(institucionales) (2015, p. 252).

En definitiva, lo Unico que se puede concluir de estas dos instituciones es su
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estrecha relacion, la misma que debe ser valorada y tenida en cuenta a la hora de
legislar y sobre todo a la hora de aplicar las normas punitivas, pues la
inobservancia del principio de lesividad conducira a arbitrariedades y a una

deslegitimacion del derecho penal.

5. ¢Cdémo se lesiona el bien juridico del delito de peculado?

Ya hemos sefialado anteriormente que el bien juridico del delio de peculado doloso
es la prestacion efectiva del bien publico a partir de sus atribuciones. Entonces se
lesionara dicho bien juridico cuando la accidn u omision que se materializa en una
apropiacion y que tenga como autor a un servidor o funcionarios publico
imposibilite que el bien publico cumpla con sus fines predeterminados, lo cual, a
su vez, hard que la administracion publica no pueda servirse de dichos fines,
repercutiendo esto en el engranaje de la funcion publica y de las necesidades del

ciudadano.

5.1. ¢ En qué nivel de la teoria del delito se verifica la lesién?

Determinar en qué nivel de la teoria del delito se debe verificar la lesion del bien
juridico de un delito, especificamente para este caso el delito de peculado, es una
labor que también tiene sus dificultades, pues ante la variedad de definiciones que
existen respecto al bien juridico, también existen diferentes propuestas de

respuesta a esta interrogante.

Una de ellas es la teoria de la adecuacion social, la cual fue formulada por Hans
Welzen. Dentro de esta teoria se sostiene que las conductas seleccionadas como
delitos responden a un caracter social pero que son inadecuadas al orden de éste,
en cambid existen conductas que a pesar de ser conductas seleccionadas si son
socialmente adecuadas y por tanto son acciones atipicas. Carlos Gémez aclarando

esta teoria nos dice:

“(...) segun este autor [hablando de Hans Welzen], aquellas conductas que se
mueven por completo “dentro del marco social, histdrico, normal, de la vida”, aun
cuando impliquen lesidon a un bien juridico tutelado, no serén tipicas; e incluye en

tales casos las lesiones corporales insignificantes, las privaciones de libertad
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irrelevantes (...) la entrega habitual de regalos de escaso valor para el afio nuevo

en caso de funcionarios publicos (...)” (2018, p 102)

De lo cual se puede resaltar que cuando se tratase de una conducta adecuada al
orden social, independientemente de si esa conducta esta descrita como un tipo
penal, la conducta es atipica, por ende, el andlisis de la adecuacién de la conducta,
para esta teoria, se hace a nivel de la tipicidad. Entiéndase que cuando se habla de
adecuacion se engloba también lesion, pero una lesion significativa conforme los

postulados de esta teoria.

Otra teoria es la de la significacion social, la cual parte de la adecuacion social y
es formulada por Juan Bustos Ramirez. Esta teoria pone énfasis en la proteccion
de bienes juridicos, para a partir de ello, buscar delimitar lo realmente prohibido
por los tipos penales. Operando su analisis a nivel de la tipicidad. En definitiva,
esta teoria emparenta su fundamento con lo significativo socialmente, dejando de
lado aquellas conductas insignificantes socialmente al bien juridico (lesiones

levisimas).

Asi también, se tiene la teoria de la tipicidad conglobante, la cual es propuesta por
el profesor argentino Eugenio Ratll Zaffaroni que, desde su forma de ver las cosas,
sostiene que la tipicidad conglobante reduce el abanico de conductas pasibles de
ser castigadas al verificar la existencia de un conflicto que tenga un resultado
lesivo imputable a un sujeto. De esa manera la tipicidad filtra aquellas conductas
que no merecen ser perseguidas por el ius punendi. Pero qué es en si esta teoria,
Carlos Gémez dando respuesta, interpreta lo dicho por Eugenio Zaffaroni del
siguiente modo:
“Dice Zaffaroni que para que exista tipicidad penal debe la conducta ser
previamente antinormativa y corresponder a una descripcion legal. A
esta descripcion legal la denomina “tipicidad legal”, y a la anti-
normatividad, que se establece a partir de la interpretacion de todo el
ordenamiento juridico, buscando qué conductas a pesar de aparecer
descritas son mandadas, fomentadas, o insignificantes, la llama

tipicidad “conglobante.””. (2018, p. 166)
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Desde una postura mas cercana, tenemos lo manifestado por el profesor Celis
Mendoza Ayma, quién sostiene que el juicio de tipicidad no debe caer en el
facilismo de solo verificar los elementos formales del tipo, pues si esto es asi
estariamos configurando un razonamiento circular, por ello el connotado
magistrado afirma lo siguiente:
“Por esa razon, la verificacion deductiva de que un hecho realiza los
elementos formales del tipo, es una primera aproximaciéon y su
resultado es la identificacion de un hecho formalmente tipico. Empero,
esta primera aproximacion formal es solo ratio cognoscendi de la
lesividad tipica del hecho. El segundo paso es interpretar el hecho
formalmente tipico, para determinar si este hecho “formalmente
tipico”, es “tipicamente lesivo”, por comprometer la afectacion de un
bien juridico. Son las circunstancias que rodean al hecho punible el
contexto que posibilita interpretar si el hecho formalmente tipico, es a

su vez tipicamente lesivo.” (2019, p. 144-145)

En conclusion, este autor defiende la idea que la lesion del bien juridico debe
verificarse en la tipicidad, mas precisamente luego de identificarse un hecho

formalmente tipico.

Finalmente tenemos la antijuridicidad en sus dos vertientes: formal y material; las
cuales entendidas de manera conjunta representan el segundo nivel de la teoria del
delito. Por antijuridicidad formal se entiende a aquella relacion de contraccion que
se manifiesta entre la conducta y el ordenamiento juridico y por antijuridicidad
material se entiende a aquella afeccion —lesion o puesta en peligro— socialmente
nociva a un bien juridico que se protege a través de la norma. (Villavicencio,
2016). Otro autor como Santiago Mir Puig al hablar de la antijuridicidad material,
conocida por él como antijuridicidad objetiva, refiere “Lo objetivamente
antijuridico es, en este sentido, ante todo un resultado de lesion o puesta en peligro

de un bien juridico.” (2018, p. 265)

Tomando postura por una de las formulas desarrolladas para verificar la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico y concluir de esa manera si existio lesion.

Consideramos que la mejor postura a nuestra manera de ver las cosas es aquella
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que propone el profesor Celis Mendoza Ayma, pues a través de esta le damos
valor a una etapa de la teoria del delito como lo es la tipicidad que se creia
superada solo con la verificacion de los elementos del tipo penal. Ademaés, como
bien se propone, la lesion se verificara a partir de las circunstancias que rodeen el
hecho, lo cual permitird un analisis desde la tipicidad més exigente para descartar

aquellas conductas que no merezcan tutela penal.

2.3. DEFINICION DE CONCEPTOS

Estado:

Generalmente se define al estado como aquel que se encuentra compuesto por territorio,
pueblo y poder. Asi, la determinacion de un estado puede tener diversas connotaciones,
por ejemplo, nuestro pais es un Estado democratico, donde el pueblo participa
directamente en la eleccidn de sus representantes, otorgandoles poder a efectos que estos

intervengan en la administracién publica persiguiendo el bienestar comun.

Bien juridico:

La naturaleza de la prevision de los delitos, se encuentra respaldado por el principio de
lesividad, el mismo que, coadyuva a determinar qué bien juridico se protege con un

determinado delito.

Dogmatico:

Proviene del término dogma y puede entenderse como aquello que no puede ser discutido,
ni negado. Para el &mbito del derecho puede entenderse como un método que abarca

principios y axiomas.

Peculado Doloso:
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Tipo penal de estructura compleja, en donde el agraviado siempre es la Administracion
Publica y que es proclive de cometerse solo por funcionarios o servidores publicos con

intencién de cometer el delito.

Jurisprudencia:

Est4 compuesta por todos los fallos que emiten los jueces en todos sus niveles, algunos
autores refieren que se puede considerar como fuente del derecho y su naturaleza es

propio del common law.

Operadores de Justicia:

Son todos aquellos personajes que participan a lo largo de un proceso judicial -en este

caso penal-, tales como jueces, fiscales y abogados.

Sentencia:

Acto que emite el juez al final de un proceso judicial —en este caso penal—y que es el

resultado de todo lo actuado, el mismo debe estar debidamente motivado y fundamentado.

Ambigiedad:

Proviene de algo que se puede interpretar o entender de diferentes maneras.

Desarrollo:

Para este caso se puede entender como aquella accién tendiente a procesar conceptos o

figuras juridicas para una mejor explicacion de los mismos.

Principio de Lesividad

69



Es una directriz sustantiva que se encuentra estipulada en el Titulo Preliminar del Codigo
Penal y que establece que para imponer penas debe haberse lesionado o puesto en peligro

bienes juridicos protegidos.

Principio de Proporcionalidad:

Instrumento hermenéutico que permite identificar cuando la intervencion del estado a

través del ius punendi, en contra de un derecho fundamental, es constitucional o no.

Principio de Razonabilidad:

Directriz sustantiva que pone limites a la discrecionalidad de la cual esta investida la

funcion pablica en ciertas ocasiones, en este caso representado por los jueces.

Principio de Legalidad:

Directriz sustantiva que funge como garantia para el ciudadano al imponer al Estado la
necesidad de sancionar a la persona con leyes preestablecidas y vigentes (nullum crimen

sine lege)

Principio de Culpabilidad:

Constructo dogmatico que entra en valoracion al momento de identificar si una conducta
puede ser considerada como delito, que parte por identificar si la persona en la situacion

concreta pudo actuar de diferente manera y asi evitar la perpetracion del delito.

Administracion Publica:

Teérmino utilizado para englobar el conjunto de 6rganos administrativo de un Estado, los
mismos que se encuentran al servicio de la sociedad y que tiene como funcién principal

lograr el bien comdn.
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO

3.1 HIPOTESIS
3.1.1 Hipdtesis General

Los factores de la deficiente uniformidad de la jurisprudencia y la ambigiiedad en torno
al bien juridico protegido en los operadores de justicia, conllevan en alta medida, a la
incorrecta aplicacion del principio de lesividad en las sentencias de delito de peculado
doloso de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en el afio
2018.

3.1.2 Hipotesis Especificas

a) Laaplicacion del principio de lesividad en las sentencias de delito de peculado
Doloso de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en
el afio 2018, es incorrecto.

b) La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de
peculado doloso es poco uniforme.

c) El tratamiento del bien juridico protegido es altamente ambiguo en los
operadores de justicia, respecto del delito de peculado doloso en el Distrito

Judicial de Moquegua.

3.2. VARIABLES

3.2.1. ldentificacion de la variable independiente: Uniformidad en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de peculado

doloso.

3.2.1.1. Indicador
Nivel de uniformidad en la Jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia en torno al delito de

peculado doloso.

3.2.1.2. Escala para le medicion de variables: Nominal
Muy uniforme

Uniforme
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Medianamente uniforme
Poco uniforme

Nada uniforme

3.2.2. ldentificacion de la variable independiente: Ambigtedad en torno al

bien juridico protegido en los operadores de justicia.

3.2.2.1. Indicador
Nivel de ambigledad en torno al bien juridico

protegido en los operadores de justicia, respecto
del delito de peculado doloso en el Distrito Judicial
de Moquegua

3.2.2.2. Escala para la medicion de variables: nominal
Altamente Ambiguo
Ambiguo
Medianamente ambiguo
Poco ambiguo

Nada Ambiguo

3.2.3. Identificacion de la variable dependiente: La incorrecta aplicacion del
principio de lesividad en las sentencias del delito de Peculado Doloso de Primera

Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en el afio 2018.

3.2.3.1. Indicador
Calidad de desarrollo del principio de lesividad en

las sentencias del delito de peculado doloso de
primera instancia de la Corte Superior de Justicia
de Moquegua

3.2.3.2. Escala para la medicion de variables: nominal
Muy correcto
Correcto
Medianamente correcto
Poco incorrecto
Medianamente Incorrecto

Incorrecto

72



- Muy incorrecto

3.3. TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

Considerando los textos de metodologia de la investigacion juridica de José
Olvera (2014) y José Croda y Eric Abad (2016), el tipo y disefio de investigacion
“estipula la estructura fundamental de la investigacion y especifica los pasos a
seguir, el enfoque de investigacion que se asumiray los instrumentos a aplicar que
conllevan al cumplimiento de los objetivos del estudio” (Olvera, 2014, p.83).

En ese sentido, nuestra investigacion “Factores que inciden en la incorrecta
aplicacion del principio de lesividad en sentencias de peculado doloso de los
Juzgados Penales de Moquegua-2018” considerd un disefio de investigacion
mixto, esto dado que, nuestro enfoque cuantitativo recolect6 datos de sentencias
y encuestas, a los operadores de justicia, con el propdésito de realizar un analisis
estadistico y asi comprobar nuestra hipdtesis por medio del “andlisis numérico, la
presentacion de datos estadisticos, los porcentajes en la informacion, las tablas y
graficas con datos” (Olvera, 2014, p.85)

Por otro lado, el aspecto cualitativo se desarroll6 por medio de la revision
documental a profundidad de las sentencias de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua y de la Corte Suprema de Justicia, en referencia al delito de peculado
doloso; ademas, de la revision bibliogréfica y de jurisprudencia desarrollada para
la presente investigacion.

Finalmente, dentro del disefio de investigacion mixto, en palabras de Hernandez-
Sampieri et al. (2010) utilizamos un Disefio Transformativo Concurrente-
DITRAC (p.577) en el cual consideramos un dialogo constante y simultaneo entre

el enfoque de investigacion cualitativo y el enfoque de investigacion cuantitativo.

3.4 NIVEL DE INVESTIGACION

De acuerdo al planteamiento del problema, el nivel de la investigacion es causal
y explicativa, toda vez que, primeramente, se determino la relacion que existe
entre las variables planteadas para luego asi poder concluir de manera satisfactoria

gue estas son las causas del problema planteado (De la Calle y Gil, 2015).
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3.5 AMBITO Y TIEMPO SOCIAL DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se desarrolld, espacialmente, en el contexto de las
sentencias de peculado doloso de Primera Instancia de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua. Ademéas de considerar a los operadores de justicia del
Distrito Judicial de Moguegua y Distrito Fiscal de Moquegua y; la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, por lo tanto, el ambito es local y nacional.
Temporalmente, el desarrollo del estudio tomé en cuenta las sentencias de
peculado doloso de primera instancia emitidas en el afio 2018.

3.6 POBLACION Y MUESTRA

3.6.1 Poblacion

Las variables de estudio se encuentran expresados por “La deficiente uniformidad
de la jurisprudencia y la ambigledad en torno al bien juridico protegido en los
operadores de justicia; y la incorrecta aplicacion del principio de lesividad en
las sentencias del delito de peculado doloso”, en tal sentido, de acuerdo al
enfoque de investigacidén proyectado, se considerd una poblacion heterogénea

compuesta de la siguiente manera:

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de
peculado doloso.

Operadores de Justicia del Distrito Judicial de Moquegua y Distrito Fiscal
de Moquegua.

Sentencias de Primera Instancia del delito de peculado doloso en la Corte

Superior de Justicia de Moquegua.

En tal sentido, se utiliz6 una serie de instrumentos para analizar la poblacion

heterogénea descrita.

3.6.2 Muestra
Bajo este contexto, habiéndose establecido la complejidad de la poblacién, se

considerd los siguientes tipos de muestreo:
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de

peculado doloso. Muestreo no probabilistico (Hernandez Sampieri,
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Roberto. Fernandez, Carlos. Baptista, Pilar, 2010), tomando en cuenta que
la poblacion no se la conoce con exactitud, ademas que los recursos son
limitados se tom6 un muestro no probabilistico por oportunidad.
Operadores de Justicia del Distrito Judicial de Moqguegua y Distrito Fiscal
de Moquegua. Muestro probabilistico (Hernandez Sampieri, Roberto.
Fernandez, Carlos. Baptista, Pilar, 2010), tomando en cuenta por el lado
de la judicatura a jueces de primera instancia y sus respectivos asistentes
del Distrito Judicial de Moquegua, y por el lado del Ministerio Publico a
fiscales y asistentes de la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Moquegua, del Distrito Fiscal de Moquegua, se
tomd en cuenta un muestreo probabilistico para una poblacion infinita con
un margen de error de 10%, considerandose un total de 46 encuestados.
Sentencias de Primera Instancia del delito de peculado doloso en la Corte
Superior de Justicia de Moguegua. Muestreo probabilistico (Hernandez
Sampieri, Roberto. Fernandez, Carlos. Baptista, Pilar, 2010) compuesto
por la totalidad de las sentencias de Primera Instancia del delito de
peculado doloso de la Corte Superior de Justicia de Moquegua del afio
2018.

3.7 PROCEDIMIENTO, TECNICAS E INSTRUMENTOS

3.7.1. Procedimiento

Teniendo en cuenta que las variables objeto de estudio estan compuestos por:
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sentencias de Primera
Instancia del delito de peculado doloso de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua y los operadores de justicia del Distrito Judicial de Moquegua y
Distrito Fiscal de Moquegua; se procedié a recabar los elementos relacionadas

a estas para su analisis.

3.7.2 Técnicas de recoleccién de los datos
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Habiéndose determinado que el tipo de la investigacion es uno de tipo
mixta y teniendo presente la heterogeneidad de la poblacion en estudio, se
considero diferentes técnicas para su abordaje, siendo éstas las siguientes:

Para el estudio de la poblacion “Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en torno al delito de peculado doloso”, se empled como técnica la
revision documental.

Para el estudio de la poblacion “operadores de justicia del Distrito Judicial
de Moquegua”, se empled una estrategia metodoldgica cuantitativa,
desarrollada por medio de la técnica de encuesta dirigida a jueces,
asistentes judiciales, fiscales y asistentes del Ministerio Pdblico del
Distrito Judicial de Moquegua y Distrito Fiscal de Moquegua.

Para el estudio de la poblacion “Sentencias de Primera Instancia del delito
de peculado doloso en la Corte Superior de Justicia de Moquegua” se

empled la técnica de la revision documental.

3.7.3 Instrumentos para la recoleccion de los datos

Los instrumentos de investigacion guardan una estrecha relacion con las
técnicas de investigacion, asi tenemos que:

Para el caso de la técnica de revision documental, tanto para las sentencias
de Primera Instancia del delito de peculado doloso en la Corte Superior de
Justicia de Moquegua y para la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en torno al delito de peculado doloso, se empled el instrumento de
guia de revisién documental.

Para el caso de la técnica de encuesta, se empled el instrumento del
cuestionario de encuesta que fue dirigido a jueces, asistentes judiciales,
fiscales y asistentes del Ministerio Publico del Distrito Judicial de

Moquegua y Distrito Fiscal de Moquegua.

3.8. PROCESAMIENTO, PRESENTACION, ANALISIS E

INTERPRETACION DE LOS DATOS
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En lo que respecta a las encuestas aplicadas a los jueces, asistentes judiciales, fiscales y
asistentes del Ministerio Pablico del Distrito Judicial de Moquegua y a la revision
documental de las sentencias se hizo un procesamiento estadistico acompafiado de la
presentacion de resultados por medio de figuras y tablas, para lo cual nos apoyamos del
programa SPSS.

Con respecto a la revision documental de la jurisprudencia, se proceso y presentd la
informacion por un andlisis de secciones, categorias y subcategorias, manifiestas en el
instrumento de investigacion (Hernandez Sampieri, Roberto. Fernandez, Carlos. Baptista,
Pilar, 2010; Olvera, 2014).
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CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1 DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO
Al ser nuestro enfoque mixto y nuestro disefio de investigacion transformativo
concurrente (Hernandez-Sampieri, 2010), que supone la aplicacion de técnicas de
investigacion de manera simultanea y sin el mayor peso de un método sobre otro. Asi, el
orden en la aplicacion de las técnicas de investigacion, obedecio6 a aspectos coyunturales
como el acceso a sentencias de la Corte Suprema y/o a sentencias de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua, mientras que el acceso a los datos generados por la encuesta
dirigida a operadores de justicia supuso mas tiempo del considerado para dicha etapa.
De esta manera, es importante registrar la dificultad en cuanto a la accesibilidad de la
informacion en cuanto a la revision de sentencias, con propositos estrictamente
académicos y de investigacion. Asi como la dificultad en cuanto a la predisposicion de
los encuestados para generar informacion valiosa tanto para nuestra tesis como para
investigaciones futuras e implementacion de politicas publicas en el sector de justicia.
Con respecto a las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia se opt6 por aquellas que
presentaron las siguientes caracteristicas: Primero que sean resoluciones (casaciones y
recursos de nulidad) que aborden el delito de peculado doloso del articulo 387 del Codigo
Penal, esto por ser el tipo penal que es objeto de estudio y segundo, que también se
desarrolle lo relacionado a la pericia contable.
En lo que respecta a las sentencias de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, se
considerd aquellas sentencias que fueron emitidas en el afio 2018 por Jueces
Unipersonales o Colegiados de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de
Mogquegua que desde luego aborden el delito de peculado doloso del articulo 387° del
Codigo Penal. Para ello se desarrolld un instrumento de recoleccion de datos que nos
permitio recoger tanto elementos cuantitativos como elementos cualitativos, tal como se
sefial6 en el capitulo anterior.
Ademas, en cuanto a la técnica de encuestas se decidio aplicar el cuestionario a los Jueces
encargados de emitir las sentencias de primera instancia ya sea de manera unipersonal o
colegiada, a sus asistentes (jurisdiccionales) y por el lado Ministerio Publico a los fiscales

y asistentes de la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién
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de Moquegua; debido a que cumplian con las caracteristicas requeridas para la presente
investigacion. Para ello, nos apoyamos de la herramienta de Google Forms, la cual nos
permitio tomar las encuestas de manera virtual y sistematizarlas automaticamente por

medio de la herramienta sefialada.

4.2 DISENO DE LA PRESENTACION DE RESULTADOS

Al ser nuestro disefio transformativo concurrente, se ha optado por adaptar la presentacion
de resultados segun la técnica de investigacion aplicada. En cuanto a los elementos
cuantitativos de la revision documental y de las encuestas se ha considerado la utilizacién
del programa estadistico SPSS para generar la data de frecuencias, mientras que la
presentacion de muestras se hizo por medio de graficos generados en Excel. Por otro lado,
los elementos cualitativos de la entrevista (respuestas generadas por medio de preguntas
abiertas) han sido utilizados para apoyar el analisis cuantitativo y se ha citado
directamente cuando lo hemos considerado necesario.

Los resultados generados por medio de la revision documental, han sido también
generados a través de un instrumento que capte tanto informacion cuantitativa como
cualitativa. La primera de ellas analizada por medio del SPSS y presentada por medio de
graficos en Excel; mientras que la segunda registrada en el instrumento, y citada
directamente cuando el andlisis estadistico debe ser profundizado.

4.3 RESULTADOS

4.3.1 La uniformidad de la jurisprudencia del delito de peculado en la Corte
Suprema de Justicia.

Llegados a este punto se procede a presentar los resultados que se han obtenido de la
aplicacion de las técnicas a través de los instrumentos de investigacion en la poblacion
que para efectos de esta tesis se ha seleccionado. En ese sentido, se empieza por presentar
los datos obtenidos del instrumento Guia de Revision Documental aplicada a la poblacion
“jurisprudencia del delito de peculado en la Corte Suprema de Justicia” para determinar
su uniformidad.

Para lo cual, se tiene que, los datos que se presentan a continuacion fueron obtenidos en
observancia de la variable independiente de estudio “Uniformidad en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de peculado doloso”. Por tal motivo, se ha
estudiado 10 sentencias (casaciones y recursos de nulidad) emitidas por la Corte Suprema
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de Justicia, estructurando su estudio en una primera parte en datos generales y en una

segunda parte por datos que estan relacionado directamente con la variable independiente.

Tabla 1 Tipo de Recurso

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje vélido acumulado
Vélido CASACION 3 30,0 30,0 30,0
NULIDAD 7 70,0 70,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

De un total de diez sentencias supremas analizadas, siete corresponden a recursos de
casacion, es decir un recurso que es propio del Codigo Procesal Penal del 2004, y tres
corresponden al recurso de nulidad que, a diferencia del recurso de casacién, tiene como

base legal el Cadigo de Procedimiento Penales 1941. Al final ambos recursos tienen una

naturaleza extraordinaria y ponen fin a la instancia ordinaria.

Tabla 2. Sala Suprema Penal

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje vélido acumulado
Valido TRANSITORIA 2 20,0 20,0 20,0
PERMANENTE 6 60,0 60,0 80,0
PRIMERA 2 20,0 20,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Del total de resoluciones supremas estudiadas, se determind que la mayoria, en un
porcentaje del 60%, corresponden a la Sala Permanente de la Corte Suprema. Sin
embargo, las otras dos salas, la Sala Transitoria y la Primera Sala también tienen su cuota
de resoluciones, en ambos casos en un mismo porcentaje de 20%. Entonces, nuestro
trabajo de investigacion si abarca el total de jueces supremos y por tanto con mayor

precision se podra determinar la decision de los mismos.
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Tabla 3 Tema en comdn de la Resolucién

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido DELITO DE PECULADO Y
10 100,0 100,0 100,0
PERICIA CONTABLE

De un amplio universo de resoluciones supremas, se optd, para un mejor desarrollo de la
hipdtesis propuesta y para obtener resultados mas objetivos, por establecer como criterios
de filtro dos presupuestos: 1) que las resoluciones supremas abarquen un desarrollo
conceptual del delito de peculado doloso, esto en razén de que la presente investigacion
tiene relacion directa con dicho tipo penal; y 2) ademas que las resoluciones supremas
abarquen la pericia contable en el delito de peculado doloso, esto es, la relacion que existe

entre ambos, pues creemos que dicha aclaracion tiene relacion con la investigacion.

Tabla 4 Vinculatoriedad de la Resolucién

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Véalido NO VINCULANTE 10 100,0 100,0 100,0

Un dato que también es necesario tener presente es que, del total de resoluciones supremas
analizadas, ninguna es vinculante, es decir ninguna de éstas es de necesaria observancia
y aplicacion por los jueces penales. Entonces si esto es asi, los criterios establecidos que
sobre el delito de peculado doloso y su relacion con la pericia contable que no fueran
claros, y mas aun divergentes, puede generar en los jueces penales complicaciones a la

hora de resolver.
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Tabla 5 Tratamiento del bien juridico (A)

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido TEORIA PLURIOFENSIVA 3 30,0 30,0 30,0
TEORIA
PATRIMONIALISTA 4 40,0 40,0 70,0
CLASICA
TEORIA
PATRIMONIALISTA
2 20,0 20,0 90,0
FUNCIONAL O
UTILITARISTA
NO FIGURA 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Cuando se menciona por primera vez en las resoluciones supremas lo que debe entenderse
por bien juridico del delito de peculado, identificamos que la linea teérica no es uniforme.
Por un lado, tenemos tres resoluciones supremas que orientan su postura hacia una teoria
pluriofensiva como el Recurso de Nulidad N°1211-2016 Apurimac, que dentro de sus

fundamentos senala:

3.3. (...) se establecid como doctrina legal que el delito de peculado es un delito pluriofensivo,
en el cual su bien juridico se desdobla en dos objetos especificos: “a) garantizar el principio de
no lesividad de los intereses patrimoniales de la administracion pablica y b) evitar el abuso del
poder del gue se halla facultado el funcionario o servidor que quebranta los deberes funcionales

de lealtad y probidad.”

Asi también, se tiene cuatro resoluciones supremas que orientan su postura por la teoria
patrimonialista clasica como es el caso del Recurso de Nulidad N° 158-2017 Ancash, que

dentro de sus fundamentos sefiala:

4.3. “Se debe precisar que para la configuracion del delito de peculado es necesario que
con la conducta de apropiacion o utilizacién de los bienes publico, desplegada por parte
del agente, se haya causado perjuicio al patrimonio del Estado o una entidad estatal,

aspecto que resulta importante”.
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En otro sentido, se tiene dos resoluciones supremas que se apoyan en lo sostenido por la
teoria patrimonialista funcional como es el caso del Recurso de Nulidad N° 484-2014

Ayacucho, que dentro de sus fundamentos sefiala:

“Dicho en otros términos, el bien juridico en este peculiar tipo penal estaria asi dado por
el interés juridico penal de asegurar conminatoriamente la correcta gestion-
administracion de determinados patrimonios particulares asociados a finalidades

publicas”.

Finalmente, no escapa al anélisis advertir con preocupacion como en el Recurso de
Nulidad N° 1106-2014 Huancavelica, no se dice nada respecto al bien juridico del delito
de peculado, situacion que pone, mas aun, en evidencia como nuestra Corte Suprema —
méaxima instancia judicial ordinaria- no identifica con claridad que es en si lo que

salvaguarda el delito de peculado, lo cual en cadena también afecta a los jueces penales.

Tabla 6 Tratamiento del bien juridico (B)

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido TEORIA
PATRIMONIALISTA 2 20,0 20,0 20,0
CLASICA
NO FIGURA 8 80,0 80,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Cuando se menciona por segunda vez en las resoluciones supremas lo que debe
entenderse por bien juridico del delito de peculado, identificamos que sélo en dos
resoluciones supremas sucede ello y en ambas la teoria adoptada es la patrimonialista
clasica. Sin embargo, sucede que en la Casacion N° 1004-2017/Moquegua, no existe
coherencia tedrica, pues cuando se hace la primera referencia al bien juridico se utiliza

conceptos de la teoria patrimonialista funcional como a continuacion se observa:

CUARTO. Que el delito de peculado tutela tanto el patrimonio publico cuanto, sobre todo, el

correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado.

Pero en la segunda oportunidad se hace mas referencia a conceptos de la teoria

patrimonialista clasica, como a continuacion se advierte:
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QUINTO. Que en tanto a través del delito de peculado se tutela el patrimonio publico, es obvio
gue se necesita la disminucién ilicita de los caudales o efectos publicos, lo que importa la
produccion de un dafio patrimonial mediante la disposicion antijuridica. Afirmando este
elemento tipico, desde la perspectiva procesal, el concreto alcance de la apropiacién ha de ser

determinado pericialmente. Se requiere, por consiguiente, de una pericia técnica.

Tabla 7 ¢ Coherencia con el tratamiento del bien juridico?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido NO 1 10,0 10,0 10,0
NO FIGURA 9 90,0 90,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Del total de resoluciones supremas analizadas, tenemos que: a) en siete de estas sélo se
hace referencia una vez al bien juridico protegido por el delito de peculado doloso, en
consecuencia, el analisis de coherencia es impracticable, b) en dos de estas se hace
referencia en dos oportunidades al bien juridico protegido por el delito de peculado doloso
y dentro de estas sélo en la Casacion N° 1004-2017/Moquegua se evidencia incoherencia
tedrica, c) finalmente en el Recurso de Nulidad N° 1106-2014 Huancavelica, no hay

ningun desarrollo respecto al bien juridico protegido del delito de peculado doloso.

Tabla 8 ¢ Existe relacion entre el bien juridico y la pericia contable? (A)

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje vélido acumulado
valido Si 6 60,0 60,0 60,0
NO 4 40,0 40,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

A través del presente grafico se identifica -y esa es nuestra intencion- que hay
resoluciones supremas que establecen, como un presupuesto necesario, la previa
acreditacion de un perjuicio econdémico para configurar el delito de peculado doloso y
que la prueba iddénea para ello es la pericia contable. Por ejemplo, tenemos el Recurso de

Nulidad N° 287-2013 Puno que de manera clara en uno de sus fundamentos sostiene:
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3.3. Sexto.: Asimismo, en las conclusiones del informe pericial contable (...) no se evidencia
perjuicio econdémico ocasionado por los procesados (...) no siendo esto concluyente para dar
luces si con dicha accidn se configura un perjuicio patrimonial al Estado y, por lo tanto, la gesta

del delito materia de analisis.

Sin embargo, también tenemos resoluciones supremas que expresamente sefialan lo
contrario, como la Casacién N° 282-2018 Lambayeque, que dentro de sus fundamentos

refiere:

Tanto mas si el tipo penal de peculado, normativamente no exige la acreditacion del perjuicio
patrimonial del Estado, toda vez que este es intrinseco a la apropiacion o empleo de bienes

publicos con fines privados

Entonces claramente podemos identificar que la jurisprudencia respecto a la lesion del
bien juridico del delito de peculado no es uniforme, sobre todo al momento de hablar de

un perjuicio econémico.

Tabla 9 ¢Existe relacidn entre el bien juridico y la pericia contable? (B)

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Valido S 2 20,0 20,0 20,0
NO 1 10,0 10,0 30,0
NO FIGURA 7 70,0 70,0 100,0
Total 10 100,0 100,0
Tabla 10 ¢ Existe relacion entre el bien juridico y la pericia contable? (C)
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido S 1 10,0 10,0 10,0
NO FIGURA 9 90,0 90,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

De igual forma también existen resoluciones supremas que reiteran en sucesivos

considerando su posicién respecto a la determinacién del perjuicio patrimonial para
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configurar el delito de peculado, no identificandose en ese sentido contradicciones que

ameriten un analisis profundo.

Tabla 11 ¢Decisién a favor o en contra del peticionante?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido A FAVOR 4 40,0 40,0 40,0
EN CONTRA 6 60,0 60,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Un dato periférico que nos muestra que ante el pedido de las partes de declarar nula una
sentencia o que se case la misma, dependiendo del instrumento procesal, la Corte
Suprema no muestra una tendencia de s6lo optar por un tipo de decisién, pues como se

advierte en casi el 50% se concede lo solicitado ya sea por diferentes motivos.

Tabla 12 ¢El sentido resuelto en la resolucién suprema esta debidamente motivada?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido  Si 5 50,0 50,0 50,0
NO 5 50,0 50,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

El 50% de las resoluciones supremas analizadas no estan debidamente motivadas y eso
es un dato a tener muy en cuenta, pero qué hace que esto sea asi. Sin duda lo que se ha
podido evidenciar es incongruencias entre el fundamento y lo resuelto, asi por ejemplo
tenemos la Casacién N° 282-2018 Lambayeque, que en una primera parte fundamenta
que el titular de la accion penal debe individualizar o cuantificar los bienes estatales cuya
apropiacion se le imputa a una persona para determinar la tipicidad objetiva del delito de
peculado; sin embargo, en otro fundamento se afirma que normativamente el delito de

peculado no exige la acreditacion del perjuicio patrimonial del Estado.

4.3.2 El principio de lesividad en las sentencias de delito de peculado doloso en la

Corte Superior de Justicia de Moquegua.
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Los datos que se presentan a continuacidn fueron obtenidos en observancia de la variable
dependiente de estudio “La incorrecta aplicacion del principio de lesividad en las
sentencias del delito de peculado doloso de Primera Instancia de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua en el afio 2018”. Por tal motivo, se ha estudiado 22 sentencias de
Primera Instancia emitidas por Jueces Unipersonales o Colegiados de la Corte Superior
de Justicia de Moquegua, estructurando su estudio, en una primera parte, en datos
generales y, en una segunda parte, por datos relacionados directamente con la variable

dependiente.

JUZGADO

60.009
% 54.50%

50.00%

40.00%

31.80%

30.00%

20.00%

9.10%

4.50% -
I

PRIMER JUZGADO SEGUNDO JUZGADO TERCER JUZGADO COLEGIADO

10.00%

0.00%
m FECUENCIA

Figura 1. Juzgado

De acuerdo a la tabla resefiada es claro que el Juzgado que tuvo mayor incidencia respecto
al delito de peculado doloso es el Tercer Juzgado Unipersonal de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua, marcandose una evidente tendencia que supera el 50 %. Ahora, le
siguen el Primer Juzgado con un 30% y el Segundo Juzgado con un 4.5%. Finalmente,
resalta el hecho que del universo de 22 sentencias analizadas sélo dos correspondan a un
Juzgado Colegiado, es decir un Juzgado integrado por tres (3) Jueces que por la

complejidad del delito merecen una especial atencion.
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JUEZ A CARGO
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Figura 2. Juez a cargo.

De acuerdo a la tabla resefiada es claro que el Juez que tuvo mayor incidencia respecto al
delito de peculado doloso es el Juez Luis Antonio Talavera Herrera que despacha en el
Tercer Juzgado Unipersonal de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, marcandose
una evidente tendencia que supera el cincuenta por ciento, lo cual se condice con la tabla
precedente. Ahora, le siguen el Juez Victor Mauricio Hernani Neyra Zeballos con siete
(07) sentencias y el Juez Claudio Washington Altamirano Bellido con una (01) sentencia,
ambos jueces despachan en el Primer y Segundo Juzgado respectivamente. Es de resaltar
que las cifras y porcentajes se condicen perfectamente con la data de la tabla que precede.
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TIPO DE SENTENCIA: SEGUN EL SENTIDO DE LA DECISION
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Figura 3. Tipo de sentencia: segun el sentido de la decision.

En su gran mayoria las sentencias analizadas son absolutorias, sin embargo, eso no quita
el hecho de que dichas decisiones deban responder a un contenido necesario y
satisfactorio. Por otro lado, tres sentencias son condenatorias y una es mixta, eso quiere
decir que —en un extremo- resuelve por absolver y -en otro extremo- por condenar. Al
final, si bien es cierto que las consecuencias de una sentencia condenatoria indebidamente
motivada son mas dafiinas que las consecuencias de una sentencia absolutoria
indebidamente motivada en el sentido que se afecta un derecho fundamental como lo es
la libertad, nuestro analisis se hara de manera indistinta teniendo como premisa la

hipdtesis general de la tesis que es la incorrecta aplicacidn del principio de lesividad.
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TRATAMIENTO DE BIEN JURIDICO SEGUN
INTERPRETACION TEORICA (A)
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Figura 4. Tratamiento de bien juridico segun interpretacion tedrica (A).

En este cuadro podemos identificar —primero- como informacién introductoria que en las
22 sentencias analizadas se referencia por lo menos en una ocasién al bien juridico del
delito de peculado. Eso de por si ya es algo a resaltar si tenemos en cuenta que partimos
de la premisa de la incorrecta aplicacion del principio de lesividad y para verificar ello es

necesario identificar de que bien juridico se parte en las sentencias.

Ya entrando el quid del asunto tenemos que, de las veintidos sentencias analizadas,
catorce de éstas —la mayoria que representan un 63.6%- parten del bien juridico que se
adscribe a la teoria pluriofensiva, es decir es un bien juridico que engloba dos 0o mas
intereses protegidos por el Derecho Penal, pero ¢Cuéles son estos intereses? Y para dar
respuesta nos remitiremos a lo que —en sus considerandos— una de las sentencias —que se

adscribe a la teoria pluriofensiva- refiere:
Expediente N° 714-2017-60-2801-JR-PE-03

“1.6.1. El delito de Peculado es un delito pluriofensivo, el bien juridico se desdobla
en dos (aspectos) especificos merecedores de proteccion juridico — penal: a)
Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la
Administracion Publica; y, b) Evitar el abuso de poder del que se halle facultado el
funcionario o servidor pablico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y
probidad.”
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Siguiendo con la lectura de la informacion procesada, tenemos que ocho sentencias

analizadas -que representan un 36.4%- parten de un bien juridico que se adscribe a la

teoria patrimonialista funcional. Ahora se extrae de una de las sentencias analizadas —que

se adscribe a la teoria patrimonialista funcional- el extracto que identifica tal postura:

Expediente N°427-2014-32-2801-JR-PE-02

“BIEN JURIDICO: se hace alusion a un comportamiento que subvierte los objetivos
esenciales de la Administracion Pablica segun el Estado Social que es de servir a la

comunidad, de modo gue el agente tuerce dichos cometidos perturbando el correcto

funcionamiento de la Administracion Publica.”

En definitiva, se puede identificar de acuerdo a la informacion recaba y procesada que, Si

bien en todas las sentencias analizadas se hace eco por lo menos una vez al bien juridico

protegido del delito de peculado, sin embargo, también se verifica que lo se entiende por

bien juridico de este delito no es homogéneo, es decir existen posturas distintas y por lo

tanto teorias disimiles.
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Figura 5. Tratamiento de bien juridico segun interpretacion teérica (B).
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De esta data podemos advertir que, de las veintidos sentencias analizadas, en ocho de

estas se referencia 0 menciona en dos oportunidades el bien juridico del delito de peculado

y del total de estas ocho sentencias, la postura que se asume respecto del bien juridico es
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aquella que se enmarca dentro de la teoria pluriofensiva. Sin embargo, es preciso aclarar

que solo se estd considerando la segunda referencia —del bien juridico del delito de

peculado-, lo cual podria implicar que capaz esta no se condice con la primera o quizas

con la tercera mencion si es que hubiese. Al final eso sera parte de un andlisis posterior.

25
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TRATAMIENTO DE BIEN JURIDICO SEGUN
INTERPRETACION TEORICA (C)
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Teoria Pluriofensiva Teoria del Deber Funcional Sin Informacion

m FRECUENCIA PORCENTAIJE

Figura 6. Tratamiento de bien juridico segln interpretacion teérica (C).

Traduciendo la informacion, del total de las veintidos sentencias analizadas solo en dos

de estas se hace tres veces mencidn del bien juridico -a lo largo de la sentencia-, es decir

existe una mencion A, B y C. Ahora es objeto identificar si existe una misma linea —en

cada sentencia— que permita afirmar si existe coherencia. Asi primero tenemos la

sentencia que se encuentra contenida en el Expediente N° 793-2017-21-2801-JR-PE-03,

en donde se tiene las siguientes menciones del bien juridico del delito de peculado:

A “1.4.1.1.- El delito de Peculado es un delito pluriofensivo, el bien juridico se
desdobla en dos (aspectos) especificos merecedores de proteccion juridico — penal: a)
Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la
Administracion Publica; y, b) Evitar el abuso de poder del que se halle facultado el
funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y
probidad”.

B. 4.1.- RESPECTO DE LA TIPICIDAD:

92



“Que la conducta realizada por el acusado HENRY SARDON VALDIVIA, al haber
guebrantado el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la
administracion publica, y el abuso del poder del que se hallaba facultado en relacion a su

debe funcional de lealtad y probidad”.

C. “6.2.1. En el presente caso materia de juzgamiento, el bien juridico lesionado esta

referido al normal desenvolvimiento de la administracion publica y la buena imagen

institucional”.
De las tres menciones o referencias que se tienen a la vista, en las dos primeras se puede
identificar que guardan una evidente coherencia pues parten desde la teoria pluriofensiva
y los intereses protegidos son similares. En cambio, en la tercera referencia la cuestion es
distinta pues, si bien podria afirmarse que también parte desde la teoria pluriofensiva esto
al mencionarse dos intereses de proteccion. Sin embargo, el contenido de dichos intereses
es distinto al punto que se asemejaria mas al bien juridico genérico de los delitos contra
la administracién puablica. En definitiva, decir que la teoria que se adopta en la sentencia
es la pluriofensiva es correcto hasta cierto punto, pero decir que los intereses —mas de
dos- que se protegen son similares es incorrecto, pues se ha evidenciado que estos no son
los mismos y si esto es asi dificilmente podra hablarse de un correcto desarrollo del

principio de lesividad.

Del analisis de la sentencia contenida en el Expediente N° 200-2010-82-2801-JR-PE-03
se extrae que el bien juridico del delito de peculado es mencionado del siguiente modo:

A. “1.7.1.1.- El delito de Peculado es un delito pluriofensivo, el bien juridico se
desdobla en dos (aspectos) especificos merecedores de proteccién juridico — penal: a)
Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la
Administracién Pablica; y, b) Evitar el abuso de poder del que se halle facultado el
funcionario o servidor pablico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y
probidad”.

B. 4.1.- RESPECTO DE LA TIPICIDAD

Que la conducta realizada por los Acusados ROLF PABLO KLINGENBERGER
GONZALES, VICTOR GERMAN ALFARO SACRE Y ALFREDO ELOY
MARTINEZ CHIRINQOS; al haber quebrantado el principio de la no lesividad de los
intereses patrimoniales de la administracion publica, y el abuso de poder del que se

hallaban facultados en relacion a sus deberes funcionales de lealtad y probidad.

C. 6.2.1. En el presente caso materia de juzgamiento, el bien juridico lesionado esta
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referido al normal desenvolvimiento de la administracion publica y la buena imagen

institucional.
Del mismo modo que en el caso anterior, la referencia A y B guardan estrecha relacion
puesto que parten desde la teoria pluriofensiva y sobre todo los intereses que tutelan son
los mismos. En cambio, la referencia C también engloba dos intereses de proteccion, lo
cual podria significar que la teoria que se adopta es la pluriofensiva, pero el contenido de
dichos intereses es diferente al punto —como ya se menciond antes- y que mas se
asemejaria al bien juridico genérico de los delitos contra la administracion publica. En
definitiva, acd también se evidencia que, si bien, la teoria a la cual se adscriben es la
pluriofensiva por tutelarse mas de dos intereses, sin embargo, el contenido de los mismo
es disimil, lo cual hace méas probable nuestra hipétesis de la incorrecta aplicacion del

principio de lesividad.

¢EN CUANTAS OCASIONES SE HACE REFERENCIA AL BIEN
JURIDICO?

16 63.60% 70.00%

14 60.00%

12 50.00%

10
40.00%

27.30%

30.00%
20.00%

9.10%
10.00%

1 2 3

B FRECUENCIA

Figura 7. ¢ En cuantas ocasiones se hace referencia al bien juridico?

Bueno en este caso se confirma lo que anteriormente ya se ha evidenciado, s6lo con la
significativa atingencia que en esta data se expresa que del total de sentencias analizadas
en seis de estas se hace mencidn dos veces del bien juridico lo cual es cierto, ademas este
namero representa solo aquellas sentencias que hacen exclusivamente mencion dos veces
al bien juridico protegido y descarta aquellas sentencias que hacen tres veces mencion al

bien juridico.
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¢EXISTE COHERENCIA TEORICA DEL BIEN JURIDICO A LO
LARGO DE LA SENTENCIA?
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Figura 8. ; Existe coherencia tedrica del bien juridico a lo largo de la sentencia?

Partamos del grupo mayoritario que son catorce sentencias, las cuales representan
aquellas sentencias que al tener una sola mencién del bien juridico del delito de peculado
no es posible contrastar coherencia. Ahora pasemos al andlisis de las demas sentencias,
primero tenemos que en seis sentencias se evidencia coherencia tedrica. Sin embargo, es
necesario precisar que estamos hablando de coherencia tedrica, es decir es posible que las
seis sentencias se adscriban a la teoria pluriofensiva porque en estas se hace mencion de
dos 0 més intereses de proteccion respecto del delito de peculado, pero ello no quiere
decir que el contenido de estos intereses sea el mismo y de hecho ello sucede en dos
sentencias, la primera contenida en el Expediente N° 793-2017-21-2801-JR-PE-03 que,
como concluimos antes, no evidencia coherencia en el contenido de los intereses que dice
el delito de peculado protege, pues en las dos primeras referencias se hace alusion como
interés protegido a a) Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracién publica; y, b) Evitar el abuso de poder del que se halle
facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionales de
lealtad y probidad; y, en la tercera referencia se hace alusion a a) al normal
desenvolvimiento de la administracion pablica y b) la buena imagen institucional. Del
mismo modo sucede en la sentencia contenida en el Expediente N° 200-2010-82-2801-
JR-PE-03. Ahora respecto a las dos sentencias que denotan incoherencia, es claro que

hablamos de también de una incoherencia en el contenido.
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En conclusién, podemos decir que, si bien, en seis sentencias se advierte coherencia
tedrica, en dos de estas no existe coherencia en el contenido de los intereses protegidos —
como Yya se evidencio- y por ello al final podriamos sostener, que del total de sentencias
que abordan mas de una vez el bien juridico del delito de peculado —08 en total-, la mitad
presenta incoherencia respecto de los intereses protegidos que dice tutelar, lo cual ayuda

a sumar a nuestra hipotesis de la incorrecta aplicacion del principio de lesividad.

¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL BIEN JURIDICO? (A)

18 72.70% 80.00%
16 70.00%
14 60.00%
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50.00%
10
40.00%
8 27.30%
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Figura 9. ;Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del bien juridico?

(A).
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¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL BIEN JURIDICO? (B)
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Figura 10. ¢ Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del bien juridico?

(B).

¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL BIEN JURIDICO? (C)
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Figura 11. ;Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del bien juridico?

(©).
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¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL BIEN JURIDICO? (D)
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Figura 12. ¢ Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del bien juridico?

(D).

¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL BIEN JURIDICO? (E)
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Figura 13. ¢ Existe coherencia entre el andlisis probatorio y alguna de las concepciones del bien juridico?

(B).
Asimismo, la investigacién considero la relacion entre el andlisis probatorio y su
coherencia con el concepto del bien juridico resefiado en la sentencia. Del total de
sentencias analizadas solo el 27% presenta analisis probatorio la cuales, en su primera
mencién, guardan total coherencia con el concepto de bien juridico. No obstante,
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Unicamente un 22% presenta por segunda vez analisis probatorio. Ahora, se tiene ademas

sentencias que presentan andlisis probatorio teniendo como sustento de ello tres, cuatro y

hasta cinco pruebas en un porcentaje de 18.2%, 13.6% y 9.1% respectivamente. En todos

estos casos, sumando también aquellas sentencias que presentan analisis probatorio de

dos pruebas, existe coherencia con el bien juridico. Sin embargo, es de advertir que la

gran mayoria de sentencias no presenta analisis probatorio, sumando estas mas de las dos

terceras partes del total, lo cual refuerza la idea inicial de que existe una incorrecta

aplicacion del principio de lesividad en las sentencias de peculado.

16
14
12
10
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4.50%

,00

22.70%

4.50%

[
Sl NO

B FRECUENCIA

68.20%

SIN REFERENCIA

80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%
0.00%

Figura 14. ;Existe coherencia entre el andlisis probatorio y alguna de las concepciones del principio de

lesividad del bien juridico? (A).
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¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL PRINCIPIO DE
LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO? (B)
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Figura 15. ¢ Existe coherencia entre el andlisis probatorio y alguna de las concepciones del principio de
lesividad del bien juridico? (B).

¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL PRINCIPIO DE
LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO? (C)
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Figura 16. ¢Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del principio de
lesividad del bien juridico? (C).
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¢EXISTE COHERENCIA ENTRE EL ANALISIS PROBATORIO Y
ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL PRINCIPIO DE
LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO? (D)
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Figura 17. ;Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del principio de
lesividad del bien juridico? (D).
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ALGUNA DE LAS CONCEPCIONES DEL PRINCIPIO DE
LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO? (E)
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Figura 18. ;Existe coherencia entre el analisis probatorio y alguna de las concepciones del principio de
lesividad del bien juridico? (E).

Otro punto que también se considero, fue el relacionado al analisis probatorio que el Juez
en la sentencia realizd para determinar la lesion del bien juridico del delito de peculado,
es decir, si el Juez valord prueba alguna que le permita concluir si efectivamente se
lesiond o no se lesiond el bien juridico. En ese entendido, se identifico que solo en algunas
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sentencias existio un grado de analisis. Asi tenemos, que el porcentaje de sentencias que
valor6 una sola prueba fue del 22.7%, las sentencias que valoraron dos pruebas fueron
del 22.7%, las sentencias que valoraron tres pruebas fueron de 18.2%, las sentencias que
valoraron cuatro pruebas fueron del 13.6% Yy las sentencias que valoraron cinco pruebas
fueron del 4.5%. Ahora estos porcentajes responden solo a aquellos analisis que guardan
una coherencia con los conceptos de bien juridico y principio de lesividad, pues en un
grado menor existen sentencias que realizan un analisis probatorio que no guardan
coherencia y estos se representan en un porcentaje de 4.5%; es decir, hay sentencias que
valoraron una sola prueba, dos pruebas, tres pruebas, cuatro pruebas y cinco pruebas, pero

el porcentaje siempre es 4.5%

¢EXISTE COHERENCIA ENTRE LA NATURALEZA DEL BIEN
JURIDICO Y LA REPARACION CIVIL?
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Figura 19. ;Existe coherencia entre la naturaleza del bien juridico y la reparacion civil?

De esta data es preciso aclarar que s6lo en cinco sentencias -analizadas- desarrollan lo
relacionado a la reparacion civil, siendo cuatro de estas condenatorias y una absolutoria.
Entonces es claro que la reparacion civil es un tema que se aborda, en la mayoria de los
casos, cuando se va a condenar, aunque, como se hace notar, no es exclusivo de éstas.
Aclarado ello, empecemos a determinar por qué se concluye que no hay coherencia entre
el bien juridico y la reparacion civil, para lo cual tomaremos como ejemplo lo contenido
en la sentencia que corresponde al Expediente N° 793-2017-21-2801-JR-PE-03, en donde

a continuacion se transcribe lo pertinente a la reparacion civil para nuestro analisis:
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6.2.1. En el presente caso materia de juzgamiento, el bien juridico lesionado esta
referido al normal desenvolvimiento de la administracion publica y la buena imagen
institucional, que no resulta ser cuantificable y valorable econémicamente y estando
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad del hecho debatido se
considera que este debe ascender a la suma de S/. 1,000.00 Un Mil Soles a favor
del Agraviado Municipalidad Distrital de Ubinas, representada por la Procuraduria

Pablica Anticorrupcion de Moguegua.

Lo primero que se puede observar es que el bien juridico esta representando por los
intereses “normal desenvolvimiento de la administracion publica” y “buena imagen
institucional” y esto no tendria nada de raro si no fuera porque en una primera parte, es
decir en considerandos previos de la sentencia, se dice 0 se menciona a otros intereses
tales como a) Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de
la administracion publica; y, b) Evitar el abuso de poder del que se halle facultado el
funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y
probidad. Entonces si se pretende iniciar desde el bien juridico para establecer la
reparacion civil y éste se contradice con el que inicialmente se propuso, es claro que el
fruto de ello serd incoherente y pasible de cuestionamiento. Por lo que, teniendo como
muestra la sentencia analizada, se tiene que son mayoria aquellas sentencias que, de
manera similar o con sus rasgos particulares, presentan incoherencia entre en el bien

juridico y el desarrollo de la reparacion civil.
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¢EL TRATAMIENTO DE LA LESION DEL BIEN JURIDICO ES
ADECUADO?
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Figura 20. ¢ El tratamiento de la lesién del bien juridico es adecuado?

Con todo lo analizado hasta el momento y observando la data que este cuadro nos
proporciona, es claro que lo tnico que se evidencia es el mayoritario nimero de sentencias
en donde el tratamiento del bien juridico es inadecuado, siendo estas 19 sentencias de un
total de 22 sentencias analizadas. En definitiva, los resultados que acé se comentan solo
pone la cereza a lo que ya se venia advirtiendo respecto al tratamiento del analisis de la

lesion del bien juridico del delito de peculado.

4.3.3 El tratamiento del bien juridico en los operadores de justicia de

Moquegua.
Finalmente tenemos los datos que se presentan a continuacién, los cuales fueron
obtenidos en observancia de la variable independiente de estudio “Ambigtiedad en torno
al bien juridico protegido en los operadores de justicia”. Por tal motivo, se ha aplicado
encuestas a los jueces encargados de emitir las sentencias de primera instancia ya sea de
manera unipersonal o colegiada, a sus asistentes (jurisdiccionales) y por el lado Ministerio
Publico a los fiscales y asistentes de la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Moquegua; estructurando las interrogantes en identificar al
encuestado primero, establecer su grado de conocimiento segundo y obtener informacién

directamente relacionado a la variable tercero.
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Tabla 13 Usted se desempefia como

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Vélido  Asistente del Ministerio
23 50,0 50,0 50,0
Publico
Asistente del Poder Judicial 5 10,9 10,9 60,9
Fiscal 16 34,8 34,8 95,7
Juez 2 4,3 4,3 100,0
Total 46 100,0 100,0

Del total de encuestados, el 50 % son asistentes del Ministerio Publico, el 34,8 % son

Fiscales, el 10,9 % asistentes del Poder Judicial y el 4,3 % son Jueces; es decir, la gran

mayoria de los encuestados provienen del Ministerio Publico. Esto se explica en razon

que en la ciudad de Moquegua existe una Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion.

Sin embargo, lo resaltante es que se ha abarcado a los dos operados de justicia con mayor

trascendencia en un proceso penal: el Poder Judicial y el Ministerio Pablico; lo cual a

todas luces nos permitird obtener informacion de calidad.

Tabla 144 Sefiale el Gltimo grado académico alcanzado

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Vélido  Bachiller 18 39,1 39,1 39,1
Doctor 1 2,2 2,2 41,3
Licenciado 20 43,5 43,5 84,8
Magister 7 15,2 15,2 100,0
Total 46 100,0 100,0

Los resultados que se muestran en esta tabla nos permiten identificar que la mayoria de

los encuestados son licenciados (43,5 %), en un segundo orden tenemos que el 39,1 %

son bachilleres, 15,2 % son magisteres y solo un 2,2 % son doctores. Al final resalta que
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todos los encuestados ya cuentan con estudios universitarios concluidos, por lo tanto, son

personas profesionales.

Tabla 15 ¢Alguna vez se capacitd sobre temas de delitos contra la administracion

publica?
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Vélido No 2 4,3 4,3 4,3
Si 44 95,7 95,7 100,0
Total 46 100,0 100,0

Profundizando un poco mas en la preparacion académica especializada de los
encuestados, podemos ver que casi la totalidad de los encuestados (95,7 %) no son legos
—por decirlo de alguna manera— en delitos contra la administracion publica. Por tanto,
tienen conocimientos del delito de peculado doloso que se encuentra tipificado en el

articulo 387° del Codigo Procesal Penal.

Tabla 16 Sefiale en qué articulo del CP se encuentra el tipo base de Delito de Peculado
Doloso

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Valido 387,00 46 100,0 100,0 100,0

Todos los encuestados identifican claramente que la forma base del delito de peculado se
encuentra ubicado en el articulo 387° del Cddigo Penal. Entonces primariamente

podemos deducir que no es un tema ajeno a su labor.
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Tabla 17 Sefiale entre las siguientes opciones, a quiénes se consideran como SUJETOS ACTIVOS del
delito de peculado doloso por apropiacion

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vélido  Funcionarios publicos 3 6,5 6,5 6,5
Funcionarios publicos y
. . 1 2,2 2,2 8,7
sujetos particulares
Funcionarios publicos,
servidores y funcionarios 1 2,2 2,2 10,9
publico
Servidores y funcionarios
o 41 89,1 89,1 100,0
publicos
Total 46 100,0 100,0

Cuando se consulta quienes son los sujetos activos de delito de peculado, los resultados
muestran que el 89.1% identifica sin problema que éstos son el funcionario o servidor
publico, pero también tenemos en menor porcentaje un grupo de encuestados que no lo
hacen correctamente, lo cual evidencia ambiguedad en un aspecto tan basico del delito de

peculado.

Tabla 18 Indique a quién se considera como SUJETO PASIVO del delito de peculado
doloso por apropiacién

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje véalido acumulado
Valido Estado 46 100,0 100,0 100,0

Ahora cuando se consulta acerca del sujeto pasivo de delito de peculado doloso por
Apropiacion, los resultados muestran que la totalidad de los encuestados responden
correctamente al sefialar que es el Estado, situacion que es un poco extrafia si tenemos en

cuenta que no sucedi6 lo mismo cuando la consulta se hizo por el sujeto activo.
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Tabla 19 ¢ Cuales son las modalidades del delito de peculado previsto en el Art. 387° CP?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Vélido  Apropiacion 4 8,7 8,7 8,7
Doloso 2 4.3 4,3 13,0
Doloso y Culposo 40 87,0 87,0 100,0
Total 46 100,0 100,0

Los resultados a la interrogante planteada muestran que, la mayoria (87%) respondi6

correctamente, pero de nuevo no es la totalidad y la pregunta sélo se hizo sobre un aspecto

basico del delito cuya respuesta la podemos encontrar en la misma redaccion del tipo

penal.

Tabla 150 ¢ Cuéles son las conductas tipicas del delito de peculado doloso previsto en el Art. 387° CP?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Vélido  Apropiacion y utilizacion 37 80,4 80,4 80,4
De uso y apropiacién 9 19,6 19,6 100,0
Total 46 100,0 100,0

Aca ya podemos identificar un problema, pues si bien la mayoria (80%) respondio

correctamente, preocupa que casi el 20 % de los encuestados no lo hayan hecho ante un

aspecto tan basico del delito de peculado doloso que se encuentra previsto expresamente

en el tenor del articulo 387° del Cédigo Penal.
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Tabla 16 ¢Cual es el instrumento emitido por la Corte Suprema que desarrolla la estructura tipica del

delito de peculado doloso?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Valido  Acuerdo Plenario Nro. 04-
44 95,7 95,7 95,7
2005/CJ-116
Acuerdo Plenario Nro. 08-
1 2,2 2,2 97,8
2012/CJ-120
Casacion Nro. 1004-
1 2,2 2,2 100,0
2017/Moquegua
Total 46 100,0 100,0

En este caso, casi la totalidad de los encuestados identifican correctamente que el

instrumento en donde la Corte Suprema desarrolla la estructura tipica del delito de

peculado doloso es el Acuerdo Plenario Nro 04-2005/CJ-116, ademas en dicho

instrumento se aborda al bien juridico de dicho delito.
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Tabla 17 Segun el Acuerdo Plenario Nro.04-2005/CJ-116 el BIEN JURIDICO PROTEGIDO en el delito
de peculado doloso es

Frecuencia

Porcentaje

Porcentaje

valido

Porcentaje

acumulado

Valido

El correcto funcionamiento

de la administracion publica

Garantizar el principio de no
lesividad de los intereses
patrimoniales de la

administracion publica

Garantizar el principio de no
lesividad de los intereses
patrimoniales de la
administracion publica y
evitar el abuso de poder del
que se haya facultado el
funcionario o servidor
publico, resguardando asi
los deberes funcionales de

lealtad y probidad

Total

11

34

46

23,9

2,2

73,9

100,0

23,9

2,2

73,9

100,0

23,9

26,1

100,0

Sin embargo, y en contraposicion a los resultados del cuadro anterior, podemos advertir

que ante la cuestion de que si los encuestados reconocen cual es el bien juridico protegido

-uno de los temas centrales de esta investigacion- del delito de peculado doloso que el

Acuerdo Plenario Nro 04-2005/CJ-116 sefiala, tenemos que sélo el 73,9% responde

correctamente que, si bien es la mayoria, preocupa que el 26,1% no lo haga, mas adn si

tenemos en cuentas que los operadores juridicos —encuestados- casi en su totalidad se han

capacitado en temas de delitos contra la administracion publica.
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Tabla 23 Segun la respuesta anterior ¢Usted comparte la posicién del Acuerdo
Plenario Nro. 04-2005/CJ-116?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vélido No 3 6,5 6,5 6,5
Si 43 93,5 93,5 100,0
Total 46 100,0 100,0

En la repuesta anterior vimos que no todos habian identificado correctamente la posicion
que el Acuerdo Plenario Nro 04-2005/CJ-116 manifestaba respecto al bien juridico
protegido del delito de peculado doloso, si bien la mayoria respondio6 correctamente otros
no lo hicieron asi. Sin embargo, este cuadro nos muestra que mas del 90% de los
encuestados esta de acuerdo con lo manifestado por el acuerdo plenario referido. Ahora
es claro que un grupo de los encuestados parten de una concepcion erronea para decir que
estan de acuerdo con lo manifestado por el Acuerdo Plenario.

Tabla 184 Considera usted necesario el perjuicio patrimonial para que se configure
el delito de peculado doloso?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Vélido No 22 47,8 47,8 47,8
Si 24 52,2 52,2 100,0
Total 46 100,0 100,0

Entremos en contexto, sabido es que el bien juridico del delito de peculado esta
expresamente descrito en el Acuerdo Plenario N°4-2005/CJ-116, sin embargo y a pesar
de ello, todavia existe dudas y pocas certezas de lo que realmente debe entenderse por
éste. Prueba de ello es el debate que se genera cuando se habla del perjuicio econémico
en la configuracion del delito de peculado, unos sostienen que si es necesario y otros no,
los fundamentos son diversos. En el presente cuadro podemos ver que se confirma lo
relacionado al perjuicio econdmico, pues las posiciones estan casi emparejadas; por un
lado, tenemos que el 47,8 % de los encuestados no consideran necesario el perjuicio
patrimonio, pero en el otro extremo, con una pequefia diferencia, tenemos que el 52,2%

si lo consideran necesario. Ante tal escenario solo se confirma que los operadores

111



juridicos no tienen una concepcion clara de lo que debe entenderse por bien juridico del

delito de peculado doloso lo cual genera un tratamiento ambiguo de este.

Tabla 25 ¢ Considera que es necesaria la actuacion de la pericia contable para
determinar la comisidn del delito de peculado doloso?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Valido No 21 45,7 45,7 45,7
Si 25 54,3 54,3 100,0
Total 46 100,0 100,0

Si ya anteriormente se ha visto que la posicion acerca del perjuicio patrimonial en la

configuracién del delito de peculado doloso es dividida, aca, con los resultados de este

cuadro, se confirma dicha division; pues se tiene que el 45,7% de los encuestados no

consideran necesario la actuacion de una pericia contable para determinar la comision del

delito de peculado doloso que en buena cuenta representaria aquellos que no ven

necesario el perjuicio patrimonial y 54,3% de los encuestados consideran que si es

necesario su actuacion que en buena cuenta representaria a los que si ven necesario el

perjuicio patrimonial. Al final sdlo volvemos a confirmar que los operadores juridicos no

tienen una concepcidn clara de lo que debe entenderse por bien juridico del delito de

peculado doloso lo que genera un tratamiento ambiguo de este.
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Tabla 19 En base a las respuestas sefialadas ¢ A qué teoria sobre el bien juridico del delito de peculado se

adscribe?
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vélido  Teoria de la infraccion de
deberes propios de la 22 47.8 47.8 47,8
Funcién
Teoria patrimonialista
: 2 4,3 4,3 52,2
clasica
Teoria patrimonialista
] 6 13,0 13,0 65,2
funcional
Teoria pluriofensiva 16 34,8 34,8 100,0
Total 46 100,0 100,0

Finalmente, de los resultados obtenidos se tiene que los operadores juridicos encuestados
se adscriben a diferentes teorias, no siendo ninguna de estas mayoritaria. Asi tenemos,
que el 47,8% de los operadores juridicos se adscriben a la teoria de la infraccion de
deberes propios de la funcion, el 34,8% a la teoria pluriofensiva, el 13% a la teoria
patrimonialista funcional y el 4,3% a la teoria patrimonialista clasica. Con esta
informacién sélo se confirma lo variado de las concepciones del bien juridico del delito
de peculado doloso en los operadores de juridicos y por tanto lo ambiguo de su

tratamiento.

4.4. COMPROBACION DE HIPOTESIS
En la presente secciobn nos avocaremos en corroborar si las hipdtesis —general y
especificas- planteadas estdn debidamente comprobadas. Para lo cual tomaremos los
resultados obtenidos de los instrumentos de investigacidn que se han expuesto

anteriormente y haremos la interpretacion de los mismaos.

4.4.1. Hipotesis General
“Los factores de la deficiente uniformidad de la jurisprudencia y la ambiguiedad en torno

al bien juridico protegido en los operadores de justicia, conllevan en alta medida, a la
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incorrecta aplicacion del principio de lesividad en las sentencias de delito de peculado

doloso de primera instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en el afio 2018”.

De acuerdo a los gréficos expuestos es evidente que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia presenta signos de poca uniformidad, esto al verificarse del grupo de
sentencias analizadas que no existe una posicion tedrica uniforme respecto del bien
juridico, muy por el contrario, tenemos que el 30 % acoge la teoria pluriofensiva, el 40 %
la teoria clasica patrimonialista, el 20 % la teoria patrimonialista funcional y el 10 % no
manifiesta ninguna posicion. Donde también se verifica la poca uniformidad es en la
exigencia de la pericia contable para acreditar la comision del delito de peculado doloso,
por un lado, tenemos sentencias que estan a favor de su actuacién obligatorio y por el
otro, sentencias que sefialan que normativamente no se exige el perjuicio patrimonial del
Estado.

Asi también, los operadores de justicia tienen problemas a la hora de identificar el bien
juridico del delito de peculado doloso. Esto al verificarse que el 26,1 % de los encuestados
equivoca su respuesta al consultarles por el bien juridico que el Acuerdo Plenario Nro 4-
2005-CJ-116 reconoce para el delito de peculado doloso, preocupando mas adn cuando
el 90 % de los encuestados estd de acuerdo con dicha posicion. Los resultados también
muestran que no existe mayorias marcadas cuando se consulta por el perjuicio patrimonial
y la actuacion de la pericia contable, pues un 52,2 % y un 54,3 % respectivamente estan
a favor de que debe existir perjuicio patrimonial que debe probarse mediante una pericia
contable para acreditar el delito, lo cual denota una posicion a favor de ver al patrimonio
estatal como el bien juridico, pero como ya se advirtié existe operadores que no ven
necesario ello y representan casi la mitad de los encuestados. Al final vemos que la
ambigiedad también se confirma cuando obtenemos que el 47,8% de los operadores
juridicos se adscriben a la teoria de la infraccion de deberes propios de la funcion, el
34,8% a la teoria pluriofensiva, el 13% a la teoria patrimonialista funcional y el 4,3% a
la teoria patrimonialista clasica, esto es, no se tiene una amplia postura por alguna de las
teorias y, aln peor, se evidencia contradiccion porque estos mismos encuestados en un
porcentaje del 90 % han manifestado estar a favor de la posicion teorica del acuerdo

plenario citado lineas arriba.
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Con todo lo visto y luego del andlisis hecho a los resultados obtenidos es concluyente
afirmar desde las conclusiones de las hipotesis especificas que la hipotesis general ha sido
comprobada.

4.4.2. Primera Hipotesis Especifica

“La aplicacion del principio de lesividad en las sentencias de delito de peculado doloso
de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de Moquegua en el afio 2018, es

incorrecto”.

Conforme al resultado obtenido de la aplicacion de la guia de revision documental a las
22 sentencias de peculado doloso de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua, tenemos lo siguiente: En un primer momento se advierte que un 63,6 % de
las sentencias analizadas manifiesta una posicion en favor de la teoria pluriofensiva del
bien juridico del delito de peculado doloso y un 36,4 % -las sentencias restantes- una
posicién a favor de la teoria patrimonialista funcional, es decir, no existe un criterio
uniforme del bien juridico a pesar que existe el Acuerdo Plenario N° 4-2005-CJ-116 que
delimita expresamente ello. Lo cual s6lo nos permite sostener que los Jueces —un sector-

ya no estan de acuerdo con la vision que se tuvo al momento de emitir el acuerdo plenario.

Ahora, del total de sentencias analizadas, tenemos que dos de estas presentan un dato
interesante, pues si bien se puede interpretar que se adscriben a la teoria pluriofensiva,
identificamos también que los intereses pluriofensivos no son los mismos. Por ejemplo,
en la sentencia del Expediente N° 793-2017-21-2801-JR-PE-03 se tiene que las dos
primeras referencias al interés protegido comprenden: a) Garantizar el principio de la no
lesividad de los intereses patrimoniales de la administracion publica; y, b) Evitar el abuso
de poder del que se halle facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los
deberes funcionales de lealtad y probidad; y, en la tercera referencia se hace alusion a a)
al normal desenvolvimiento de la administracion puablica y b) la buena imagen
institucional. Del mismo modo sucede en la sentencia contenida en el Expediente N° 200-
2010-82-2801-JR-PE-03. Entonces como se va a determinar la lesion de estos intereses
si existe una contradiccion entre los mismo o en el mejor de los casos un nimero abultado

de intereses que lesionar para configurar el delito de peculado doloso.

De otro lado, tenemos que el 72,7 % de las sentencias estudiadas —la gran mayoria- no

realizan un analisis probatorio para identificar el bien juridico, esto es, primero no realiza
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un analisis que permita identificar para el caso en concreto que representa al bien juridico,
lo cual deberia estar acorde con la posicion que el justiciable tiene teGricamente de éste y
segundo no se verifica si existid la lesion del mismo. Ahora de las sentencias donde si
existe un analisis probatorio (22,7 %) constatamos que s6lo 5 de un total de 6 lo hacen
correctamente. En definitiva, tenemos que 17 sentencias no realizan un correcto

desarrollo del principio de lesividad.

Por lo que, de lo analizado en los parrafos precedentes, empezando que no existe una
posicion uniforme del bien juridico del delito de peculado doloso, luego que el anélisis
probatorio para identificar al bien juridico y su lesion para el caso en concreto es minimo
al punto que solo en 5 sentencias de las 22 estudiadas presenta una correcta aplicacién
del principio de lesividad. Entonces podemos concluir que la presente hipétesis ha sido

comprobada.

4.4.3. Segunda Hipotesis Especifica

“La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al delito de peculado doloso

€S poco uniforme”.

De acuerdo al resultado obtenido de la aplicacion de la guia de revision documental a las
10 sentencias de la Corte Suprema de Justicia, tenemos lo siguiente: De estas 10
sentencias tenemos que 7 corresponden a recursos de nulidad y 3 a casaciones. Asimismo,
lo homogéneo —aparte de abordar el delito de peculado doloso- de las sentencias
analizadas es que desarrollan —cada una- el tema de la relacion de la pericia contable en
el delito de peculado doloso. Esto se hizo con el objeto de reducir el amplio universo de
resoluciones supremas que desarrollan el delito de peculado doloso y también porque la
jurisprudencia se ha pronunciado respecto a ello —no uniformemente- en reiteradas

oportunidades.

Ahora se observa que, respecto a la posicion tedrica del bien juridico, el 30 % acoge la
teoria pluriofensiva, el 40 % la teoria clasica patrimonialista, el 20 % la teoria
patrimonialista funcional y el 10 % no manifiesta ninguna posicion. Respecto al primer
grupo, por poner ejemplo, tenemos lo sefialado en el Recurso de Nulidad N°1211-2016

Apurimac, en uno de sus fundamentos:
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3.3.(...) se establecio como doctrina legal que el delito de peculado es un
delito pluriofensivo, en el cual su bien juridico se desdobla en dos objetos
especificos: “a) garantizar el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracion publica y b) evitar el abuso del poder
del que se halla facultado el funcionario o servidor que quebranta los

deberes funcionales de lealtad y probidad.”

Respecto al segundo grupo tenemos el Recurso de Nulidad N° 158-2017 Ancash, que

dentro de sus fundamentos sefiala:

4.3. Se debe precisar que para la configuracion del delito de peculado
es necesario que con la conducta de apropiacién o utilizacion de los
bienes publico, desplegada por parte del agente, se haya causado
perjuicio al patrimonio del Estado o una entidad estatal, aspecto que

resulta importante.

Y respecto al tercer grupo tenemos el Recurso de Nulidad N° 484-2014 Ayacucho, que

dentro de sus fundamentos sefiala:

Dicho en otros términos, el bien juridico en este peculiar tipo penal
estaria asi dado por el interés juridico penal de asegurar
conminatoriamente la  correcta  gestidn-administracion  de
determinados patrimonios particulares asociados a finalidades

publicas.

Es decir, no existe una posicion uniforme respecto al bien juridico en las resoluciones
analizadas, lo cual a todas luces trae complicaciones para las instancias inferiores,
maxime si se tiene en cuenta que ninguna de las analizadas tiene efecto vinculante. Se
suma a esto la divergencia que también se da al momento de exigirse como prueba
necesaria la pericia contable para acreditar el perjuicio patrimonial, pues tenemos por un
lado lo fundamentado en el Recurso de Nulidad N° 287-2013 Puno:

3.3. Sexto: Asimismo, en las conclusiones del informe pericial contable
(...) no se evidencia perjuicio econdmico ocasionado por los procesados
(...) no siendo esto concluyente para dar luces si con dicha acciéon se
configura un perjuicio patrimonial al Estado y, por lo tanto, la gesta del

delito materia de analisis.
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Y por otro lado lo fundamentado —en sentido contrario- en la Casacion N° 282-2018

Lambayeque:

Tanto maés si el tipo penal de peculado, normativamente no exige la
acreditacion del perjuicio patrimonial del Estado, toda vez que este es
intrinseco a la apropiacion o empleo de bienes publicos con fines

privados

Entonces a la luz de los resultados obtenidos podemos concluir que efectivamente la
hipotesis que sostiene que “La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno al

delito de peculado doloso es medianamente uniforme” estd debidamente comprobada

4.4.4, Tercera Hipdtesis Especifica

“El tratamiento del bien juridico protegido es altamente ambiguo en los operadores de

justicia, respecto del delito de peculado doloso en el Distrito Judicial de Moquegua”

Conforme los resultados obtenidos de la aplicacion de encuestas a operadores de justicia,
tenemos que: el 50 % son asistentes del Ministerio Publico, el 34,8 % son Fiscales, el
10,9 % asistentes del Poder Judicial y el 4,3 % son Jueces. Ahora, de este grupo de
encuestados vemos que casi la totalidad (95,7 %) se ha capacitado en delitos contra la
administracion publica. Sin embargo, cuando se hace la consulta por un aspecto basico
como las conductas tipicas del delito de peculado doloso, obtenemos que el 19,6 %

responde incorrectamente.

Por otro lado, vemos como el 26,1 % de los encuestados no identifica correctamente cual
es el bien juridico del delito de peculado doloso que el Acuerdo Plenario Nro 04-2005/CJ-
116 ha definido y que es de observancia obligatoria; y mas aun, el 90 % de los encuestados
esté de acuerdo con la posicion del acuerdo plenario, es decir, hay un grupo que parte de
una concepcion errénea para decir que estan de acuerdo, lo cual sélo denota ambigtiedad

de los operadores de justicia.
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Siguiendo, tenemos que la posicion respecto al perjuicio patrimonial esta dividida, pues
el 47,8 % considera que no es necesario para que se configure el delito de peculado
doloso, pero el 52,2 % considera que si debe haber perjuicio patrimonial. Del mismo
modo, cuando se hace la consulta por la actuacion de la pericia contable, se obtiene que
el 45,7 % no ve necesario actuar esta prueba para determinar la comision del delito en
estudio y un 54,3 % sostiene que si es necesario. Porcentajes similares a la cuestion del
perjuicio patrimonial. Los resultados descritos nos permiten ver que los operadores de
justicia estan divididos al momento de relacionar el bien juridico con el perjuicio del

patrimonio estatal.

Al final cuando se consulta por la teoria a la cual se adscriben obtenemos diferentes
posiciones, asi €l 47,8 % son partidarios de la “Teoria de la Infraccién de Deberes Propios
de laFuncion”, el 38,4 % son partidarios de la “Teoria Pluriofensiva, el 13 % de la “Teoria
Patrimonialista Funcional” y el 4,3 % de la “Teoria Patrimonialista Clasica”, es decir, no
existe una posicion marcadamente mayoritaria. Ahora es preciso recordar que el 90 % de
los encuestados estaba de acuerdo con la posicion del Acuerdo Plenario Nro 04-2005/CJ-
116, sin embargo, ello ahora no se refleja puesto que sélo el 38,4 % esta a favor de dicha
teoria. En definitiva, podemos comprobar que el bien juridico en los operadores es
altamente ambiguo empezando porque no se identifica correctamente éste y porque no

existe una posicion uniforme ni mayoritaria.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES

1) Conforme la revision de las sentencias de peculado doloso de Primera Instancia de la
Corte Superior de Justicia de Moguegua del afio 2018, se puede concluir que la aplicacion
del principio de lesividad no es el correcto, esto basicamente porque las sentencias no
basan su analisis en un mismo bien juridico, pues del total de estas solo el 63,6% aplica
el bien juridico pluriofensivo y el restante 36,4% aplica el bien juridico patrimonialista
funcional. Ahora, dentro del porcentaje de sentencias que utilizan el bien juridico
pluriofensivo tenemos que en dos de ellas adicionan intereses que el Acuerdo Plenario
N° 4-2005-CJ-116 no reconocié, como son el normal desenvolvimiento de la
administracion publica y la buena imagen institucional. Sumado a lo anterior, también
tenemos que el 72,7% de las sentencias no hacen el analisis probatorio para, primero

identificar el bien juridico y segundo para determinar si este se lesiond,

2) De acuerdo a la revision de las resoluciones supremas (Casaciones y Recursos de
Nulidad), se comprueba claramente que existe una poca uniformidad en la jurisprudencia
suprema respecto del delito de peculado. Primero, porque se verifica que no existe
uniformidad al momento de enunciar el bien juridico del delito de peculado doloso, pues
de los resultados obtenidos se observa que el 30 % acoge la teoria pluriofensiva, el 40 %
la teoria clasica patrimonialista, el 20 % la teoria patrimonialista funcional y el 10 % no
manifiesta ninguna posicién. Segundo, porque también la Cortes Suprema no se pone de
acuerdo respecto a la valoracion de la prueba pericial contable para este delito, pues por
un lado se dice que este delito no precisa de acreditacion del perjuicio econémico y por
otro lado se afirma que al no evidenciarse perjuicio econémico no se configuraria este
delito.

3) En relacion a los resultados obtenidos de las encuestas aplicadas a los operadores de
justicia tales como: Jueces Unipersonales, Asistentes Jurisdiccionales, Fiscales y
Asistentes del Ministerio Publico; se ha comprobado que el tratamiento del bien juridico
protegido es altamente ambiguo en los operados de justicia. Esto debido a que una tercera

parte de los encuestados contradicen su posicion cuando se verifica que, a pesar de no
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identificar el bien juridico del delito de peculado doloso que el Acuerdo Plenario N° 4-
2005/CJ-116 establece, manifiestan en un porcentaje del 90% estar de acuerdo con éste,
suma a esto el hecho de que solo el 38,4% dicen adscribirse a la teoria pluriofensiva,
entonces el restante de los encuestados son partidarios de otra teoria, sin embargo dicen
estar de acuerdo con el acuerdo plenario. Otra posicion encontrada, al igual que en la
Corte Suprema, que denota la ambiguiedad del bien juridico en los operadores de justicia
tiene que ver con el perjuicio patrimonial y la actuacion de la prueba pericial contable,
pues no hay consenso en ello. Asi tenemos que el 47,8 % considera que no es necesario
para que se configure el delito de peculado doloso, pero el 52,2 % considera que si debe
haber perjuicio patrimonial; y respecto a la pericia contable el 45,7 % no ve necesario
actuar esta prueba para determinar la configuracion del delito de peculado y un 54,3 %

sostiene que si es necesario.

4) Entonces habiendo concluido que existe poca uniformidad de la jurisprudencia de la
Corte Suprema y una alta ambigliedad en torno al bien juridico protegido en los
operadores de justicia, nos permite afirmar que estos son los factores que conllevan en
alta medida, a la incorrecta aplicacion del principio de lesividad en las sentencias de delito
de peculado doloso de primera instancia de la Corte Superior de Justicia de Moguegua en
el afo 2018.

5) Finalmente, es importante advertir una situacién que es constante, la manera como se
ha venido tratando al bien juridico del delito de peculado, méas precisamente el contenido
que se le ha dado. Conforme el Acuerdo Plenario Nro 04-2005/CJ-116, el bien juridico
del delito de peculado es pluriofensivo, es decir, esta representado por el principio de no
lesividad de los intereses patrimoniales de la administracion publica y por evitar el abuso
de poder del funcionario o servidor publico. Sin embargo, de las hipotesis especificas
planteadas se hace notar —ademas de lo ya concluido anteriormente- lo siguiente: Que los
Jueces en Materia Penal de Primera Instancia de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua en su mayoria (63.6 %), conforme las sentencias analizadas, adoptan como
bien juridico del delito de peculado lo dicho en el acuerdo plenario (lo transcriben
literalmente). Pero, al analizar las mismas, se verifica que la mayoria establece como un
factor necesario que tiene que existir un perjuicio econdémico acreditado por una pericia
contable. Entonces si esto es asi, los Jueces estan cuantificando el bien juridico de este

delito; Ahora, la Corte Suprema de Justicia también nos dice algo, de acuerdo a su
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jurisprudencia analizada, primero que no hay una posicion mayoritaria respecto al bien
juridico del delito de peculado, a pesar que existe un acuerdo plenario emitida por esta
instancia que delimita ello, y segundo, respecto a la acreditacion del perjuicio econémico
a traves de la pericia contable, las posiciones también son divididas, lo cual también nos
muestra que un sector de los Jueces Supremos ha cuantificado el bien juridico. En ese
sentido, podemos notar que la méxima instancia no asume una posicion unanime;
Asimismo, los operados de justicia, vale decir Poder Judicial y Ministerio Publico,
muestran una posicién dividida al momento de consultarles acerca del perjuicio
patrimonial en el delito de peculado. Entonces, con lo verificado hasta aqui, podemos
concluir que el contenido pluriofensivo del bien juridico del delito de peculado que la
Corte Suprema de Justicia establecid a través del acuerdo plenario ya no es el mas
indicado, primero porque su descripcién carece de claridad conceptual al punto que se ha
recurrido por un contenido patrimonialista y segundo —y mas importante- porque no es
una definicion operativa conforme la naturaleza de este delito especial que permita ver

mas alla de una lesion patrimonialista de la administracion publica.

5.2. RECOMENDACIONES Y PROPUESTAS

1) Con relacién a la hipdtesis general, creemos necesario sefialar, previo a las
recomendaciones, que la posicién tedrica respecto del bien juridico del delito de peculado
doloso que mejor se ajusta a un Estado Constitucional de Derecho es la Teoria
Patrimonialista Funcional, pues como bien lo refieren la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion y la Convencion de la Naciones Unidas contra la Corrupcion (de
donde el Peru es parte) la realizacion de actos de corrupcion —como el delito de peculado
doloso- no necesariamente deben producir un perjuicio patrimonial al Estado. En ese
sentido, se propone una modificacion legislativa en el texto del articulo 387° del Codigo
Penal, esto con el objeto de que a través de una ley se agregue como un elemento mas el
“entorpecimiento del servicio publico”, es decir, ahora el texto de dicho articulo seria el
siguiente: “El funcionario o servidor pablico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razon de su cargo y que genere entorpecimiento del servicio publico,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios;
inhabilitacidn, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con

ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”. De esa manera, sera mas sencillo
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para los operadores de justicia identificar el bien juridico y el momento de su lesion.
Asimismo, permitira crear uniformidad de criterios en las instancias supremas, lo cual

obviamente repercutird en las instancias inferiores.

2) Adicionalmente, también se recomienda que la instancia maxima del Sistema de
Justicia, la Corte Suprema de Justicia, se retina con el fin de que puedan advertir que el
contenido pluriofensivo del bien juridico del delito de peculado no es el correcto en base
a las discrepancias conceptuales que genera éste y al sentido patrimonialista que se le ha
venido dando, lo cual ha generado que el enfoque de los operadores de justicia solo sea
el de probar la cuantificacion de lo apropiado por el servidor o funcionario publico y si
este es significativo —estableciéndose un tipo de prueba tasada- y han dejado de lado el
analisis del hecho en si, y el perjuicio, mas alla de lo patrimonial —aunque no se descarta
su presencia-, que este acto ha tenido en el engranaje de la prestacion efectiva del servicio
publico que al final creemos es lo més importante si hablamos del delito de peculado.
Entonces, esta reunion deberd tener como resultado la emision de un acuerdo plenario
que advierta lo descrito anteriormente y que sobre la base de esto cambie de criterio,
dejando atras el contenido pluriofensivo para pasar a adoptar una posicion patrimonial
funcionalista que creemos es la mas operativa para definir el bien juridico del delito de
peculado, pudiendo ser esta definicion la siguiente “Prestacion efectiva del bien publico

conforme sus atribuciones”.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA - PROYECTO DE INVESTIGACION

TITULO: “Factores que inciden en el incorrecto desarrollo del principio de lesividad en sentencias de peculado doloso de los juzgados penales de Moguegua - 2018”
RESPONSABLE: Br. Nike César Calle Mamani

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES E
INDICADORES

METODOLOGIA

1.

2.

uniformidad de
lambigiiedad del bien juridico protegido enjuniformidad de
operadores de justicia, conlleva a la incorrectafambigiiedad del bien juridico protegido en los|
laplicacion del Principio de Lesividad en lasjoperadores de justicia,
Sentencias del Delito de Peculado Doloso defincorrecta  aplicacion
Primera Instancia de la Corte Superior def
Justicia de Moquegua en el afio 2018?

a)

b)  ¢(En qué medida es uniforme laf

<)

INTERROGANTE PRINCIPAL

1 OBJETIVO GENERAL

¢En qué medida la deficiente|
la jurisprudencia y |

INTERROGANTES
ESPECIFICAS

¢Como se aplica el Principio de
Lesividad en las Sentencias de
Delito de Peculado Doloso de|
Primera Instancia de la Corte
Superior  de  Justicia  de
Moquegua en el afio 2018?

jurisprudencia en la Cortel
Suprema de Justicia en torno al
delito de Peculado Doloso?

(En qué medida es ambiguo el
bien juridico protegido en log
operadores de justicia, respecto
del delito de peculado doloso en|
el Distrito  Judicial de
Moquegua?

Determinar en qué medida la deficiente
la jurisprudencia y Ia

conllevan a I
del Principio de
Lesividad en las Sentencias de Delito de]
Peculado Doloso de Primera Instancia de g
Corte Superior de Justicia de Moquegua en el
afio 2018.

2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a)  Analizar la aplicacion del
Principio de Lesividad en las|
Sentencias de  Delito  de
Peculado Doloso de Primeral
Instancia de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua en el afig
2018.

b) Determinar la uniformidad de Ia|
jurisprudencia de la Cortel
Suprema de Justicia en torno al
Delito de Peculado Doloso.

)] Determinar el  nivel  de
ambigiiedad en torno al bien|
juridico  protegido en los|
operadores de justicia, respecto
del delito de peculado doloso en
el Distrito  Judicial de|
Moquegua.

1.

La

al

a)

b)

c)

deficiente
jurisprudencia y la ambigiiedad en torno
bien juridico protegido en los|
operadores de justicia, conllevan en altd
medida, a la incorrecta aplicacion dell
Principio de Lesividad en las Sentencias|
de Delito de Peculado Doloso de Primera|
Instancia de la Corte Superior de Justicial
de Moquegua en el afio 2018.

HIPOTESIS GENERAL

uniformidad de Ia|

HIPOTESIS ESPECIFICAS

La aplicacion del Principio de
Lesividad en las Sentencias de
Delito de Peculado Doloso de|
Primera Instancia de la Corte]
Superior de Justicia de Moquegua|
en el afio 2018, es incorrecto.

La jurisprudencia de la Corte|
Suprema de Justicia en torno al
delito de peculado doloso es poco
uniforme.

El tratamiento del bien juridico
protegido en los operadores de|
justicia, respecto del delito de|
peculado doloso en el Distrito
Judicial de Moquegua, ey
altamente ambiguo.

Variable Independiente (X)

X1. Uniformidad en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia en torno al delito de
Peculado Doloso.

Indicadores:

- Nivel de uniformidad en Ig
jurisprudencia de la Corte Suprema de|
Justicia en torno al delito de Peculado
Doloso.
X2. Ambigliedad en torno al bien juridico
protegido en los operadores de justicia.
Indicadores:

- Nivel de ambigiiedad en torno al bien|
juridico protegido en los operadores|
de Justicia, respecto del delito de|
Peculado Doloso en el Distrito
Judicial de Moquegua.

Variable Dependiente (Y)

Y1. La incorrecta aplicacién del Principio de
Lesividad en las Sentencias del delito de
Peculado Doloso de Primera Instancia de la
Corte Superior de Justicia de Moquegua en el
afio 2018.

Indicadores:

- El nivel de desarrollo del Principio dej
Lesividad en las sentencias del delito]
de Peculado Doloso de primera)
instancia de la Corte Superior de|
Justicia de Moquegua en el afio 2018.

- Tipo de Investigacion
La investigacion es de tipo aplicada.
- Disefio de la Investigacion
El disefio de la investigacion es mixto|
(cuantitativo y cualitativo a la vez).
- Nivel de Investigacion
Correlacional y explicativa
- Ambito de Estudio
lAmbito Espacial. - Sentencias de peculado
doloso de primera instancia de la Cortel
Superior de Justicia de Moquegua. Ademas|
de considerar a los operadores de justicia del
Distrito Judicial de Moquegua

lAmbito Temporal. - Sentencias de peculado
doloso de primera instancia emitidas en el afio|
2018.

- Poblacién
- Jurisprudencia del Delito de Peculado
Doloso en la Corte Suprema de Justicia.

- Operadores de Justicia del Distrito Judicial
de Moquegua.

- Sentencias de Primera Instancia del Delito
de Peculado Doloso en la Corte Superior de|
Justicia de Moquegua.

- Muestra
- Jurisprudencia del Delito de Peculado
Doloso en la Corte Suprema de Justicia,
Muestreo no probabilistico.

- Operadores de Justicia del Distrito Judicial
de Moquegua. Muestro probabilistico.

Sentonciac do Drimara Inctancia dol Dolitnl
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Guia de Revision Documental

Factores que inciden en la incorrecta aplicacion del principio
de lesividad en sentencias de peculado doloso de los Juzgados

Penales de Moquegua - 2018

Doc. Nro.

Primer Mdédulo: Identificacion de Expediente

P1. Niumero de
Expediente

P2.Juzgado

P3.Juez a cargo

12 Unip.

22 Unip.

32 Unip.

Colegiado

P4. Instancia de la emision de la sentencia

P5. Nimero de Sentencias

Primera Instancia

Segunda Instancia

Tipo de Sentencia

P6. Seglin la forma de su tramite

P7.Segln el sentido de la decision

Sentencia
General

Sentencia de
Conformidad

Condenatoria

Absolutoria

Mixta

Segundo Mdédulo: Tipo Penal y Naturaleza del Bien Juridico

P8. Tratamiento del Bien Juridico

Transcripcion

Analisis e Interpretacion Tedrica

, Teoria ,
; Teoria . 1. Teoria
Teoria . - Patrimonialista

. . Patrimonialista ) del Deber

Pluriofensiva .. Funcional o .
Clasica e Funcional

Utilitarista
1 2 3 4
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, Teoria .
, Teoria . . 1. Teoria
Teoria . . Patrimonialista
. . Patrimonialista ) del Deber
Pluriofensiva . . Funcional o .
Clasica e Funcional
Utilitarista
1 2 3 4
(B)
, Teoria ;
, Teoria . . Teoria
Teoria . . 1. Patrimonialista
. . Patrimonialista ) del Deber
Pluriofensiva . Funcional o .
Clasica e Funcional
Utilitarista
1 2 3 4
(9]
Sintesis
PO9. Bien Juridico y Andlisis Probatorio
Relaci6 1 Bi .
Nro. Prueba elacion con € ,co.ncepto de Bien Comentario
Juridico
1
2
3
4
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P10. Principio de Lesividad y Analisis Probatorio

Nro. Prueba

Analisis en relacion al Principio de

. Comentario
Lesividad

Tercer Modulo: Naturaleza del Bien Juridico y Reparacion Civil

P11. Reparacién Civil

Transcripciéon

Andlisis e Interpretacién Teorica
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P12. Tratamiento de la lesidn del bien juridico ;adecuado o inadecuado?

(El tratamiento de la lesién del bien juridico (El tratamiento de la lesién del bien juridico es
es adecuado? ;Por qué? inadecuado? ;Por qué?

Consecuencias del inadecuado tratamiento del bien
juridico: Impunidad o Sobrecriminalizacion

Observaciones

(Menciona el Principio de Lesividad?

Causal de la absolucién

Otros
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Guia de Revision Documental (Corte Suprema)

Factores que inciden en la incorrecta aplicacion del principio de lesividad en
sentencias de peculado doloso de los Juzgados Penales de Moquegua - 2018

Primer Mddulo: Identificacion de la Resolucion Suprema

P2. Nimero de

P1. Tipo de Recurso Recurso

P3. Sala Suprema Penal

P4.]Juez Ponente

Transitoria

Permanente

Primera

P4. Temas en comun en la resolucion

P5. Vinculatoriedad de la Resolucion

Delito de Peculado

Pericia Contable

Vinculante

No Vinculante

Segundo Mdédulo: Bien Juridico del delito de Peculado

P8. Tratamiento del Bien Juridico

Transcripcion Andlisis e Interpretacion Tedrica
, Teoria -Teor¥a . Teoria
Teoria . . 1. Patrimonialista
. . Patrimonialista ) del Deber
Pluriofensiva . . Funcional o .
Clasica e Funcional
Utilitarista
1 2 3 4
(A)
] Teori )
; Teoria . eor¥a . Teoria
Teoria . - Patrimonialista
. . Patrimonialista ) del Deber
Pluriofensiva . . Funcional o .
Clasica s Funcional
Utilitarista
1 2 3 4
(B)
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©)

; Teoria ;
, Teoria . . 1. Teoria
Teoria . . Patrimonialista

. . Patrimonialista ) del Deber

Pluriofensiva . . Funcional o .
Clasica e Funcional

Utilitarista
1 2 3 4

Sintesis

(Existe coherencia del bien juridico a lo largo de la resolucion?
En la resolucion no se hace mencion a lo que debe entenderse por bien juridico del delito de
peculado.

P5. Bien Juridico y su relaciéon con la pericia contable

Nro.

Relacién con el concepto de Bien

P Comentario
Juridico

Transcripcion

Tercer Modulo: Congruencia entre el bien juridico y la decisiéon adoptada en

la resolucion
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P9. Decisién adoptada en la resoluciéon

Decision a favor del peticionante ;es
congruente con su posicidn acerca del bien
juridico del delito de peculado?

Decision en contra del peticionante ;es congruente
con su posicién acerca del bien juridico del delito
de peculado?

¢El sentido de lo resuelto en la Resolucién Suprema esta debidamente motivada?
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Encuesta “Factores que inciden en la incorrecta aplicacion
del principio de lesividad en sentencias de peculado doloso

de los juzgados penales de Moquegua”

*Obligatorio

Afio de Colegiatura *

USTED SE DESEMPENA COMO *

Selecciona todos los que correspondan.

| LITIGANTE
| DEFENSOR PUBLICO
| FISCAL
] JUEZ
Otro: [

En base a la respuesta anterior, sefiale en qué fecha empezd a desempefiarse como...

SENALE EL ULTIMO GRADO ACADEMICO ALCANZADO *
Selecciona todos los que correspondan.

| Bachiller
|| Licenciado
[ | Magister
" | Doctor

¢CUENTA CON UNA LABOR ADICIONAL A SU CARRERAPROFESIONAL?

NRO. DE CAPACITACIONES EN LOS ULTIMOS 12 MESES *

¢ALGUNA VEZ SE CAPACITO SOBRE TEMAS DE DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA? *

Marca solo un évalo.

si
)NO

FECHA DE ULTIMA CAPACITACION SOBRE DELITOS CONTRA LA ADM. PUBLICA (MES/ANO)

Ejemplo: 7 de enero del 2019

14
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Sefiale en qué Articulo del CP se encuentra el tipo base de Delito de Peculado Doloso *

Marca solo un évalo.

() 388

Sefale entre las siguientes opciones, a quiénes se consideran como SUJETOS ACTIVOS del Delito de Peculado Doloso
por Apropiacion *

Selecciona todos los que correspondan.

|| Sujetos Particulares

|| Funcionarios Publicos

[w Servidores y Funcionarios Publicos Sujetos
[ ] Particulares y Servidores Pblicos

D Funcionarios Publicos y Sujetos Particulares

Indique a quién se considera como SUJETO PASIVO del Delito de Peculado Doloso por Apropiacién *

¢ Cuales son las modalidades del Delito de Peculado previsto en el Art. 3872 CP? *

Marca solo un dvalo.

() Doloso

() Apropiacién
(") Doloso y Culposo
() Culposo

() otro:

¢ Cudles son las conductas tipicas del Delito de Peculado Doloso previsto en el Art. 3872 CP? *

Marca solo un dvalo.

() De uso y apropiacion

/

(") Malversacién de caudales

(") Uso indebido de caudales y efectos
() Apropiacion y Utilizacion

b

(") Deusoy utilizacién

() otro:

24
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¢Cudl es el instrumento emitido por la Corte Suprema que desarrolla la estructura tipica del Delito de Peculado Doloso? *

Marca solo un dvalo.

7, Acuerdo Plenario Nro. 08-2012/CJ-120

(") Casacién Nro. 1004-2017/Moguegua

(") Acuerdo Plenario Nro. 04-2005/CJ-116

‘:\ Recurso de Nulidad Nro. 1211-2016/Apurimac

() oto:

Segun el Acuerdo Plenario Nro.04-2005/CJ-116 el BIEN JURIDICO PROTEGIDO en el Delito de Peculado Doloso es: *

Marca solo un évalo.

\’t Garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la administracion plblica

() Garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la administracion piblica y evitar el abuso de poder del
que se haya facultado el funcionario o servidor publico, resguardando asi los deberes funcionales de lealtad y probidad.

(;,‘ El correcto funcionamiento de la administracion publica

(

(__) Evitar el abuso de poder del que se haya facultado el funcionario o servidor piblico, resguardando asf los deberes funcionales de
lealtad y probidad

()otro:

Segun la respuesta anterior ¢usted comparte la posicién del Acuerdo Plenario Nro. 04-2005/CJ-116? *
Selecciona todos los que correspondan.

[]si
[INo

éPor qué?

¢Considera usted necesario el perjuicio patrimonial para que se configure el Delito de Peculado Doloso? *

Marca solo un dvalo.

éPor qué? *

34
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20. ¢Considera que es necesaria la actuacion de la Pericia Contable para determinar la comision del Delito de Peculado

Doloso? *
Marca solo un évalo.

Csi

(" )No

21.  ¢éPorqué? *

22. En base a las respuestas sefialadas ¢a qué teoria sobre el Bien Juridico del Delito de Peculado se adscribe?

Marca solo un évalo.

) Teoria Patrimonialista Clasica

(") Teoria Patrimonialista Funcional
() Teoria Pluriofensiva

() Teoria de la Infraccién de Deberes Propios de la Funcion

Este contenido no ha sido creado ni aprobado por Google.

Formularios

44
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
Escuela de Postrado
Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion
CEIN fve - 001

Version Vigencia
00 2015

Paginas
02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION
L DATOS GENERALES:

1.1. Apellidos y nombres del informante (Experto): Rieade. . Simetnez. ..
1.2. Grado Académico....
1.3 Profesion: ..FlSeE0. ...
1.4. Institucién donde labora: ..\J
1.5. Cargo que desempefia....L.s.

Arkoses.. .o la...

Sasspeodeana...

enw....a).. Qelite. . de. fewlada. ulue,
LE 1,50 LT A
Loasaurh. . g Glongas, Cenalss.
Il.  VALIDACION
-
L) o o
INDICADORES DE CRITERIOS >2/2 |3 |& |26
EVALUACION DEL 2SS e i =¥
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan ~ formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprension V 4
2. OBJETIVIDAD Estan  expresados en  conductas
observables, medibles
3. CONSISTENCIA | Existe una organizaciéon logica en los
contenidos y relacion con la teoria )
4
4. COHERENCIA Existe relacion de los contenidos con los
indicadores de la variable v
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento /
SUMATORIA PARCIAL 3
SUMATORIA TOTAL
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
Escuela de Postrado
Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas

CEIN fve - 001 00 2015 02
11, RESULTADOS DE LA VALIDACION
3.1.  Valoracion total cuantitativa: 3
3.2.  Opinion: FAVORABLE DEBE MEJORAR

NO FAVORABLE
3.3.  Observaciones:
Tacna, 02 4 mbc de 2019

Firma
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
Escuela de Postrado
Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

L DATOS GENERALES:

1.1. Apellidos y nombres del informante (Experto): ...‘ QQ.....8 )
1.2. Grado Académlco
1.3 Profesion: ...tk
1.4. Institucion donde Iabora L . !
1.5. Cargo que desempeﬁa....D.u.u.o.tg ...................................................................................................
1.6 Denommamon del Instrumento:

CCuLSI00 dew men ’l\ PRSA. .. AN 1

..-‘...(‘.(.1...\..a'..*....sl‘....\. s.(s.l.."‘ .....
1.7. Autor del instrumento: .. s, s L
1.8 Programa depostgrado...\.l..\.".'.h.\.a.....t,.:.... GEOEhS,. LLcon... NEnUED. . Gh...

neia.

Il. VALIDACION

B
L) o] o
INDICADORES DE CRITERIOS 2| 8 5 | 5 > 8
EVALUACION DEL 2g| S e 2 23
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprension v
2. OBJETIVIDAD Estin  expresados en  conductas
observables, medibles '

3. CONSISTENCIA | Existe una organizacion logica en los
contenidos y relacion con la teoria

4. COHERENCIA Existe relacion de los contenidos con los
indicadores de la variable X

5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados

6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento

SUMATORIA PARCIAL Y

SUMATORIA TOTAL
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA

Escuela de Postrado

Centro de Investigacion
Formato de Validacion por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas

CEIN fve - 001 00 2015 02
1. RESULTADOS DE LA VALIDACION
3.1.  Valoracion total cuantitativa:
3.2.  Opinion: FAVORABLE X DEBE MEJORAR

NO FAVORABLE
3.3.  Observaciones:
Tacna, ¢ ¢ cnbe de 2019
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el UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
'lﬂ l Escuela de Postrado
Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

l. DATOS GENERALES:

1.4. Institucion donde labora
1.5. Cargo que desempenia....\..]

1.6 Denominacion del Instrumento:
P8 comedta,

|

Lave...estasa.. t.‘.‘.‘.f:.‘f!:\. B ANERES . .
. Foklin..del.. Distile.
... Sl

.  VALIDACION

e
8 [} [°)
INDICADORES DE CRITERIOS >2|2 (5 [§&§ |28
EVALUACION DEL 2S| S & 2 2a
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprension X
2. OBJETIVIDAD Estan  expresados en  conductas
observables, medibles X
3. CONSISTENCIA | Existe una organizacioén légica en los
contenidos y relacion con la teoria 0
4. COHERENCIA Existe relacion de los contenidos con los
indicadores de la variable \¢
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados X
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento
SUMATORIA PARCIAL
SUMATORIA TOTAL
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Escuela de Postrado
Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

t)j' UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA

Codificacion Version Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

ll. RESULTADOS DE LA VALIDACION

3.1.  Valoracién total cuantitativa: 1

3.2. Opinion:  FAVORABLE _ ' DEBE MEJORAR
NO FAVORABLE

3.3.  Observaciones:

Tacna, 02 de Nouembie de 2019
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il UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
I w Escuela de Postrado

Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

I DATOS GENERALES:
1.1. Apellidos y nombres del informante (Experto): ... Jcavis... & eran. Mawde | Goaz 2\
152 - Crado ACEHAMICO ... HTMAS T rrsrvummmmsimmirssmisis st e oo st asos e rRaeiiEs

1.3 Profesion: ....Akwgmcle
1.4. Institucién donde labora: ...\ mussidad... Nagonal...de.. Xagueavd. .o

1:5.,Cargo que:desempafia.. . ODREANE ... i i T s s s
1.6 Denominacién del Instrumento:

Crsskonado...de... enmeda. .
codel Mashe

EssR)es. ... 25 kentes

LOalle. Tameni.......

el L.\l]n.c... AN eSO, . 9.,

1.8 Programa de postgrado:.l.(.w.hf:. R 0 =

.  VALIDACION

e
= ° o)
INDICADORES DE CRITERIOS 2| 2 > | & >5
EVALUACION DEL 2SS ) a 2a
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprension b4
2. OBJETIVIDAD Estin  expresados en  conductas
observables, medibles V),
3. CONSISTENCIA | Existe una organizacién légica en los
contenidos y relacion con la teoria N/
4. COHERENCIA Existe relacién de los contenidos con los ‘
indicadores de la variable .
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados K
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de )
items presentados en el instrumento >
SUMATORIA PARCIAL iy g
SUMATORIA TOTAL 4 ::,

148



e UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
I w Escuela de Postrado
Centro de Investigacion

Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version ... Vigencia Péginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

3.1.
3.2.

3.3.

RESULTADOS DE LA VALIDACION

Valoracién total cuantitativa: 2 b}

Opinién: FAVORABLE X DEBE MEJORAR
NO FAVORABLE

Observaciones:

Tacna, 08 d¢ (Moviembee de 2019
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el UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
I w l Escuela de Postrado

Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

L DATOS GENERALES:

1:1: Apellndosynombres del informante (Experto): ..2¢5:s t.s.r.-.‘.\./f.\....
1.2. Grado Académico...
1.3 Profesion: ../Akea 2 R
1.4. Institucién donde labora: . x: VETTE T B VAN 8 L5 TN XSO OO
1:5. Cargo qUe:esamMPONa . b SBRN s e v VRS T o avass o aereass
1.6 Denominacion del Instrumento

Swa.. de. cnsigo, Aks neatal. ;( ce...o aelicesh. ...;..1.'3...?.\’"\';'\\.'.r\.m:-a..m..b.. osde
.:«:;.J.ﬂ‘i‘:?...“.i... L{]tlt‘ A&, Pesslade

Wowde. . 6anzales

1.7. Autor del instrumento: 150 Mse.. e...Homan,
1.8 Programa de postgrado:..\.(.s.».'.... .. Lon . REELhO. . (R0 e AT
Il.  VALIDACION 1
e
3 [°) )
INDICADORES DE CRITERIOS e ) = & >5
EVALUACION DEL 2SS e a 23
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estin  formulados con  lenguaje )
apropiado que facilita su comprensién \Y/
2. OBJETIVIDAD Estain  expresados en  conductas
observables, medibles N\
3. CONSISTENCIA | Existe una organizacién logica en los )
contenidos y relacion con la teoria \(
4. COHERENCIA Existe relacién de los contenidos con los
indicadores de la variable \\‘
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados M
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento \/
SUMATORIA PARCIAL 12 15
S TOTAL ~
UMATORIA /) ?
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA

Escuela de Postrado
Centro de Investigacion

Formato de Validacion por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas

CEIN fve - 001 00 2015 02
il RESULTADOS DE LA VALIDACION
3.1, Valoracion total cuantitativa: i
3.2.  Opinion: FAVORABLE X DEBE MEJORAR

NO FAVORABLE
3.3. Observaciones:
Tacna, 08 de¢ Mo wembce  dle 2\

( PRy
vy, ‘\/( /u7/

Fi

irma
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
Escuela de Postrado
Centro de Investigacién
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION
L DATOS GENERALES:

1.1. Apellidos y nombres del informante (Experto): .
1.2. Grado Académico....\.Lagist.eq..
1.3 Profesion: .A.t.\..L»g:-‘:

1.4. Institucion donde labora: .\ \ccesdad .. nlasional..

1.5. Cargo que AESEMPEAA...RREEORE. .....oorivsiummmmnioniessssssssssssssasssesasessssssssssssssssasessssssesssassssssssssssssess

1.6 Denominacion del Instrumento:

T, de. v, dewmental...ea52. . 5w, aplitanch. en. b, seodsonsas. . A Cameca...
3...del..0el. . de. Pasrlado. . Palsn.. en.la. (rle. Sspecins.. de. Txativs. . de.

1.7. Autor del instrumento: .Y3s... nvixe.....Sesas... Cale. Tlamani. e,
1.8 Programa de postgrado:. J1 2 e:kei3.. . en. . Raceche.. o meadda...en. S

.  VALIDACION

=
= [} [}
INDICADORES DE CRITERIOS 0| 0 2 s P
EVALUACION DEL 28| S o 2 2 2
3 . == | 2 4 m =m
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprensién X
2. OBJETIVIDAD Estan  expresados en  conductas
observables, medibles \(
3. CONSISTENCIA | Existe una organizacion logica en los
contenidos y relacion con la teoria Y
4. COHERENCIA Existe relacién de los contenidos con los
indicadores de la variable Y,
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus \
valores son apropiados .
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de \
items presentados en el instrumento ,\
SUMATORIA PARCIAL \2 \S
SUMATORIA TOTAL .
2%
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UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
Escuela de Postrado
Centro de Investigacion
Formato de Validacién por expertos

Codificacion Version Vigencia Paginas

CEIN fve - 001 00 2015 02
[[R RESULTADOS DE LA VALIDACION
3.1.  Valoracion total cuantitativa: 2 ?
3.2.  Opinioén: FAVORABLE X DEBE MEJORAR

NO FAVORABLE
3.3. Observaciones:
Tacna, 08 de neuiembie de 2019
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Eidar UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA
I lﬂ l Escuela de Postrado

Centro de Investigacion
Formato de Validacion por expertos

Codificacion Versién Vigencia Paginas
CEIN fve - 001 00 2015 02

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

. DATOS GENERALES:

1.1. Apellidos y nombres del informante (Experto): ...C2s .. s ... € .‘n\x. MA.......Pvisee....
1.2. Grado Académico. lagstsa...€n.... Quache.. . san.. maaiei.. co.. Loauas... Peadlas
1.3 Profesion: .....Akaada

1.4. Institucion donde labora: ...V inis ke o A0k e e
1.5; G IGO0 QUE OSEIMIPONA e I SINEONNE 1 rosasssasssessiesssdssddsdsesdsshesshhsisossssusiestss omoehasssmaniaiatibnens i hnnis
1.6 Denominacién del Instrumento:

1.7. Autor del instrumento: ..2.Co.. N se. .. Cesas

.  VALIDACION

1
4 o ]
INDICADORES DE CRITERIOS 2| 2 S s =5
EVALUACION DEL 2SS |8 ] 23
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprensién 74
2. OBJETIVIDAD Estin  expresados en  conductas
observables, medibles 7{
3. CONSISTENCIA | Existe una organizacion légica en los
contenidos y relacion con la teoria 74
4. COHERENCIA Existe relacion de los contenidos con los )
indicadores de la variable 7(
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados 7(
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento \/\
SUMATORIA PARCIAL N 95
SUMATORIA TOTAL 2 (I
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INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

l. DATOS GENERALES:

1.1. Apeliidos y nombres del informante (Experto): ...C.as s, e . .G hiran, Quises...........
1.2. Grado Académico. .1 a¢stea.. co... csche.. 0. menued..en... G £a0as.... Fenales .
1.3 Profesion: ... A beaiad.
134 Institucion donde 1aboras « X IANRISHEAD .. IV cuvmsrsnmessmmvapnrassmn st
1.5, Cargo (Ue deBempena:. ABENRn e s st s SR s

1.6 Denominacion del Instrumento:

sv. aphaeh... g0, .. Tsgo denca de Lo Cocle,

1.8 Programa de postgrado:. Y aestsia....en... Decerha... (0. meausi.. en...(Qenwas. . Yaoales,

.  VALIDACION

1
= [°] [}
INDICADORES DE CRITERIOS 2| 9o 2 | § 5
EVALUACION DEL 2SI € (& |3 23
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprensién "7(
2. OBJETIVIDAD Estin  expresados en  conductas ;
observables, medibles 7‘\
3. CONSISTENCIA | Existe una organizacion légica en los .
contenidos y relacion con la teoria 7<
4. COHERENCIA Existe relacion de los contenidos con los :
indicadores de la variable 7\
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados 74
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento "/\
SUMATORIA PARCIAL Z0
SUMATORIA TOTAL 30
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ll. RESULTADOS DE LA VALIDACION

3.1.  Valoracién total cuantitativa: 50

3.2.  Opinién: FAVORABLE X DEBE MEJORAR
NO FAVORABLE

3.3.  Observaciones: _/Vincu03.

\\C
Tacna, §) de Weviembc de 20M1.
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INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

l. DATOS GENERALES:

1.1. Apellidos y nombres del informante (Experto): . Casmen.. Resa, ....(k 20a...(uspe..
1.2. Grado Académico. ... lagsha.. 0. Qerceha. ... fa0.. manusn.. en.. Saenua ..A(c,w\s.

1.3 Profesion: ... \bsgn.d g

e, o ] S - 2
1.5. Cargo que desempefia..... S O
16 Denomnnaaon del Instrumento:

TS S ot \\ -0 )

11 8 Programa de postgrado Um siva.. h.l..L.C.!.L):\.Y.....(.'n....“'..‘.(.‘.*.\&'rn....'3.‘.‘....(.\‘.'.‘.\\.1.....f{e.‘.ﬂL.S..
Il.  VALIDACION 1
T
S [} o
INDICADORES DE CRITERIOS »2/2 [3 |§ |>6
EVALUACION DEL 28| S e & 23
INSTRUMENTO | Sobre los items del instrumento
1 2 3 4 5
1. CLARIDAD Estan  formulados con  lenguaje
apropiado que facilita su comprensién ><
2. OBJETIVIDAD Estdin  expresados en  conductas
observables, medibles 74
3. CONSISTENCIA | Existe una organizaciéon légica en los
contenidos y relacion con la teoria )(
4. COHERENCIA Existe relacién de los contenidos con los
indicadores de la variable \A
5. PERTINENCIA Las categorias de respuestas y sus
valores son apropiados 7L
6. SUFICIENCIA Son suficientes la cantidad y calidad de
items presentados en el instrumento 7{
SUMATORIA PARCIAL y 25
SUMATORIA TOTAL e 1
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3.1.  Valoracion total cuantitativa: 29
3.2.  Opinion: FAVORABLE 3 DEBE MEJORAR
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3.3. Observaciones: __ ') inguna.
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PROYECTO DE LEY N° XXXX/2021

Proyecto de Ley que modifica el
articulo 387 del Codigo Penal

Los Congresistas de la Republica que suscriben, miembros del grupo parlamentario XXXXXXX,
a iniciativa del congresista XXXXXXX, ejerciendo el derecho a iniciativa legislativa sefialado en
el articulo 107 de la Constitucién Politica del Per( y en concordancia con los articulos 22, 67, 75
y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, presentan el siguiente:

PROYECTO DE LEY
El Congreso de la Republica;

Ha dado la siguiente Ley:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 387 DEL CODIGO PENAL.

ARTICULO PRIMERO. — Modifica articulo 387 del Cddigo Penal.

Agréguese dentro del primer péarrafo del articulo 387 del Coédigo Penal, aprobado mediante
Decreto Legislativo 635, el siguiente texto

“Articulo 387 Peculado Doloso y Culposo. -

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para
otro, caudales o efectos cuya percepcién, administracion o custodia le estén confiados por razén
de su cargo y que genere entorpecimiento del servicio publico, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos
1, 2y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa. La pena sera privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos;
inhabilitacién a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera de los
siguientes supuestos:

(...)
(...)
(...)
()"

Tacna, julio de 2021
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El Peru es un Estado Constitucional de Derecho, en tal situacion el instrumento juridico
que por excelencia se encuentra en la cima del ordenamiento normativo es la Constitucién
Politica y, siendo asi, todo precepto legal motiva su contenido en ésta, obteniendo de esa
manera su legitimidad. Los defensores de la vigencia e interpretacion de sus preceptos en
un primer orden es el Tribunal Constitucional y en segundo orden los Jueces de todos los
niveles.

Los Jueces de orden penal y en especial los Ilamados por Ley a imponer una sentencia,
son actores importantes en un Estado Constitucional de Derecho, puesto que son estos
quienes materializan el ius punendi del Estado y siendo asi, su labor estd enmarcada
dentro de estandares y parametros que fija la propia Constitucion y que la Ley desarrolla
en algunos casos, todo con el objeto de evitar decisiones no ajustadas a Ley y sobre todo
a la Constitucion, y el abuso de decisiones con una exagerada cuota de discrecionalidad.

Dentro de estos estandares y parametros tenemos al principio de lesividad que si bien no
es desarrollado explicitamente en la Constitucién Politica (1993) si lo es en el Cdédigo
Penal (1991), en donde en su Titulo Preliminar describe “La pena, necesariamente,
precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley” (Articulo
IV), es decir, el Juez debe identificar claramente cual es el bien juridico que en el caso en
particular se tutela y luego observar si éste se lesiond o puso en peligro.

Sin embargo, en el delito de Peculado Doloso se ha podido advertir que los jueces
encargados de administrar justicia a través de una sentencia no vienen aplicando
correctamente este principio, esto dado que, no se tiene claro qué es exactamente lo que
salvaguarda este delito o como en la doctrina se conoce su bien juridico. Ahora, si bien
es cierto, se tiene el Acuerdo Plenario Nro. 04-2005/CJ-116 que, entre otras cosas,
menciona cual es el bien juridico de este delito; en la actualidad dicha teoria pluriofensiva
no es la méas acertada porque se viene interpretando en un sentido mas patrimonialista.

Por lo tanto, la posicion tedrica respecto del bien juridico del delito de peculado doloso
que mejor se ajusta a un Estado Constitucional de Derecho es la Teoria Patrimonialista
Funcional, pues como bien lo refieren la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
y la Convencidn de la Naciones Unidas contra la Corrupcién (de donde el Peru es parte)
la realizacion de actos de corrupcion —como el delito de peculado doloso- no
necesariamente deben producir un perjuicio patrimonial al Estado. En ese sentido, se
propone una modificacion legislativa en el texto del articulo 387° del Codigo Penal, esto
con el objeto de que a través de una ley se agregue como un elemento mas el
“entorpecimiento del servicio publico”, es decir, ahora el texto de dicho articulo seria el
siguiente: “El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para
si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados
por razén de su cargo y que genere entorpecimiento del servicio pablico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos; inhabilitacion a que se
refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa. La pena sera privativa de libertad no menor de ocho ni
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mayor de quince afos; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de
naturaleza perpetua, y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa, cuando
ocurra cualquiera de los siguientes supuestos (...)”. De esa manera, sera mas sencillo para
los operadores de justicia identificar el bien juridico y el momento de su lesion.
Asimismo, permitira crear uniformidad de criterios en las instancias supremas, lo cual
obviamente repercutira en las instancias inferiores.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

Se consolida el interés superior de lucha contra la corrupcion en su dimension como derecho y a
su vez se establece un pardmetro para poder lograr una mayor predictibilidad en las sentencias,
esto dado que, en la situacidn actual existe demasiada discrecionalidad a la hora de sentenciar
bajo los alcances del delito de Peculado Doloso. Ademas, es importante resaltar que la
Administracién Publica no debe ser vista solo desde su componente patrimonial sino también
desde su componente funcional.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

Presupuestalmente, la iniciativa legislativa al s6lo proponer una modificacion sustantiva del
Codigo Penal, no implica para su aplicacién exoneraciones tributarias, arancelarias o creacion de
nuevas entidades organicas. Por ende, no implica alguna iniciativa de gasto publico;
consecuentemente, no se colisiona ni transgrede funciones o separacion de poderes, en su
dimension organica.
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