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RESUMEN

El trabajo de investigacién trata sobre la tipificacion del delito de peculado de
servicio en el Cadigo Penal, tomando como referencia el tratamiento en la doctri-
na, la jurisprudencia y el derecho comparado y la estructura del delito de pecula-
do. En primer lugar, se explica el contexto histérico, las modalidades existentes,
los verbos rectores, y, especificamente, la definicién de los bienes sobre los que
recae la conducta que configura el delito de peculado, ya que esta regulado en el
actual Codigo Penal de 1991. Ademas, se define el principio legalidad, prohibi-
cion de la analogia en el derecho penal, regulado en el titulo preliminar. Aparte de
ello, se trata el tema de la teoria del delito y las categorias de la tipicidad, antijuri-
dica y culpabilidad. En segundo lugar, se realiza el analisis de la doctrina y juris-
prudencia existentes sobre el tratamiento del delito de peculado en las modalida-
des de “apropiarse” y “utilizar”, pues en el ambito nacional e internacional existen
estudios sobre el delito de peculado de verbos rectores “apropiacion” y “utiliza-
cion”. En cambio, la finalidad fundamental del presente trabajo fue establecer la
necesidad de incorporar un tipo penal de peculado, basicamente por el bien sobre
el cual recae la conducta, es decir, el recurso humano que cumple una determinada
finalidad dentro de la Administracién publica. Para ello, se emple6 la metodologia
de investigacion exegética, dogmatico-juridica, no experimental, y, especifica-
mente, juridico-descriptiva; y el resultado es que existe la necesidad de tipificar el
delito de peculado de servicio, debido a la existencia de hechos relacionados a la
utilizacion de recursos humanos, para fines ajenos a la Administracion pablica.

Palabras clave: Administracion publica; corrupcion de funcionarios; prin-

cipio de legalidad; peculado; servicios
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ABSTRACT

This research paper deals with the criminalization of the crime of serving in the
criminal code, taking as a reference the treatment in doctrine, jurisprudence and
comparative law and the structure of the crime of peculado. Firstly, it explains the
historical context, the existing modalities, the guiding verbs and specifically the
definition of the goods on which the conduct of the crime of women lies as it is
regulated in the current criminal code of 1991. In addition, the principle of legali-
ty, prohibition of analogy in criminal law, governed by the preliminary title, is
defined. Apart from this, it deals with the issue of crime theory and the categories
of typicality, anti-legal and guilt. Secondly, the analysis of existing doctrine and
jurisprudence on the treatment of crime of peculado is carried out in the "appro-
priate” and "use" modalities, since at the national and international level there are
studies on the crime of guiding verbs "appropriation” and "use"; On the other
hand, the fundamental purpose of this work is to establish the need to incorporate
a criminal type of peculado, basically for the good on which the conduct falls, that
is to say the human resource that serves a certain purpose within the public admin-
istration. Finally, as regards the methodology used in the treatment of the problem
posed, it is the modality of investigation, exegetical, legal dogmatic, non-
experimental and specifically descriptive legal; resulting in the need to criminalize
the crime of serving, due to the existence of facts related to the use of human re-
sources, for purposes outside the public administration.

Keywords: Public administration; officials' corruption; beginning of legali-

ty; peculation; services
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INTRODUCCION

Entre los distintos actos de corrupcion que se manifiestan dentro de la Adminis-
tracion puablica en el pais, son frecuentes los casos en los que los funcionarios o
servidores usen recursos humanos designados para cumplir funciones dentro de la
Administracion publica para fines particulares, lo que indudablemente determina
la necesidad de regulacion y sancion; por ello, el tratamiento de este tema tiene
incidencia practica, al incluirlo como un tipo penal, y, por tanto, evitar la impuni-
dad en la comision de estos hechos delictivos.

De hecho, existen casos de relevancia actual y, que tuvieron incluso reper-
cusién nacional, vinculados al objeto que es materia de analisis en la presente in-
vestigacion. Uno de los casos es el del juez de la Corte Superior del Callao, quien
disponia de los servicios de limpieza que dicha entidad habia adquirido para lim-
piar su propio inmueble los fines de semana con personal de limpieza de la insti-
tucidn; otro de los casos es el de la organizacion criminal liderada por Cesar Joa-
quin Alvares Aguilar, en la que se utilizaba personal del Proyecto Especial Chine-
cas para ser asignados a “La Centralita”, con el fin de resguardar el inmueble don-
de operaba la referida organizacion criminal; también se reporté el caso de José
Luis Gil Becerra, jefe de inteligencia del Ministerio del Interior, que presuntamen-
te disponia de personal policial como chofer de su esposa.

Hechos como los sefialados anteriormente son, actualmente, forzados para
su tipificacion e incorporacion en el Codigo Penal, como el tipo penal de peculado
de servicio, que muchas veces queda impune, porgue no es un supuesto que esté
expresamente contemplado en el Codigo Penal. Este aspecto debe ser superado,

motivo por el cual la presente investigacion encuentra su justificacion.



En el presente trabajo se aborda el problema de investigacion: ;Cuéales son
los fundamentos juridicos que justifican la incorporacion del delito de peculado de
servicio en el Cadigo Penal peruano? Tal como se indica, se ha buscado establecer
los argumentos que viabilizan incorporar en nuestro ordenamiento juridico penal
un nuevo tipo penal, con la finalidad de eliminar un vacio legal.

Ya desde la formulacion del proyecto de investigacion, se advirtio que, en el
contexto social actual, existen supuestos en los que el funcionario o servidor pu-
blico dispone para si o para otros los recursos humanos que el Estado adquiere
para el cumplimiento de sus funciones. Esta es una conducta que no esté reculada
en el catalogo de delitos de nuestro ordenamiento juridico penal, por lo que se ha
formulado la hipdtesis de que si corresponde su incorporacién en el Codigo Penal
como el “delito de peculado de servicio”, eliminando asi este vacio normativo.

El tipo de investigacion aplicado corresponde a la investigacion dogmatica
juridica y, por ello, se utilizé el método exegético y juridico. Cabe indicar que,
con la finalidad de ejecutar esta investigacion, se ha hecho uso de los instrumentos
Anélisis de contenido y Fichas de estudio, ambos con la finalidad de recolectar y
analizar la informacién preexistente sobre el problema de estudio.

La presente investigacion se ha estructurado en cuatro capitulos. En el pri-
mer capitulo, se define el problema de investigacion y se establecen los aspectos
metodoldgicos que han servido para guiar la ejecucion. En el segundo capitulo,
por otro lado, se expone el marco tedrico que ha servido de insumo doctrinario
para la consecucion de los fines. En el tercer capitulo, se desarrolla la discusion
del problema; y, finalmente, en el cuarto capitulo, y como punto central y mas

importante del trabajo, se discuten los resultados y se validan las hipotesis.



CAPITULO |
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1 Descripcion del problema

En el contexto de un Estado democratico, social, independiente y soberano,
la problematica de la corrupcion es un fendmeno latente. Los acontecimientos
actuales en el ambito de la Administracion pablica en el Per( han puesto de relie-
ve, y de manera dramética, que en la Administracion publica existe una constante
afectacion al correcto funcionamiento de la Administracion publica, el patrimonio
estatal, el caracter publico de la funcion, la ética en el ejercicio de funciones pu-
blicas, y han creado en la sociedad una idea de impunidad debido a que en la per-
secucion de la comision de hechos delictivos que afecta la Administracion publi-
ca, existen hechos que no son sometidos a un proceso penal por la inexistencia de
regulacion.

En el desarrollo de la problematica planteada en el presente trabajo de in-
vestigacion, es importante sefialar los delitos de corrupcion que forman parte de
nuestro Codigo Penal, los que estan conformados desde el articulo 382 del Cédigo
Penal al articulo 401.:

Articulo 382. Concusién: El funcionario o servidor publico que, abusando

de su cargo, obliga o induce a una persona a dar o prometer indebidamente,

para si 0 para otro, un bien o un beneficio patrimonial, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios; inhabili-
tacion segun corresponda (...)

Articulo 401. Enriquecimiento ilicito: El funcionario o servidor publico que

ilicitamente incrementa su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos



durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar razonable-

mente, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni

mayor de diez afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo

36 del Codigo Penal (...).

Los delitos contra la Administracion publica tienen como bien juridico pro-
tegido genérico, el correcto y transparente desarrollo de la Administracion publi-
ca, entendida como toda actividad cumplida por los funcionarios y servidores pu-
blicos que ponen en funcionamiento el Estado. Por esta razon, el ambito de la
Administracion publica merece un tratamiento adecuado a fin de que no se vulne-
re y transgreda la correcta administracion de los recursos otorgados por el Estado,
y que son exclusivamente para cumplir con la funcién que le son otorgadas a cada
funcionario o servidor publico.

Teniendo en cuenta que el derecho penal es de ultima ratio, podemos decir
que tanto en los delitos comunes y los delitos de infraccion del deber existen he-
chos y circunstancias que no constituyen hechos punibles, pues debido a que al
momento de la comisién de un hecho que puede ser considerado delito tiene que
estar especificamente tipificado en el Cédigo Penal, de modo que al revisar y ana-
lizar los hechos tipificados en nuestro ordenamiento juridico, sobre el delito de
peculado, que es comprendido especificamente como el delito que sanciona al
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, para si o para otro, cauda-
les o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estan confiados por
razon de su cargo.

En el actual Codigo Penal vigente podemos encontrar solo dos articulos que

regulan el delito de peculado: el articulo 387, que se refiere al peculado doloso y



culposo, y articulo 388, que regula peculado de uso, de manera que al estudiar
estos delitos podemos darnos cuenta de que existe una falta de regulacion del deli-
to de peculado por utilizacion de servicios de funcionarios o servidores publicos,
puesto que permitiria reprimir la conducta del funcionario o servidor pablico que
usa los recursos humanos para fines ajenos a la funcion o rol que cumple dentro
de la Administracién publica; es decir, la Unica finalidad del sujeto activo de la
comisién de este hechos delictivo tendria como finalidad de utilizar los recursos
humanos que estan al servicio de la Administracion pablica para obtener un bene-
ficio; por ello, en el presente trabajo se va a tratar el tema de la ausencia de regu-
lacion de esta figura penal, teniendo como estructura tipica y desarrollo el derecho

interno y el derecho comparado.

1.2 Formulacién del problema
Para efectos de la ejecucién de la presente investigacion, se consider6é un proble-

ma general y tres problemas especificos.

1.2.1 Problema general
¢Cudles son los fundamentos juridicos que justifican la incorporacién del delito de

peculado de servicio en el Codigo Penal peruano?

1.2.2 Problemas especificos
1. ¢Por qué es necesario tipificar el delito de peculado de servicio en el Cadi-

go Penal peruano?



2. ¢Cudles son los elementos objetivos y subjetivos que se deben considerar
en la tipificacion del delito de peculado de servicio en el Cédigo Penal?
3. ¢Cuél es el tratamiento del delito de peculado de servicio en el derecho

comparado?

1.3 Importancia del problema

La finalidad e importancia del problema planteado radica en que se van a
establecer los fundamentos por los que es necesario tipificar el delito de peculado
de servicios, ya que, actualmente, esta conducta no esté tipificada en el Codigo
Penal peruano. De manera que, si esta conducta estuviera contemplada como un
tipo penal en el Cadigo Penal, se podria posibilitar la persecucion y sancién de las
conductas en las que un funcionario o servidor publico hace uso para si o para
otro de un determinado servicio, utilizando especificamente los recursos humanos
que el Estado ha contratado para el cumplimiento de determinados fines propios
de la Administracion publica, hecho que, actualmente, no estd reconocido en

nuestro Codigo Penal.

1.4 Justificacion y viabilidad
1.4.1 Justificacion tedrica

La presente investigacion busca aportar algunos argumentos en torno a la
posibilidad de incorporar en nuestro ordenamiento juridico penal, un nuevo tipo
penal; con €l se busca la sancion a funcionarios y servidores publicos que hagan
uso indebido de los servicios prestados por personas al Estado para si 0 para terce-

ros, desviando, con ello, la finalidad de su contratacion. En dicho contexto, la in-



vestigacion resulta importante debido a que no existen muchos estudios que hayan

realizado propuesta similar.

1.4.2 Justificacion préactica

La presente investigacion posee justificacion practica en la medida en que
se propone brindar un aporte destinado a mejorar la eficacia de la accion de justi-
cia penal, buscando la sancién a funcionarios y servidores publicos que hagan uso
indebido de los servicios prestados por personas al Estado para si o para terceros,
desviando, con ello, la finalidad de su contratacion.

Al respecto, cabe indicar que es frecuente que los funcionarios o servidores
usen recursos humanos para fines particulares, lo que determina la necesidad de
regulacion, debido a que en la Administracion publica es frecuente que los fun-
cionarios y servidores publicos usen los recursos humanos para fines particulares;
por ello, el tratamiento de este tema tiene incidencia préactica al incluir como un
tipo penal ya no existira impunidad en la comision de estos hechos delictivos.

Existen casos de relevancia actual y, que tuvo, incluso, repercusién nacio-
nal, vinculados al objeto que es materia de analisis en la presente investigacion.
Por ejemplo, el caso de un juez de la Corte Superior del Callao que disponia para
los servicios de limpieza que dicha entidad habia contratado, para limpiar su pro-
pio inmueble los fines de semana con personal de limpieza de la institucion; tam-
bién se conoce el caso en el que José Luis Gil Becerra, Jefe de Inteligencia del
Ministerio del Interior, en el que presuntamente disponia de personal policial, co-
mo chofer de su esposa. Actos como estos, actualmente, son forzados para su tipi-

ficacion en el tipo penal de peculado o, a veces, quedan impunes, porgue no es un



supuesto que esté expresamente contemplado en el Cédigo Penal. Este aspecto,
debe ser superado, motivo por el cual la presente investigacion encuentra su justi-

ficacion.

1.4.3 Justificacion social

El tratamiento y regulacion del delito de peculado de servicio permitira re-
primir los hechos cometidos por funcionarios y servidores publicos que utilicen
los recursos humanos vinculados a la Administracion publica Para fines privados,
ya que estos hechos afectan a varios sectores de la poblacién como son los Go-

biernos locales, regionales y nacionales.

1.4.4 Justificacién legal
La presente investigacion posee justificacion legal sustentdndose en las siguientes
normas:
1. Constitucion Politica: Dada la regulacién transversal que hace a todo el
sistema juridico.
2. Cadigo Penal: Debido a que la propuesta de la presente investigacion debe

ir acorde a los principios que rigen al derecho penal.

1.4.5 Justificacion metodoldgica

En esta investigacion se aplico la metodologia de investigacion juridica en
cuanto al tipo y disefio de investigacion, dogmatica juridica, debido a que se ana-
lizo la legislacion y la doctrina sobre el problema planteado para luego establecer

una conclusion.



1.4.6 Justificacion técnica
En esta investigacion era necesario contar con soporte técnico e informatico;
para ello, se utiliz6 una computadora personal, impresora, escaner y el software

Office 2016 y Adobe Reader 2015.

1.4.7 Justificacion viabilidad

La investigacion resulta viable, sobre todo, en la medida en que la conducta
consistente en la disposicion particular de los servicios adquiridos por el Estado,
realizada por funcionarios o servidores publicos, esta contemplada especificamen-
te como una infraccion administrativa sujeta a proceso y sancion administrativa
funcional, a cargo de la Contraloria General de la Republica. Este aspecto, sin
duda, otorga una via de analisis valida para su incorporacion, también, en el ambi-
to penal.

1. Bibliografica: Se tuvo acceso a fuentes de informacion bibliograficas, he-
merograficas, documentos audiovisuales y virtuales necesarias.

2. Econdmica: Se obtuvo los recursos econdmicos para poder financiar los
gastos que genero la investigacion, los mismos fueron autofinanciados, por
cuanto se pudo ejecutar el proyecto de investigacion.

3. Temporal: Durante la semana se trabajo un promedio de 3 horas diarias, lo
cual suma a 15 horas semanales, 84 horas al mes; ello garantizo la realiza-

cion del trabajo en el tiempo planificado.



4. Social: La presente investigacion contd con la guia de asesores especiali-
zados en el tema de investigacion, desde el problema planteado, hasta la

metodologia a fin de ejecutar el proyecto elaborado.

1.5 Objetivos de la investigacion

Se plante6 un objetivo general y tres objetivos especificos.

1.5.1 Objetivo general
Determinar los fundamentos juridicos que justifican la incorporacion del delito de

peculado de servicio en el Codigo Penal peruano.

1.5.2 Objetivos especificos

1. Establecer los argumentos por los que es necesario tipificar el delito de pe-
culado de servicio en el Codigo Penal peruano.

2. Identificar cuéles son los elementos objetivos y subjetivos que se deben
considerar en la tipificacion del delito de peculado de servicio en el Codi-
go Penal.

3. ldentificar cudl es el tratamiento del delito de peculado de servicio en el

derecho comparado.

1.6 Formulacion de hipdtesis
1.6.1 Hipotesis general
El principal fundamento radica en el hecho de que existen supuestos en los

que el funcionario o servidor publico dispone para si 0 para otro los recursos hu-
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manos que el Estado adquiere para el cumplimiento de sus funciones, y dado que

esta conducta, como tal, no esta completa en el tipo penal de peculado, por lo que,

corresponde su incorporacion en el Codigo Penal como el “delito de peculado de

servicios”, eliminando este vacio normativo.

1.6.2 Hipotesis especificas

1.

El fundamento que justifica la incorporacién de un tipo penal especifico
para el peculado de servicios dentro el ordenamiento juridico penal pe-
ruano se constituye en el hecho de que no existe un tipo penal que permita
reprimir la conducta del funcionario o servidor que utiliza los recursos
humanos para fines privados, el cual genera impunidad.

Los elementos objetivos para la tipificacién del nuevo delito de peculado
de servicios corresponderian a los que hoy forman parte del delito de pecu-
lado doloso; debido a que este Ultimo corresponde a la conducta general.
En ese sentido, estos elementos seran el sujeto activo, un funcionario o
servidor publico, teniendo como verbo rector a la utilizacion, y como ele-
mento subjetivo al dolo.

En el derecho comparado es posible identificar legislaciones que regulan
de forma especifica el delito de peculado de servicios. Con ello, se permi-
tird realizar una valoracion especifica del tratamiento del peculado de ser-
vicio en el Peru, reconociendo que la ausencia de este tipo penal constitu-

ye un vacio legal y un evidente riesgo de impunidad.
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1.7 Variables e indicadores
Variable independiente:

Existencia e inexistencia de supuestos vacios en el delito de Peculado

Indicadores: El derecho penal peruano

Variable dependiente:
El tratamiento de la doctrina y la jurisprudencia del delito de peculado

Indicadores: La jurisprudencia y doctrina

1.8 Metodologia de la investigacion
1.8.1 Tipo, nivel y disefio de investigacion
1.8.1.1 Tipo de investigacion

La presente investigacion corresponde a una investigacién dogmatica juridi-
ca que tiene por finalidad proponer, ampliar y profundizar conocimientos sobre el
problema de investigacion planteado, sobre la incorporacién como un tipo penal el
delito de peculado de servicio.

De otra parte, en el presente trabajo se busca analizar la norma vigente de
peculado en el Codigo Penal, para luego proponer cambios y reformas normati-
vas. Segun Charaja, la investigacion propositiva busca alcanzar alternativas de
solucion frente a determinados problemas de la realidad. Esta investigacion se
caracteriza porque se investiga primero una determinada realidad problematica, en
términos de critica y evaluacion para proponer un modelo de solucion basado en

algun fundamento teorico-cientifico y juridico, que generalmente es una teoria
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debidamente planteada con prestigio y vigencia. Este modelo de solucién puede
ser un proyecto de ley.

También el nivel de investigacion es el descriptivo, porque se explican los
fundamentos de la incorporacion del tipo penal de peculado de servicio. Sanchez
(2018) afirma que la investigaciones de tipo descriptivo “tienen por objeto central
la medicion precisa de una o mas variables dependientes, en una poblacion

definida o en una muestra de poblacion” (p. 23).

1.8.1.2 Tipo de disefio

La investigacion social considera distintos criterios. Sanchez (2018) afirma
que la investigacion experimental “se apoyan en la observacion de fendmenos
provocados o manipulados en laboratorios 0 ambientes artificiales” (p. 25).

El presente trabajo tiene caracter juridico-social, denominado no experimen-
tal. Hernandez, Fernandez, y Baptista (2010) establecen que la investigacion no
experimental también se conoce como investigacion ex pos-facto (los hechos y
variabes ya ocurrieron), y observa variables y relaciones entre estas en su contexto
natural. En este trabajo, lo que se hizo es analizar los hechos juridicos que se dan
en la relaidad y que actualmente no tiene regulacion con el peculado de uso de

recursos humanos.

1.8.1.3 Disefio general
En el presente trabajo de investigacion, se empleé el disefio de tipo trans-
versal. Hernandez, et al. (2010) senalan que este tipo de disefio se utiliza cuando

la la finalidad de la investigacion es recolectar datos de la problematica, que nece-
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sariamente estd relacionada con el tema a investigar. Su propdsito es describir

variables y analizar su incidencia e interrelacion en el momento dado.

1.8.1.4 Diserio especifico

Se empled el disefio descriptivo-explicativo, toda vez que tiene como finali-
dad describir y tratar los hechos que se presentan en la realidad, pero que, en nues-
tra normativa, especificamente en nuestro Cadigo Penal vigente no se encuentran
regulados como tipo penal; es decir, el disefio descriptivo tiene como propositos la

medicion de las variables en una determinada poblacion.

1.8.2 Método de investigacion

En el ambito del derecho existen diferentes métodos y técnicas de investiga-
cion; por ello, se emplearon los siguientes:

Método juridico. Al respecto, Sanchez (2018) sefiala que consiste en “un
proceso l6gico que permite vincular las dimensiones juridicas y esta encaminado a
la adquisicion, sistematizacion y trasmision de conocimientos juridicos como a la
solucion de problemas en el ambito del derecho. Se trata de una forma de acceso
al estudio de la realidad juridica” (p. 179).

Método exegético. Sanchez (2018) refiere que

regularmente nos apoyamos en este método para determinar que pueden

existir reglas que no se correspondan con la realidad socioeconémica, pues

es cierto que en ocasiones se dictan leyes temporales, pensadas para situa-
ciones de caracter delimitado. En este caso, por ejemplo, de los decretos-
leyes, que rigen mientras la situacion de la necesidad lo exija y, como se co-

noce, todo sistema de derecho, a través de sus instrumentos, debe brindar
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seguridad y estabilidad (certeza juridica); por lo tanto, es necesario investi-
gar las causas que obstaculizan el cumplimiento de este importante principio
del derecho. (p. 191)

Método dogmatico. De acuerdo con Sanchez (2018), este método

debe ser interpretado en funcién del sistema que lo integra. Se considera que
no se halla formado por una o varias normas desconectadas entre si, sino
que estas integran un sistema normativo cerrado, unitario y autosuficiente
que se establece entre distintas normas, relaciones esenciales que le confie-

ren su coherencia interna. (p. 186)

1.8.3 Plan de recoleccion de informacion
1.8.3.1 Delimitacion de la poblacion

Para la ejecucion de la investigacion, se establecié como poblacién la legis-
lacion nacional e internacional. Robles (2014) sefiala que “la poblacion es el con-
junto de todos los elementos que estamos estudiando acerca de los cuales intenta-
mos sacar conclusiones” (p. 49). Para esta investigacion de delimité en:
Universo fisico: Constituida por el ambito nacional e internacional.
Universo social: La poblacion estuvo referida a la doctrina sobre el delito de pe-
culado y la jurisprudencia penal, acuerdo plenarios y sentencias.
Universo temporal: Corresponde el periodo 2019.

De otra parte, se establecio la muestra para la realizacion de la investiga-
cion. Robles (2014) establece que “se llama muestra a una parte de la poblacion a
estudiar que sirve para representarla. Es decir, las muestras que se utilizaron en

esta investigacion son la doctrina y la jurisprudencia.
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Tipo: No probabilistica.
Técnica muestral: Intencional.
Marco muestral: Dogmatica juridica.

Unidad de anélisis: Documental (doctrina, norma y jurisprudencia).

1.8.4 Instrumentos de recoleccion de informacion

Segun la postura de Lara (como se citd en Sanchez (2018), ““la técnica es un
procedimiento para hacer las cosas, para ejecutar diversas acciones y en el caso de
la investigacidn, es el conjunto de reglas que implican el uso, identificacion y cla-
sificacion de las fuentes en una investigacion cientifica” (p. 177).

Para Sanchez (2018), el instrumento es “el recurso producido o elegido por
el investigador en funcion a determinada técnica, para su uso en la recoleccion de
informacion” (p. 177).

Teniendo en cuenta las definiciones de técnica e instrumento, se empleo las
siguientes técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos e informacion para
la investigacion:

1. Anélisis de contenido. Para Hernandez, et al. (2010), “es una técnica para
estudiar cualquier tipo de comunicacion de una manera “objetiva” y siste-
matica, que cuantifica los mensajes o contenidos en categorias y subcate-
gorias y los somete a analisis estadistico” (p. 260). Por ello, esta técnica
ayudo al andlisis de las teorias, doctrinas, leyes, etc., en funcion de los ob-
jetivos de investigacion para demostrar la verdad de las hipotesis platea-
das. En el presente estudio, con esta técnica se investigo el delito de pecu-

lado, el derecho comparado y el principio de legalidad, profundizando los
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fundamentos dogmaticos-penales que propugnan, dentro de lo que implica
la creacion de tipos penales y los criterios que en ellas se fundamentan.

2. Fichas de estudio. Esta técnica se utilizo para el registro de las ideas cen-
trales de las teorias propuestas en las fuentes bibliogréficas y hemerografi-
cas. Los instrumentos de esta técnica son las fichas textuales, fichas de re-
sumen y las fichas bibliogréficas.

3. Documentales. Se analiz6 los distintos textos bibliograficos existentes so-
bre el tema para recopilar informacion.

4. Electrdnicos. Se utilizo para recabar informacion de los distintos sitios
web sobre los temas del problema planteado.

En conclusion, en la investigacion se recogié informacion a través de fichas
textuales y recojo de comentarios de las personas especializadas en el estudio del
tema de delitos contra la Administracion publica. Asimismo, en el estudio de la
norma penal y procesal constitucional se realizo a través del método dogmaético, y

hermenéutico.

1.8.5 Plan de procesamiento y andlisis de la informacion

Para el procesamiento y andlisis de la informacion se procedié conforme se
detalla a continuacion:

Para el tratamiento de los datos se realizo el anlisis confirmatorio para veri-
ficar las hipotesis formuladas y llegar a conclusiones, mediante la recopilacion
bibliogréafica. Se recolectd bibliografia nacional y extranjera, entre libros, revistas,
manuales y publicaciones procedentes del ingreso a la biblioteca de la Universi-

dad Santiago Antunez de Mayolo, asi como de su adquisicion por el investigador
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en librerias. Se revisé paginas web por Internet, material que se registré en las
respectivas fichas.

También se emple6 la técnica del analisis cualitativo, sobre la cual Robles
(2014) senala:

la investigacion juridica dogmatica no admite valoraciones cuantitativas; el

analisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacién en

sus partes o elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico y

las relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas

esenciales del hecho o fendmeno. Esto es lo que se denomina como analisis

cualitativo (p. 55).

Por lo que, en esta investigacion se busco analizar la doctrina y la jurispru-
dencia existentes sobre el delito de peculado a fin de fundamentar la incorpora-
cion del peculado de servicio al Cddigo Penal.

El estudio de la normatividad se realizo a través de los métodos exegético y

hermenéutico.

1.8.6 Técnicas de validacion de las hipotesis

Para la validacion de las hipétesis, tratandose de un estudio teorico, se em-
pled la argumentacion juridica. Para Toulmin (como se citd en Romero, 2017) “la
argumentacion juridica es la actividad unitaria de plantear pretensiones respalda-
das con razones, a fin de ponerlas en cuestion” (p. 69). Y para Robert Alexy (co-
mo se citd en Romero, 2017), la argumentacion juridica consiste en

una actividad linglistica generada mediante un discurso que busca la co-

rreccion de los enunciados normativos. De esta manera, se trata de un dis-

18



curso practico; en otras palabras, el discurso juridico no es mas que un caso

especial de discurso préactico general (p. 70).
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes
2.1.1 Investigaciones internacionales

Como parte de los antecedentes existentes sobre investigaciones vinculadas
al tema de la investigacion realizadas fuera de territorio nacional, se pueden sefia-
lar las siguientes.

La tesis Andlisis jurisprudencial del tipo penal de Peculado, elaborada por
Alejandra Valdivieso Franco, José Gabriel Serrano, Verdnica Botero Irragori y
Camilo Andrés Ledn, para obtener el titulo de abogado ante la Facultad de Dere-

cho de la Universidad Javeriana de Bogota, Colombia, 2004.

2.1.2 Investigaciones nacionales

Como parte de los antecedentes existentes sobre investigaciones vinculadas
al tema de la presente investigacion, se pueden sefialar las siguientes.

Rodriguez (2015), en su articulo “Peculado de uso de mano de obra de fun-
cionarios publicos”, realiza un andlisis sobre el peculado de mano de obra susten-
tado en el reconocimiento subjetivo, que se da mediante de la resolucion de la
Sala Permanente en la Extradicion Activa 26-2015 (Caso Belaunde Lossio) , en el
que la Suprema Justicia declaro procedente la solicitud de extradicion activa 26-
2015, solicitud que fue formulada a las autoridades de Bolivia respecto de Martin
Belaunde Lossio, en el proceso penal que se le sigue por la supuesta comision de
los delitos de peculado y asociacion ilicita para delinquir. En ese contexto, la Cor-

te Suprema analizo la imputacién en contra de Martin Belaunde Lossio referida al
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aprovechamiento de los recursos humanos, atribuyéndole haber contribuido en
calidad de complice secundario a la apropiacion y uso de recursos y bienes publi-
cos por parte de funcionarios publicos del Gobierno Regional de Ancash.

Asimismo, en relacion al problema investigado, existe la tesis La impu-
tacion en el delito peculado, pero con enfoque Y criterio distintos, elaborada por
Alexander Diaz-Bustamante, para obtener el grado de magister en Derecho Penal
y Procesal Penal ante la Facultad de derecho de la Universidad de Piura.

De otra parte, la tesis titulada La administracion desleal del patrimonio pu-
blico como modalidad delictiva especial del Delito de Peculado Doloso, con un
enfoque vy criterio distintos, elaborada por el tesista Rafael Hernando Chanjan,
para obtener el grado de abogado ante la Facultad de Derecho de la Pontificia

Universidad Catélica del Peru.

2.2 Bases tedricas

Dada la naturaleza del problema de investigacion, se ha considerado, nece-
sario hacer referencia, dentro de las bases tedricas Utiles para la investigacion, al
delito de peculado, la teoria del delito, la politica criminal y del bien juridico pro-

tegido en los delitos contra la Administracion publica.

2.2.1 Antecedentes del delito de peculado

En nuestro ordenamiento penal vigente el delito de peculado se encuentra
tipificado en el Titulo XVIII y Capitulo I, Delitos cometidos por Funcionarios
Publico, estableciendo en ello la definicion material de la comision del hecho ili-

cito que constituye el delito de peculado doloso, culposo y de uso.
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El origen del delito de peculado se da en el derecho romano, entendido co-
mo sinénimo de riqueza, al ganado. De acuerdo con Manggiore (citado por Cace-
res, 2012), “la palabra peculado deriva del latin pecus, y latus entendidos como
sindnimo de ganado y hurto, respectivamente. Ello en razén como sefialaba Car-
mignani de que el “ganado” era considerado como riqueza en el Estado romano”
(p. 17).

Esta situacion permite apreciar, parafraseando a Caceres (2012), que el deli-
to de peculado es uno de los de mayores incidencias y tiene tratamiento en el sis-
tema de justicia, especificamente en los delitos cometidos por funcionarios y ser-
vidores publicos, regulado bajo los verbos rectores de “apropiar” y “utilizar” de

los efectos y caudales que forman parte de la Administracion publica (p. 17).

2.2.2 Peculado como delito de infraccion del deber

Los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos, regulados en
nuestro ordenamiento juridico penal, se rigen por la teoria de infraccién del deber;
por ello, Abanto (como se citd en Céaceres, 2012) sefiala que “las exigencias per-
sonales para ser sujeto activo hacen que el delito de peculado se configure como
delito de inflacion del deber, y mas especificamente como un delito especial im-
propio” (p. 24). Aquellos delitos de funcion solo pueden ser cometidos por aque-
Ilas personas que incumplen un deber especifico establecido en una norma.

En efecto, segun Caceres (2012), los delitos especiales se dividen en pro-
pios e impropios:

El primero de ellos se caracteriza, porque indica, por si mismo la calidad de-

terminante del injusto penal, cuya ausencia excluira su imputacion penal, asi
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por ejemplo, sucede con el delito de “prevaricato” (previsto en el articulo

418 del Cddigo Penal) en el sentido de que de no recaer en el sujeto activo

una capacidad especial se excluira su imputacion. De lo contrario implicaria

una violacion del principio de legalidad; por su parte, el delito especial im-

propio guarda una relacién de dependencia entre un delito comun y su agra-

vante por su calidad especial, esta forma de delito especial se caracteriza
unicamente con tal agravante, de otro modo el agente delictivo no ser& nun-

ca responsable de un delito especial (impropio) sino de un delito comun (p.

24).

Céceres (2012) da un ejemplo que grafica la infraccion del beber impropio,
como es el caso del delito de peculado, al manifestar que se encuentra en una rela-
cion de dependencia con la teoria del dominio del hecho ya que es necesario para
su configuracién que exista la relacién funcional de funcionario o servidor publi-
co, sin la cual solo estariamos hablando de hurto o apropiacion ilicita.

Por lo tanto, tenemos que la teoria introducida en el derecho penal por Claus
Roxin permite atribuir la autoria o participacion de un hecho delictivo a una per-
sona. Asimismo, Céceres (2012) define la inflacion del deber como

la infraccién de una norma extrapenal, que mas alla de la norma penal, sirve

para configurar el injusto de peculado. Aquella norma extrapenal, en el deli-

to de peculado vendria a ser el regimen administrativo, a traves del cual se
establecen los campos de accién y funcion del funcionario publico y la cali-
dad que este ostenta; tal caracterizacion es importante porque en base a ellos
se fundamenta su deber especial, de lo contrario cualquier persona, sin ne-

cesidad de una resolucién administrativa, podria obtener calidad, o en su ca-
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so no habria la necesidad de tal figura penal; por tales circunstancias es que
este delito no puede ser configurado por cualquier persona, sino solo por
aquel que disponga el deber especial, basado en la norma extrapenal, exigi-
da bajo una interpretacién teleoldgica por este tipo penal. Sin embargo, esta
exigencia no es absoluta, sino que solo se presenta como marco de referen-
cia orientador de imputacién penal. En otras palabras, inicamente la calidad
de funcionario publico no bastara para establecer una responsabilidad penal
de su autor por peculado, pues aquel deberd tener, ademas, los bienes publi-
Cos puestos a su disposicion por mandato legal. (p. 25).
Por esta razon podemos sefialar que, en cumplimiento absoluto al principio
de legalidad, se debe de tener en cuenta que, a la hora de hacer el juicio de sub-

suncion de un hecho, debe existir una norma extrapenal.

2.2.3 Bien juridico protegido
En los delitos contra la Administracion publica lo que se busca es proteger
el correcto desarrollo de la Administracion publica. De acuerdo con Roxin (como
se cit6 en Céceres, 2012),
se entiende por bien juridico, todas aquellas circunstancias dadas o finalida-
des que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fi-
nes o para el funcionamiento del propio sistema, debiendo tomar como pun-
to de partida los principios fundamentales establecidos en la Constitucion a
través de los cuales se marca los limites del poder punitivo del Estado. (p.

29)
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Por su parte, Abanto (2014) indica lo siguiente:

La creacion del concepto de “bien juridico” (o por lo menos, el haber senta-

do las bases para ello) se atribuye al aleman Johann Michael Franz

Birnbaum, quien, durante la primera mitad del siglo XIX, queria oponerse

asi a la concepcion individualista de la “lesion de derechos” de Paul Johann

Anselm Feuerbach y, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural del deli-

to, 0 sea uno que fuera independiente del mero concepto positivo. En contra

de la concepcion de Feuerbach que identificaba el objeto de proteccion con
los intereses estrictamente privados de la victima, Birnbaum queria resaltar
aquello que seria realmente “lesionado” por el delincuente y que iria mas
alla de la lesién a la victima concreta, o sea (sobre todo) el interés de toda la

colectividad. (p. 13)

En concordancia con abanto, el bien juridico se entiende como el objeto de
proteccion del derecho penal, el cual va permitir reprimir conductas que son con-
sideradas reprochables, cuando trasgredan o lesionen las mismas.

Al respecto, Bustos (2005) sefiala:

El bien juridico también ha sido teorizado desde diferentes direcciones. Asi,

desde el punto de vista de la naturaleza del bien juridico se puede distinguir

entre una direccion trascendental y otra inmanente. Dentro de la direccion
trascendental, se puede a su vez diferenciar entre el punto de vista iusnatura-
lista y el politico criminal. El iusnaturalismo, con el cual nace el concepto
del bien juridico (...), sefiala que el Estado con el delito protegia determina-
dos objetos que surgian de la naturaleza de las cosas, como la vida, el honor,

la salud, etc.
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El de politica criminal, sustentado por VVon Liszt, sefiala que los bienes juri-
dicos surgen de la vida social y que por tanto al derecho solo cabe reconocer
estos intereses que aparecen para el individuo en su actividad social. En
otras palabras, para ambas direcciones trascendentes los bienes juridicos
surgen mas alla del derecho; la tarea de este es sola reconocerlos. El criterio
de la inmanencia de los bienes juridicos, que fue sustentado por Binding,
plantea que ellos son inmanentes a la norma, esto es que cada norma tiene
que determinar totalmente su bien juridico. En el fondo el bien juridico que-
da reducido a un simple problema interpretativo, al criterio teleol6gico de lo
que quiso el legislador. (p. 78)

Sobre el criterio planteado por Birnbaum, Hurtado (2005) indica:

Al introducir la idea de bien juridico, por un lado, estim6 que constituia un
contrasentido afirmar que los derechos pueden ser dafiados o puestos en pe-
ligro y, por otro, sefial6 que mediante la idea de la violacién de los derechos
subjetivos no se comprendia la represion de ciertos comportamientos que
atacaban intereses sociales importantes, considerados como bienes juridicos
colectivos (por ejemplo, la moralidad publica o el sentido religioso). De esta
manera, el rigor del criterio establecido conforme a las ideas de la llustra-
cién fue disminuido para justificar la ampliacion de la intervencion penal
para reprimir delitos como el incesto (buenas costumbres) o el perjurio (fal-
ta de respeto Dios) (p. 15).

En el Acuerdo Plenario N.° 4-2005, en el fundamento 6, se establece:

“El bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedor de pro-
teccidn juridico penal: (a) garantizar el principio de la no lesividad de los in-

tereses patrimoniales de la Administracion publica, y (b) evitar el abuso de
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poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que que-
branta los deberes funcionales de lealtad y probidad”
En el mismo sentido, Caceres (2012) manifiesta:
El bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de pro-
teccion juridico penal: se busca garantizar el buen uso del patrimonio publi-
co, es decir, su no lesividad, como producto de intereses particulares. Tal
vulneracion de los marcos permitidos resalta de manera evidente un abuso
de poder gquebrantando, los roles a los que debe estar siempre abocado el
funcionario publico, como la lealtad y probidad. (p. 30)
Ademaés, Caceres (2012) estable que
para determinar el bien juridico protegido hay que tener claro este punto
desde dos perspectivas, una mediata y la otra inmediata. Entenderemos co-
mo bien juridico mediato el normal funcionamiento de la Administracion
publica. Pero de manera especifica lo que se busca proteger es el patrimonio
del Estado. Al respecto creemos que deberia graduarse el delito de peculado
en razon de su cuantia, como se hizo con la Gltima modificacion de este tipo
penal (Ley N.° 29758), aunque Unicamente se establece como agravante,
debiendo sefialarse que es el punto de partida para otras modificaciones in-
cluir estas caracteristicas, cumpliendo con ellos los objetivos politicos cri-
minales de minimizacion del derecho penal (p. 31).
Por ello, concordando con los autores anteriormente citados, se puede decir
que el bien juridico es el objeto de proteccion (valor) de la norma como son la
vida, la integridad, la dignidad y otros; sin embargo, en el delito de peculado con-

cuerdo con lo sefialado por Roberto Caceres, garantizar el buen uso del patrimo-
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nio publico, es decir, su no lesividad, como producto de intereses particulares. Tal
vulneracion de los marcos permitidos resalta de manera evidente un abuso de po-
der guebrantando, los roles a los que debe estar siempre abocado el funcionario

publico, como la lealtad y probidad.

2.2.3.1 Definicion de bien juridico

Para Bustos y Hormazabal (1997), el “bien juridico designa el objeto prote-
gido por el sistema penal. Son bienes juridicos, por ejemplo, la libertad, la vida, la
salud individual, el patrimonio y el medio ambiente” (p. 57). Por su parte, Welzel
(1956) sostiene que el bien juridico es, todo estado social deseado que el derecho
quiere asegurar contra lesiones (p. 6).

Bustos (2005) concluye que “los bienes juridicos, considerados material-
mente, son relaciones sociales concretas que surgen como sintesis normativa de
los procesos interactivos de discusion y confrontacién que tiene lugar dentro de
una sociedad democratica. Son dindmicos pues estan en permanente discusion y

revision” (p. 539).

2.2.3.2 Funciones del bien juridico
Respecto de las funciones principales de los bienes juridicos protegidos por
la norma penal, Bustos y Hormazabal (1997) sostienen:
Cabe reconocer diferentes funciones. Desde luego, esta la funcion politico-
criminal de limite al poder de definicion del Estado. Este solo puede dictar
normas penales en funcion de la proteccion de bienes juridicos, no de sen-

timientos o valores éticos o morales. Dentro de la funcién politico-criminal
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también cabe reconocer, como consecuencia de su caracter dinamico, una
funcién critica del sistema penal en el sentido de tenerlo sometido a una
permanente revision. Producto de esta funcién critica son los procesos de
incriminacion que se producen como consecuencia de la aparicion de nue-
vos bienes juridicos y los de desincriminacion de conductas que en relacion
a lo protegido no aparecen como merecedoras de proteccién. (p. 61)
De manera que, concordando con Bustos y Hormazabal, el bien juridico
busca proteger los principales valores que la politica criminal considera necesario;
por ello, se sefiala que el sistema penal esté permanentemente sometido a una re-

vision, debido a la aparicion de nuevos bienes juridicos que deben ser protegidos.

2.2.4 Peculado
Es uno de los tipos penales que se encuentra regulado en el Codigo Penal
vigente. Para Salinas (2014) el delito de peculado es definido
como el hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor
publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utili-
za, en cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion, admi-
nistracion o custodia le estén confiados por razén del cargo que desempefia
al interior de la Administracion publica (p. 310).
El peculado tiene como antecedentes la regulacion de los codigos penales de
1863 y 1924:
En el Articulo 346 del Cddigo Penal de 1924, se lee:
“El funcionario o servidor publico que se apropiare o utilizare en cualquier

forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administra-
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cion o custodia le estuviere confiada por razon de su cargo, sera reprimido

con penitenciaria no mayor de veinte afios e inhabilitacion conforme, a los

incisos 1y 3 del articulo 27 por doble tiempo de condena.

La pena serd de multa de diez a ciento ochenta dias de renta si el delincuen-

te, por negligencia excusable, hubiere dado ocasién a que se efectué por otra

persona la sustraccion de caudales o efectos™.

El articulo 196 del Cddigo Penal de 1863 refiere: “EIl empleado que sustrae
0 consiente que otro sustraiga los bienes, caudales u otros valores publicos con-
fiados a su administracion o custodia, sera castigado con inhabilitacion absoluta
en tercer grado y reclusion en primero, si la sustraccion fuese menor de quinientos
pesos aumentandose un termind por cada quinientos mas hasta el quinto grado;
por ello, el delito de peculado lo comete aquel funcionario o servidor publico que
tiene el vinculo funcional de administrar o custodiar a razén del cargo que desem-
pefia dentro de la Administracion publica y que abusando del cargo se apropia o
utiliza los caudales o efectos que tienen como finalidad el desempefio de la Admi-

nistracion publica™.

2.2.4.1 Modalidades del delito de peculado doloso

El delito de peculado tiene dos modalidades de comisién del hecho delictivo

las cuales son mediante los verbos rectores de “apropiarse” y “utilizar”:

2.2.4.1.1 Peculado por apropiacion

La modalidad de apropiacion, para Salinas (2014), se configura cuando
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el agente se apodera, aduefia, atribuye, queda, apropia o hace suyos los cau-
dales o efectos del Estado que le han sido confiados en razén del cargo que
desempefia al interior de la Administracién publica para percibirlos, estu-
diarlos o administrarlos. El agente obra con animus rem sibi habendi el be-
neficiario con el apoderamiento puede ser el autor del hecho que siempre se-
ra funcionario o servidor publico en su caso, un tercero que, COmo veremos,
puede ser tanto un funcionario y servidor publico con una persona ajena a la

Administracion. (p. 311)

Por su lado, Abanto (como se cit6 en Salinas, 2014) sefiala:

La conducta del funcionario peculador se constituye en una apropiacion sui

generis. El no sustrae los bienes, ellos ya estan en su poder de disposicion

en funcion del cargo que desempefia. El sujeto simplemente no administra
los bienes aplicandolos a la funcidn publica para el que estan destinados,
sino dispone de ellos como si formaran parte de su propio exclusivo patri-

monio. (p. 311)

En esta situacion se permite entender, parafraseando a Caceres (2012) que la
configuracion del delito de peculado se da cuando el funcionario o servidor publi-
co que tiene un vinculo con la Administracién publica, es decir esta vinculado por
una norma extrapenal que obliga al agente custodiar los efectos o caudades, y este
se apropia de ello y los desplaza al ambito privado para beneficiarse econdémica-
mente. (p. 33)

De otra parte, Céceres (2012) se refiere a las distintas formas en la que se
puede intervenir en la comision del hecho del tipo penal de peculado en su moda-

lidad de apropiacion:
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Esta variada gama de posibilidades de intervencién en el delito es destacada
en el propio tipo penal cuando “el funcionario publico y servidor publico se apro-
pia en cualquier forma” (Céaceres, 2012, p. 35); con ello se deja sin efecto el do-
minio del hecho que puede tener el funcionario publico, respaldando de forma
contraria su deber especial de proteccion sobre la administracion o custodia de los
caudales o efectos puestos a su disposicion.

Asimismo, Caceres (2012) sefiala que los beneficiarios por la comision del
delito de peculado tienen como base el articulo 387 del Cédigo Penal:

Puede ser cualquiera las personas beneficiadas por dicha apropiacién, en

principio podria ser el propio funcionario publico, su familia, amigos, etc.

El legislador no ha dado importancia a esta caracteristica, toda vez que ca-

rece de importancia quién sea el beneficiado (claro esta con excepcidn de la

propia entidad publica), aun asi, que lo previsto en el tipo penal: “para si o

para otro”. Al respecto, si el funcionario se apropia de los caudales o efec-

tos puesta bajo su administracion para beneficiar al Estado, no cabria impu-
tacion alguna por este delito, toda vez que, se encontraria al amparo del
riesgo permitido por cumplimiento de su funcion, como parametro normal

de actuacion funcional. (p. 36)

Por lo tanto, la modalidad de peculado de apropiacion se configura cuando
el funcionario o servidor publico se apropia de los caudales o efectos de la Admi-
nistracion puablica y los desplaza al ambito privado, De manera que, se causa un

perjuicio patrimonial al &mbito publico.
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2.2.4.1.2 Peculado por utilizacion

De acuerdo con Céceres (2012), la segunda modalidad del peculado consiste
en

la utilizacion de los caudales o efectos por el funcionario pablico (...). Ella

se caracteriza porque el agente delictivo actta sin animus domini, es decir,

no acta como duefio, ni animo de apropiacion, sino Gnicamente con animo
de favorecerse del bien por el uso momentaneo. El peculado por utilizacion
sanciona la conducta del funcionario publico destinada al aprovechamiento
del uso de los caudales o efectos publicos, sin tener para ello propdésito de

apoderamiento. (p. 42)

Segun la postura de Abanto (como se citdé en Céceres, 2012), se define al
verbo rector “utilizar” como: (...) “destinar” temporalmente los bienes que tiene
como destino el cumplimiento de alguna funcion publica, a determinados trabajos
de caracter privado (p. 43).

En tanto se puede encontrar en el Acuerdo Plenario N.° 04-2005/CJ-116, de
fecha 30 de septiembre del 2005: “Utilizar se refiere al aprovechamiento de las
bondades que permite el bien (caudal o efecto) sin tener el propdsito final de apo-
derarse para si o para un tercero”.

De otra parte, Rojas (como se cit6 en Caceres, 2012) sostiene:

La modalidad de peculado por utilizacion se configura cuando la gente usa,

emplea aprovecha, disfruta o se beneficia de los caudales o efectos publicos,

sin propdsito de apoderarse del bien (...), no con el animo o proposito de
quedarse o aduefiarse, sino simplemente de servirse del bien pablico con el

propio beneficio o en beneficio de terceros. (p. 312)
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De manera que, en esta segunda modalidad de peculado, los tratadistas cita-
dos coinciden en establecer que la utilizacion de caudales y efectos pertenecientes
a la Administracion publica tienen la finalidad de “utilizar” por un determinado

tiempo o en cumplimiento de un fin sin el &nimo de apoderamiento.

2.2.5 La relacion funcional

Para Caceres (2012), la relacién funcional esta establecida en el articulo
387: “Del tipo penal se desprende como exigencia la relacion funcional que debe
existir entre el funcionario publico y los caudales o efectos; esto se desprende de
la descripcién tipica “por razon de su cargo” (p. 44).

Teniendo en cuenta la unificacién de criterios en las resoluciones judiciales
se tiene el Acuerdo Plenario N.° 04-2005/CJ-116 de fecha 30 de septiembre del
2005 (fundamento 6), en el que se precisa la existencia de la relacion funcional en
la configuracion del delito de peculado:

“Para la existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los bie-

nes que se le haya confiado por razén de su cargo en cualquiera de las for-

mas y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza
una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la lla-
mada disponibilidad juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposi-
cion que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico; debe te-
ner, por tanto, competencia funcional especifica. La disponibilidad a que se
hace referencia se encuentra intimamente ligada a las atribuciones que el

agente ostenta como parte que es de la Administracion publica”.
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Asimismo, en Acuerdo Plenario N.° 04-2005/CJ-116 de fecha 30 de sep-
tiembre del 2005 (fundamento 7), se sefiala la importancia para la configuracion
del delito de peculado el elemento de

“Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y

efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control

sobre la cosa como mero componente tipico, esto es, competencia del cargo,
confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar
los caudales o efectos”.

Segun Céceres (2012), para la imputacion del delito de peculado es funda-
mental la relacidn funcional por lo que sefiala que:

En base a ello no se podra imputar por delito de peculado a un funcionario

publico por tener la sola calidad especial, sino solo aquel que, ademas de

funcionario publico, guarde una relacion funcional con los caudales o efec-
tos, puestos a administracion o guarda.

Existe una relacion directa entre la actuacion del funcionario publico “por

razon de su cargo” con el ambito extrapenal, pues es ahi donde se encuentra

su origen. Tal caracteristica en el agente delictivo otorga las bases minimas
para poder imputar penalmente. Este criterio otorga competencia al funcio-
nario publico, debiendo responder si se dice de dicha competencia produce
un perjuicio al patrimonio del Estado, como consecuencia de la apropiacion

0 utilizacion de los caudales o efectos. (p. 44)
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2.2.6 Caudales y efectos

Son los dos elementos sobre los que recae el hecho de apropiacion o utiliza-
cion del delito de peculado. En palabras de Céceres (2012):

El legislador, al establecer los elementos configuradores del delito de pecu-

lado, no definid el objeto material del delito de peculado, sobre el cual se

ejerceran las conductas de apropiacion o utilizacion (salvo en el peculado de
uso), por parte del funcionario publico, como bienes o patrimonio publico,

sino los denominé caudales y efectos (p. 45).

A consideracion de la definicién del objeto sobre las que se configura el de-
lito de peculado, el Acuerdo Plenario N.° 04-2005/CJ-116, de fecha 30 de sep-
tiembre del 2005 (fundamento 7), sefiala: “e). Caudales y efectos. Los primeros,
son bienes en general de contenido econdmico, incluido el dinero. Los efectos,
son todos aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor patrimonial
publico, incluyendo los titulos valores negociables”.

Por su parte, Rojas (como se citd en Caceres, 2012) sefiala:

Se entiende por caudales a una acepcién amplia a todos los bienes en gene-

ral de contenido econémico, incluido el dinero y los valores de crédito ne-

gociables, como los cheques y bonos, de exigencia actual o futura. En una
acepcion estricta, lo son solo los bienes fiscalizados y aprehensibles con va-

lor econémico propio (mercancia, vehiculos, insumos, etc.) y el dinero. (p.

326)

En palabras de Céaceres (2012),

los caudales y efectos deben pertenecer o estar bajo la Administracion pu-

blica destinados a fines propios del Estado, en consecuencia, los bienes per-
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tenecientes a un organismo internacional, por ejemplo, no constituyen bie-
nes del Estado, por lo tanto, no comete peculado, sino otro delito comuin el

funcionario que se apropia en razon de estar administrandolos. (p. 328)

2.2.7 Percepcion, administracion y custodia

Como se puede interpretar del tipo penal del articulo 387, Peculado, es necesario
que exista la vinculaciéon funcional del funcionario o servidor publicos con los
efectos o caudales del Estado, debido al cargo que desemperia el agente.

Segun Rojas (como se citd en Salinas, 2014), “percibir” significa

la accion de captar o decepcionar caudales o efectos de procedencia diversa,

pero siempre licita (del tesoro, de particulares, de fuentes extranjeras, dona-

ciones, etc.) y que ingresan o pasan integrar el patrimonio del Estado. Perci-
ben los caudales tanto aquellos a quienes el Estado asigna bienes en razén
de sus cargos, como los que recaudan, del &mbito externo a la Administra-
cién publica, contribuciones, rentas o impuestos que ingresan a los fondos

publicos. (p. 328)

De otra parte, Abanto (como se cit6 en Salinas, 2014) sefiala que “adminis-
trar significa la facultad de disponer de los bienes publicos para aplicarlos a las
finalidades legalmente determinadas” (p. 329).

Sin embargo, Salinas (2014) refiere que “no implica que el sujeto debe de
tener siempre la posicion directa en los bienes que administra, pero si resulta ne-
cesario que tenga dominio sobre ellos debiendo disponer de ellos en razon de ser
el responsable de la unidad administrativa o titular del pliego. (p. 329)

Asimismo, Abanto (como se cito en Caceres, 2012) establece:
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El otro titulo que genera la posesion del bien pablico es el acto juridico de-

nominado por legisladores en el tipo penal: custodiar, el que se traduce en

actos de proteccion, conservacion y vigilancia de los caudales o efectos pu-

blicos por parte del funcionario o servidor publico. (p. 330)

En el Acuerdo Plenario N.° 04-2005/CJ-116 de fecha 30 de septiembre del
2005 (fundamento 7), se definen los criterios de percepcion, administracion y cus-
todia:

La percepcion no es mas que la accion de captar o recepcionar caudales o
efectos de procedencia diversa pero siempre licita.

La administracion implica las funciones activas de manejo y conduccion.

La custodia importa la tipica posesion que implica la proteccién, conserva-
cién y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y efectos

publicos.

2.2.8 Sujetos activo y pasivo
2.2.8.1 Sujeto activo

Parafraseando a Salinas (2014), podemos sefialar que los delitos cometidos
contra la Administracion publica tienen el caracter de especial, debido a que para
la configuracion es necesario que el agente tenga la condicion de funcionario o
servidor publico, es decir que se rige bajo la teoria de la infraccion del deber; asi-
mismo se exige que exista una relacion funcional con los efectos o caudales que
forman parte del Estado.

Para Abanto (como se citd en Salinas (2014) el sujeto activo es “el funcio-

nario debe tener los bienes en funcion de lo dispuesto por la ley, reglamentos,
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directivas, u 6rdenes de autoridad competente en razén del cargo que desempefia.
No basta que el funcionario disponga de los bienes publicos que coyuntural u oca-

sionalmente le encomendaron” (p. 341).

2.2.8.2 Sujeto pasivo
Segun Caceres (2012), “la relacién con el sujeto activo siempre va dirigida a
la institucion estatal y nunca a una particular, aunque esta Ultima también se vea
facticamente perjudicada” (p. 61).
En la Ejecutoria Suprema Exp. N.° 1885-92-B-Ancash, de fecha 15 de mar-
zo del 1994, citada por Salinas (2014) se sefiala que
Solo es el Estado quien viene a constituir el representante o titular de la
Administracion publica en sus diversas manifestaciones: “no puede conside-
rarse como sujeto pasivo del delito de peculado a los particulares, pues este
ilicito solo puede ser cometido por funcionarios o servidores publicos en

perjuicio del Estado o entidad dependiente de este. (p. 348)

2.2.9 El principio de legalidad en el ordenamiento juridico penal

Reconocido en el articulo Il de titulo preliminar del Codigo Penal, en el que
se prescribe que “nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o
falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida
de seguridad que no se encuentre establecida en ella”; por ello, entendido como la
garantia de la existencia previa de una norma para que una conducta sea conside-
rada delito. En la concepcidn de Reategui (2014), el principio de legalidad es fun-

damental:
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Para garantizar las libertades frente al poder publico, y evitar que los ciuda-
danos quedaran a merced de los juzgadores, para que todos y cada uno pudieran
calcular las consecuencias de sus actos y saber cuando se exponen a un castigo y
cuando no, se logré, como una conquista histérica del mundo moderno, la consa-
gracion del principio de legalidad y de las consecuencias que de ella se derivan”.
(p. 216)

Desde la perspectiva de Castillo (como se cité en Reategui, 2014), el princi-
pio de legalidad

representa la méas valiosa garantia de los derechos y libertades del ciudadano

y en el que se sintetizan los demas principios informadores del derecho pe-

nal, como el principio de intervencion minima, el principio de proporciona-

lidad, al principio de humanidad de las penas, entre otras. Cualquier cambio
que afecte el derecho penal empieza por la modificacion de la ley penal,

pues esta es la Unica puerta de ingreso. (p. 217)

2.2.10 El principio de prohibicion de la analogia en el derecho penal

El articulo 3 del Titulo preliminar establece que “no es permitida la analogia
para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o de-
terminar la pena o medida de seguridad que les corresponde”.

Rodriguez (2012), por su parte, interpreta la prohibicion de la analogia con-
forme lo prescrito en el articulo 3 del Titulo preliminar del Cddigo Penal en el

siguiente sentido:
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Solo mediante leyes se puede crear delitos y penas, por lo que ante la exis-
tencia de probables vacios o deficiencia de una ley penal no puede aplicarse
una norma a un caso similar o parecido.

Sin embargo, la discusion en la ciencia penal moderna radica en el hecho de
que si debe aceptarse en forma absoluta la prohibicion de la analogia, te-
niendo en cuenta la existencia de la analogia in bonam partem (favorable) e
in malam partem (perjudicial al reo). Una parte de la doctrina se inclina a la
negacion total de su aplicacion en el derecho penal aun cuando atendan el
tipo penal o eximan de responsabilidad; mientras que un segundo plantea-
miento considera que el caracter absoluto debe ser flexible, pues se debe te-
ner en cuenta los efectos que producen admitiéndose por ende la posibilidad
de aplicarse la analogia in bonam partem.

Compartimos este criterio por cuanto solo se debe proscribir la analogia que
perjudica al reo, por ejemplo cuando se extiende los parametros de la legali-
dad o incriminacion en sentido mas amplio que el descrito, como sancionar
la prostitucion en si, porque el proxenetismo y rufianismo son del tipo delic-
tivo, lo que significa que la analogia que favorece o qué beneficia el reo si

se puede aplicar (p. 197).

2.2.11 La politica criminal
Para Reategui (2014), la politica criminal es entendida como
el conjunto de decisiones y estrategias que el Estado proyecta para reaccio-
nar frente al fendmeno criminal y asi preservar los bienes juridicos, agotan-

do las vias de control social informal y formal juridicos extrapenales, de ahi
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que se diga con suma insistencia que la mejor politica criminal es una buena
politica social (educacion, sanidad, empleo, etc.) (p. 67).

También Reategui (2014) refiere que el derecho penal de emergencia es

una expresion de una politica criminal de tipo coyuntural para hacer frente a
la criminalidad; en otras palabras, se trata de la utilizacion de un derecho
penal para solucionar inmediatamente el problema, por ejemplo, de la delin-
cuencia patrimonial, sexual, de violencia familiar, libertad personal, etc. En
realidad, la “emergencia” viene dada por el estado de urgencia de la pobla-
cién de querer solucionar los problemas que suscita la delincuencia; el esta-
do de emergencia delincuencial hace que no se propongan desde el marco
politico-criminal estudios y analisis serios y consistentes que englobe aspec-
tos socioldgicos, econdmicos, psicoldgicos, criminolégicos, etc., y muchas

veces lesionan garantias y derechos fundamentales de las personas (p. 80).

2.2.12 Teoria del delito

Es un mecanismo juridico que permite subsumir una conducta a un tipo pe-
nal que debe estar positivizado. Segin Pefia y Almanza (como se cité en Mufioz,
2013), “la teoria del delito es un sistema de hipotesis que exponen, a partir de una
determinada tendencia dogmatica, cudles son los elementos que hacen posible o
no la aplicacion de una consecuencia juridico penal a una accion humana” (p. 19).
Asimismo, en palabras de Rodriguez (2012), la teoria del delito, “en primer lugar,
es un medio técnico juridico para establecer a quién se debe imputar ciertos he-

chos y quién debe responder por ellos personalmente” (p. 255).

42



De manera que la teoria del delito la podemos entender como un sistema de
hipbtesis 0 medio técnico juridico que permite establecer si una conducta es con-
siderada delito; es decir que se realiza en juicio de subsuncién de una conducta
teniendo como referencia las categorias del delito, como son la tipicidad, la antiju-

ricidad y la culpabilidad.

2.2.13 Elementos del delito
A consideracién de Rodriguez (2012), la concepcidn actual de los elementos

del delito esta
en torno a la teoria finalista, por cuanto nuestra normatividad de 1991 asu-
me casi toda su extension dicha doctrina, con lo referente al concepto de de-
lito, conforme asi se desprende la tltima parte del articulo 7 del titulo preli-
minar cuando se establece la proscripcion de todo tipo de responsabilidad
objetiva o resultadista y se asume la responsabilidad subjetiva o responsabi-
lidad final, acorde del ejercicio de la actividad del sujeto (dolo) o infraccion
del deber de cuidado y produccion de un resultado lesivo (culpa); asimismo,
al plasmarse en el articulo 13 de nuestro Cadigo Penal que son delitos y fal-
tas las acciones u omisiones dolosas o culposas previstas en la ley; a lo que
debemos afadir las causas de justificacion e inimputabilidad y exculpacion
descrita en el articulo 20 del acotado, de lo cual podemos asumir que el deli-
to viene hacer una accion, tipica, antijuridica y culpable o responsable (p.

269)
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2.2.13.1 Accibn
2.2.13.1.1 Concepto de accion
La primera forma de la comision de un hecho delictivo es mediante una ac-
cion, para lo cual Rodriguez (2012) sefiala que la manifestacion de la conducta de
una accion tiene
la funcion de establecer el minimo de los elementos que determinan la rele-
vancia de un comportamiento humano para el derecho penal. Dicho con
otras palabras, la caracterizacion de un comportamiento como accion o co-
mo no accién determina, si el comportamiento es o no relevante para el de-
recho penal. En este sentido, el concepto de accion se debe referir a compor-
tamientos de los que eventualmente se pueda predicar la culpabilidad del
autor (si concurren los elementos que la fundamentan. (p. 270)
Asimismo, Rodriguez (2012) concluye que la accién
es todo comportamiento humano exterior evitable, es decir, un comporta-
miento que el autor hubiera podido evitar si hubiera tenido un motivo para
hacerlo. Ejemplo: el autor que dispara sobre una victima y le produce la
muerte hubiera podido evitar esa accion si hubiera querido, el que como
consecuencia de una fuerza irresistible (por ejemplo, una avalancha de per-
sonas) que lo empuja contra otra persona le causa lesiones, no hubiera podi-
do evitar lesionar a otro. En el primer caso, existe una accion, en el segundo,
no solo una conducta evitable puede ser expresiva del sentido social que in-

teresa al derecho penal. (p. 273)
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2.2.13.1.2 La ausencia de accion
La ausencia de accidn se da mediante la fuerza fisica irresistible, acto reflejo

y estado de inconciencia. Rodriguez (2012) refiere:
Solo son de relevancia penal las conductas humanas que se exteriorizan, con
una finalidad de lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado, sobre
el cual exista voluntad personal, por lo que, determinados resultados que no
guardan causalidad o nexo causal con el dafio o peligro de modo alguno im-
plicara un comportamiento 0 modo de conducta exteriorizado, es decir que
estamos ante la existencia de una ausencia de accion por falta de voluntarie-
dad y otras por falta de manifestacion externa, lo que implica que no se
puede sancionar por un hecho inexistente, pues la conducta humana debe ser
anterior a la lesion puesta en peligro del bien juridico tutelado, pues no basta
entonces la determinacion del resultado, sino que inicialmente se debe de-
terminar un comportamiento externo entre las causas que originan la llama-

da ausencia de accion tenemos las siguientes:

(a) Fuerza fisica irresistible

Se produce cuando ante un estimulo externo contra el agente provoca a su
cuerpo movimiento involuntario no reflejo y no dirigido. Se entiende enton-
ces que el estimulo externo puede ser de cualquier indole humano, animal o
producto de la naturaleza, por ejemplo, una persona se tropieza y cae sobre
otra a quien lesiona, entonces el acto es a titulo de fuerza fisica irresistible,
la cual a su vez resulta incompatible con la accién pues la gente actta sin

voluntad en el hecho.
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(b) Movimiento o actos reflejos

Al igual que la fuerza fisica irresistible, los movimientos acto reflejo consti-
tuyen supuesto de ausencia de accion, en los que por ende se da la ausencia
de voluntad; se ha de entender entonces que los movimientos reflejos impli-
can la existencia de una reaccién ante un estimulo, por ejemplo se puede
considerar los ataques convulsivos, o epilépticos, calambres, las reacciones
que puede originar las corrientes eléctricas; entiéndase ademas que con di-
chos actos se causa un resultado dafioso o lesivo a bien juridico tutelado por

el derecho penal.

(c) Estado de inconciencia

La doctrina penal reconoce ademés de los supuestos antes descritos como
causales de ausencia de accién, por cuanto de por medio se da la existencia
de un factor externo que anula la voluntad y genera que no se puede originar
una conducta humana compartimos el criterio dado por Castillo Alva, cuan-
do refiere que el estado de inconsciencia solo podra alejarse en los delitos
de omisién (especialmente impropia), mas no asi en los delitos de accion,
pues por causa de suefio, hipnosis narcéticos o embriaguez letargica no se
controla una fuente de peligro por falta de voluntad consciente, lo que ter-
mina produciendo un resultado tipico desvalorado por el derecho, debiéndo-
se entender ademas que el no hacer se omite por un factor externo y no que-
rido que rebasa los limites del acto voluntario, del sujeto lo que genera que
en todo caso el desvalor del resultado resulta irrelevante, pues no existe

existira un comportamiento o una accion final y voluntaria, por cuanto a
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nuestro entender las acciones (hacer) en estado de inconsciencia puede ge-
nerar un estado grave de alteracion de conciencia. Entre los estados de in-
consciencia tenemos la hipnosis y el sonambulismo, la embriaguez, entre

otros. (p. 280)

2.2.13.1.3 La omision
La segunda modalidad de la comision de un hecho delictivo es mediante la
omision esta sea propia o impropia. Rodriguez (2012) la omisién se define como:
(...) un no hacer una accién que el sujeto esta en situacion de poder realizar,
al protagonista de una omision, se le castiga por haber dejado de actuar es-
tando obligado y pudiendo hacerlo.
Existen dos clases de omision:
(@) Omisidn propia o pura
Esta omision es en sentido estricto y opera cuando se ha incumplido una
norma imperativa precisada en el ordenamiento juridico penal (Coédigo Pe-
nal). Un ejemplo tipico de esto lo encontramos en lo dispuesto por el articu-
lo 126 entre otros del Codigo Penal o norma sustantiva, pudiendo ademas
ser distinguido por cuanto estos tipos penales llevan el verbo rector en la
técnica juridica el que OMITE.
(b) Omisién impropia 0 comision por omision
Se trata de una conducta de no hacer a aquello a lo que se estaba obligado a
hacer y se da por ejemplo en el caso que la madre que deja morir a su hijo
recién nacido, o el de la enfermera que intencionalmente no suministra los

medicamentos al paciente quién muere por tal hecho.
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Al respecto hace necesario precisar que esta conducta exige la posicion de
garante, lo que permite que el resultado acaecido pueda imputarse a una
omision y en ella radica la esencia de la omision impropia. Existe la posi-
cion de garante, cuando el sujeto tiene una funcion especifica de proteccion
del bien juridico afectado o una funcion personal de control de una fuente
de peligro es decir se requiere que el sujeto esté encargado de la proteccién

0 custodia del bien juridico lesionado o amenazado. (p. 281)

2.2.13.2 La tipicidad
2.2.13.2.1 Tipo y tipicidad

Segun Pefia y Almanza (2010), “el tipo es una figura que crea el legislador
para hacer una valoracioén de determinada conducta delictiva. En sencillas pala-
bras, podemos decir que es una descripcién abstracta de la conducta prohibida. Es
un instrumento legal, l6gicamente necesario y de naturaleza predominantemente
descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de las conductas humanas
penalmente relevantes (p. 123).

Bacigalupo (como se citd en Rodriguez, 2012) refiere que es posible distin-
guir, ente dos conceptos de tipo:

Tipo garantia: Contiene todos los presupuestos que condicionan la aplica-

cion de la pena y responde al principio de legalidad.

Tipo sistematico: Es el tipo en sentido estricto, el que describe la accion
prohibida por la norma. El tipo sistematico coincide con el tipo de error; los
elementos objetivos de este tipo son lo que, en su caso deben haber conoci-
do el autor para que pueda afirmarse que obr6 con dolo; el error sobre uno
de esos elementos excluye el dolo y consecuentemente la tipicidad (del deli-
to doloso). (p. 292)
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Por su parte, Beling (como se citd en Rodriguez, 2012) menciona:
“Considero al tipo como la mera descripcion objetiva de una conducta de-
terminada, totalmente extrafia a todo juicio de valor juridico (antijuricidad y
culpabilidad) todo elemento subjetivo, al que recurre el legislador para rea-
lizar tal descripcion” (p. 292).

La tipicidad, para Pefia y Almanza (2010), consiste en

la adecuacioén del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura
descrita por la ley penal como delito. Es la adecuacion, el encaje, la subsun-
cién del acto humano voluntario al tipo penal. Si se adecua es indicio de que
es delito. Si la adecuacion no es completa no hay delito. La adecuacion debe
ser juridica, no debe ser una adecuacion social. (p. 132).

Asimismo, Pefia y Almanza (2010) definen la tipicidad penal como

la criminalizacion de una norma de cultura realizada por el legislador y es-
tablecida en una ley penal. La tipicidad la aplica el juez, la tipificacion la
realiza el legislador, la calificacion de un comportamiento como delito la
hace el fiscal. (p. 133)

En concordancia con Pefia y Almanza, la definicion de tipo y tipificacion se

entiende como la descripcién de la conducta humana, que esta descrita en la nor-

mativa penal, y la tipificacion es la accion propia del fiscal, para adecuar una con-

ducta a un tipo penal que previamente debe estar en el Cédigo Penal.

2.2.13.2.2 Elementos del tipo

Jescheck (como se citd en Rodriguez, 2012) senala: “En la elaboracion de

los tipos legales, el legislador emplea elementos descriptivos y normativos, que
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sirven para individualizar tanto circunstancias externas (objetivas) como aquellas

pertenecientes al mundo interno de las personas (subjetivas)” (p. 298).
Mezger (como se citd en Rodriguez, 2012) manifiesta que los
elementos descriptivos son conceptos tomados del lenguaje comdn que se
refieren a “determinados estados y procesos corporales y animicos” y que
han de ser “comprobados caso por caso por el juez cognoscitivamente, por
ejemplo “matar” en el homicidio (articulo 106) para ponerla en circulacién
(articulo 354) en el delito de circulacion de manera falsa.
Elementos normativos se refieren por el contrario a aquellos datos que no
pueden ser generalmente representados e imaginados sin presuponer 16gi-
camente una norma. Segun Mezger se trata de presupuestos del injusto tipi-
co que solo pueden ser determinados mediante una especial valoracion de la
situacion del hecho. (p. 299)
Rodriguez (2012) concluye sefialando que
debemos de tener en cuenta que la doctrina nacional por ejemplo ha efec-
tuado el deslinde en torno a los elementos objetivos y subjetivos, en el sen-
tido que el primero se orienta al contenido e identificacion de los sujetos
(activos y pasivos), la determinacion de los elementos constitutivos; es de-
cir, establecer los verbos rectores, los elementos descriptivos y normativos,
sin entrar a valorar la intencionalidad o la infraccion del deber del cuidado
que se entiende entonces forman parte del llamado tipo subjetivo, que Uni-
camente estara vinculado al dolo culpa y excepcionalmente a la preterinten-

cionalidad. (p. 304)
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2.2.13.3 El dolo
Es el elemento subjetivo del tipo penal, que segun Rodriguez (2012) define
como
el conocimiento y la voluntad de la realizacion de un tipo, es decir que el
dolo contiene un elemento cognitivo entendido como el conocimiento que
debe tener el agente de estar realizando todos los elementos del tipo objeti-
vo; asi como un elemento volitivo pues con esto se constata la voluntad de

ejecutar el acto lesivo del bien juridico. (p. 311)

Clases de dolo
(a) Dolo directo o de primer grado

Para Pefia y Almanza (2010) el dolo directo

se produce cuando un sujeto se representa en su conciencia el hecho tipico,

es decir, el hecho constitutivo de delito. En el dolo directo el autor tiene el

total control mental de querer y saber cual es la conducta tipica que se plan-
tea realizar y la comete, independientemente de que aquella accién dé sus

resultados esperados. (p. 165)

El dolo directo, segin Rodriguez (2012), “consiste en la intencion del autor,
dado que el persigue la realizacion del delito y quiere el resultado, por ejemplo, el
homicidio calificado o asesinato, hurto, robo, peculado, concusion” (p. 311).

En relacion a la definicion de dolo directo, coincido en parte con lo sefialado
por los autores Pefia y Almanza, cuando sefialan que el sujeto que comete el he-
cho con el dolo directo, tiene la intencion de causar un dafo, con los elementos

subjetivos de conocimiento y voluntad, es decir el agente quiere el resultado.
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(b) Dolo indirecto de segundo grado

Rodriguez (2012) sefiala que en el dolo indirecto “el autor no persigue la
realizacion de un delito, pero sabe y advierte como seguro 0 caso seguro, que su
comportamiento dara lugar al delito. Por ejemplo, colocar una bomba en una em-
presa tratando de matar gerente” (p. 311).

Asimismo, Pefia y Almanza (2010) definen el dolo indirecto como “aquel
que se materializa cuando el sujeto se representa el hecho delictivo, pero no como
un fin, sino como un hecho o efecto inevitable o necesario para actuar o desarro-

Ilar la conducta tipica” (p. 165).

(c) Dolo eventual

Pefia y Almanza, 2010) sefialan que el dolo eventual “es aquel que se pro-
duce cuando el sujeto se representa el hecho como posible, lejano, pero que podria
llegar a ocurrir; no obstante, actua aceptando dicha posibilidad” (p. 165).

Rodriguez (2012) sefiala que el dolo eventual es

Ilamada también dolo condicionado, cuando el autor representa el resultado

como posible y probable (eventual) no obstante prosigue. Es decir que el re-

sultado es no deseado o0 no requerido, pero existia su posibilidad, por ejem-
plo, al entrar a una casa a hurtar en horas de la noche y sale el duefio y al

proseguir su conducta mata al duefio. (p. 312)

En cuanto al dolo eventual, los autores anteriormente citados, coinciden en
definir, como aquella accion humana, en la cual el agente se representa un peligro
y a pesar de ello continta con la realizacion de la accidon que posteriormente

genera un resultado.
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2.2.13.4 Laculpa
Para Pefia y Almanza (2010) la culpa es entendida como:
“El tipo culposo individualiza una conducta (al igual que el doloso). La
conducta no se concibe sin voluntad, y la voluntad no se concibe sin finali-
dad; la conducta que individualiza el tipo culposo tendra una finalidad, al
igual que la que individualiza el tipo doloso. Pero el tipo culposo no indivi-
dualiza la conducta por la finalidad sino porque en la forma en que se obtie-
ne esa finalidad se viola un deber de cuidado.
La culpa puede darse de las siguientes formas:
Imprudencia: Afrontar un riesgo de manera innecesaria pudiendo evitarse.
Negligencia: Implica una falta de actividad que produce dafio (no hacer).
Impericia: Se presenta en aquellas actividades que para su desarrollo exigen
conocimientos técnicos especiales.
Inobservancia de reglamentos: Implica dos cosas: que conociendo las nor-
mas estas sean vulneradas implicando “imprudencia”; o se desconozcan los
reglamentos debiendo conocerse por obligacion, implicando ello “negligen-

cia”. (p. 167)

2.2.13.5 La antijuridicidad

El concepto de antijuridicidad, segin Hurtado (1987), consiste en el juicio
objetivo y general que se formula en base a su caracter contrario al orden juridico.
No es posible admitir, por esto, una nocion especifica de antijuricidad para cada
dominio del derecho. Asimismo, Bacigalupo (como se citd en Villegas, 2017)

refiere:
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La teoria de la antijuricidad tiene por objeto establecer bajo qué condiciones
y en qué casos la realizacion de un tipo penal (en forma dolosa o no; activa
u emisiva) no es contraria al derecho, es decir, el hecho no merece una des-
aprobacion del orden juridico. Es, por lo tanto, una teoria de las autorizacio-
nes para la realizacion de un comportamiento tipico. Decir que un compor-
tamiento esta justificado equivale a firmar que el autor de la accion tipica

dispuso de un permiso del orden juridico para obrar como obré.

2.2.13.5.1 Clases de antijuricidad
Antijuricidad es aquella categoria del delito que, segin Pefia y Almanza
(2010) se divide en:
La antijuridicidad formal. Es la violacion de la norma penal establecida en
el presupuesto hipotético de la ley penal que no encuentra amparo en una
causa de justificacion de las que el Codigo Penal expresamente recoge. Por
ejemplo: el estado de necesidad (la legitima defensa).
La antijuridicidad material. Es la lesion o puesta en peligro de un bien juri-
dico por una conducta antisocial y dafiosa, aunque no siempre tipificada en
los cddigos penales. Por ejemplo, la mendicidad que es un peligro porque
puede generar robos. El ordenamiento juridico penal peruano se guia por el
principio de antijuridicidad formal. Doctrinalmente se discute si la antijuri-
dicidad tiene caracter objetivo o subjetivo, se sigue la teoria de que la antiju-
ridicidad es objetiva porgue es una oposicion entre la conducta humana y las

reglas del derecho positivo. Estas dos ultimas son objetivas.
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Antijuricidad genérica y especifica. Genérica se refiere al injusto sin preci-
sarlo en sus peculiaridades. Especifica es aquella en que lo injusto esta refe-

rido a una descripcion especifica de un delito. (p. 187)

2.2.13.5.2 La legitima defensa

Para Pefia y Almanza (2013), la legitima defensa es entendida como la:

Situacién de estado de necesidad que consiste en la repulsa (repeler) de la

agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, con-

tra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional
proporcion de los medios empleados para impedirla o repelerla. Para quien
actla de esta manera los codigos penales declaran la inexistencia de penali-
dad por estar exento de responsabilidad. En Roma era licito responder a la
violencia con violencia. Modernamente se admiten mas bienes juridicos que

pueden estar protegidos por la legitima defensa. (p. 192).

Segun Villegas (2017) la legitima defensa es “la conducta adecuada a dere-
cho dirigida a proteger bienes juridicos amenazados por una agresion ilicita. Asi-
mismo, Rodriguez (2012) sefiala que la legitima defensa

viene a ser un derecho de orden constitucional plasmado en el articulo 2, in-

ciso 23, donde sefiala: Toda persona tiene derecho a la legitima defensa, lo

que significa que la defensa se ejecuta en preservacion de un bien juridico
propio o de terceros. Esto descarta las tesis doctrinales que pretendian esta-
blecer que la legitima defensa viene a constituir un deber juridico. EI Codi-
go Penal regula en forma expresa la legitima defensa en el inciso 3 del ar-

ticulo 20 del Cddigo Penal, se designa a esta causa de justificacion en otras
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legislaciones como la defensa necesaria; esta terminologia es sin duda acep-
table, teniendo en cuenta solo es legitima si es necesaria; esto evidentemente

queda claro. (p. 328)

2.2.13.6 La culpabilidad
Segun Villegas (2017) con la culpabilidad o imputacion personal lo que se
busca es atribuir o imputar el desvalor del hecho antijuridico penal a su autor.
Asimismo, Rodriguez (2012) refiere:
La culpabilidad constituye el conjunto de condiciones que determinan que el
autor de una accion, tipica, antijuridica y atribuible sea criminalmente res-
ponsable de la misma, lo que trae como consecuencia que lleve consigo una
reprochabilidad del injusto del autor. Se tendra en cuenta que no basta que
un hecho no sea antijuridico y tipico, sino que también debe ser culpable y
una accion es culpable cuando a causa de una relacion psicologica entre ella
y su autor puede ponerse a cago de este y ademas serle reprochada, de tal
manera que como lo refiere Sebastian Soler, la culpabilidad también signifi-
ca un juicio de reputacion por la ejecucion de un hecho contrario al mandato
por la ley; entonces la culpabilidad constituye un conjunto de condiciones
que determinan que el autor de una accidn, tipica y antijuridica sea penal-
mente responsable de la misma. (p. 349)
Para Pefia y Almanza (2010), la culpabilidad es entendida como
la situacién en que se encuentra una persona imputable y responsable, que
pudiendo haberse conducido de una manera no lo hizo, por lo cual el juez le

declara merecedor de una pena. Es la situacion en que se encuentra una per-
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sona imputable y responsable. Es una relacién de causalidad ética y psicolo-

gica entre un sujeto y su conducta. (p. 210)

2.2.13.6.1 La imputabilidad

Como refiere Blanco (como se citd en Villegas, 2017) la imputabilidad es:

La capacidad de poder recibir imputaciones penales, para lo cual se busca

determinar que el autor, en el momento del hecho, haya sido capaz de obrar

responsablemente, es decir comprender que el hecho no est4 autorizado y

determinarse por esta comprensién (abstenerse del hecho) al haber sido mo-

tivado por la norma no autoritativa. (p. 347)

De otra parte, Pefia y Almanza (2010) anotan que la imputabilidad es la ca-
pacidad psiquica de una persona de comprender la antijuridicidad de su conducta
y de no adecuar la misma a esa comprension. Se es imputable o no. No hay térmi-
nos medios.

Por otro lado, Villavicencio (como se citd en Pefia y Almanza, 2010) precisa

que

la realizacion del injusto penal (conducta tipica y antijuridica) no basta para

declarar al sujeto culpable. Es necesario que el autor posea ciertas condicio-

nes minimas psiquicas y fisicas que le permitan comprende la antijuricidad
de su accion y de poder adecuar su conducta a dicha comprension. Al estu-
dio de estas condiciones corresponde el concepto de imputabilidad. Asi,
imputabilidad o capacidad de culpabilidad es la “suficiente capacidad de
Motivacion del autor por la norma penal”. En este sentido, si un individuo

no padece de anomalia psiquica o una grave alteracion de la conciencia o de
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la percepcidn, posee ese minimo de capacidad de autodeterminacién que el
orden juridico exige para afirmar su responsabilidad, en consecuencia, este
hecho origina que, frente al poder penal, la persona se encuentre en una si-
tuacion de inexigibilidad. (p. 213)

Aparte de ello, Rodriguez (2012) refiere que imputabilidad es:

el presupuesto de la culpabilidad y se concreta bajo las formas, especies o
grados de dolo y culpa constituyendo ademas el elemento mas importante
de la culpabilidad. Se refiere basicamente a un modo de ser del agente, aun
estado espiritual del mismo y tiene por fundamento la existencia de ciertas
condiciones psiquicas y morales exigidas por la ley para responder por los
hechos cometidos. Entonces la imputabilidad permite determinar si el indi-
viduo tiene la capacidad psiquica para verse motivado por la norma penal.
Por lo tanto, la imputabilidad es la capacidad de motivacion del autor por la
norma penal.

La afirmacion de la culpabilidad del autor de la infraccion penal supone que
las facultades basicas y psiquicas tengan condiciones minimas exigibles. Es
precisamente a estas facultades minimas demandadas para estimar a un suje-
to culpable, por haber realizado un hecho tipico, antijuridico y culpable, se
les denomina “imputabilidad” o capacidad de culpabilidad.

De lo que resulta que si el individuo no tiene la madurez (fisica y psiquica)
suficiente, no puede llamarse culpable, y en consecuencia el sujeto no puede
tener responsabilidad de sus actos a pesar que estos son tipicos y antijuridi-

cos. La nocién de imputabilidad permite discernir qué hechos antijuridicos
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pueden ser ligados a su autor y, para que después esta persona esté en con-
diciones de responder por sus actos.

La imputabilidad no exige la concurrencia de condiciones de fina y delicada
espiritualidad, sélo le da condiciones minimas, de aquellos que son absolu-
tamente necesarios para que una persona pueda responder por sus propios

actos. Es la capacidad de conocer y querer. (p. 355)

2.2.13.6.2 La inimputabilidad
Segun Creus (como se citd en Reategui, 2014) es inimputable
quien no posee las facultades necesarias para conocer su hecho en la forma
y extensién requeridas por la ley para que su conducta sea presupuesto de la
punibilidad, por lo cual se encuentra en la imposibilidad de dirigir sus ac-
ciones hacia el actuar licito, por no haber tenido capacidad para conocer o
no dirigir ni aun conociendo lo que hace. Las causas de inimputabilidad, la
capacidad de comprension del autor no debe valorarse en abstracto, respecto
de cualquier infraccién, sino en relacién con el concreto hecho realizado y
su ilicitud.
La afirmacion de una incapacidad de culpabilidad no requiere, pues, como a
veces se ha pretendido en la jurisprudencia espafiola, la eliminacion comple-
ta de la voluntad, pues si asi fuera se estaria incluyendo y la existencia de
una accién juridico penalmente relevante que exige, en todo caso, compor-
tamiento humano voluntario. (p. 716)

De otra parte, Reategui (2014) precisa que el
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legislador parte de la base de que el adulto que realiza un justo juridico pe-
nal normalmente es imputable. Por eso, no regula en el Cédigo Penal la
imputabilidad, sino su falta excepcional: la incapacidad de culpabilidad o
inimputabilidad regulada en el articulo 20, inciso 1 del Cédigo Penal pe-
ruano. En efecto, nuestro Cadigo Penal ha regulado entre las circunstancias
que eximen de responsabilidad penal (Articulo 20 del C.P.) dos causales de
inimputabilidad; y ellas son el obrar por anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia, o por sufrir alteraciones en la percepcion (inciso 1 del Ar-

ticulo 20 del Cédigo Penal). (p. 717)

2.3 Definicion de términos
2.3.1 El derecho penal

Segun Reategui (como se citd en Von Liszt, 2014), el derecho penal “es el
conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen,

como hecho, a la pena, como legitima consecuencia” (p. 25).

2.3.2 La Administracién publica
Salinas (2018) define a la Administracion publica como
el servicio, trabajo, labor o actividad publica que realizan determinados pe-
ruanos para lograr su fin altimo, cual es lograr el bienestar comun. La Ad-
ministracion publica no es otra cosa que el Estado juridicamente organiza-
do. Al ser la Administracion pablica algo abstracto, el servicio o actividad
publica que es algo méas concreto, es realizado o materializado por personas

que cumplen labores o trabajan en el interior de una institucion publica que
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forma parte de la Administracion estatal a cambio de una remuneracién. Es-
tos trabajadores reciben el nombre de funcionarios o servidores publicos. En
tanto que el empleador no es otro que el Estado. No importa la rama en que
se desempefien, o la funcion que realicen, o el rol que se asigne en determi-
nada institucion publica, tampoco interesa su jerarquia, su nivel intelectual,
todos sirven en representacion del Estado a los demés ciudadanos que nor-
malmente se denominan publico usuario o publico de a pie. De ahi resulta
razonable la afirmacién de que los funcionarios o servidores publicos se de-

ben al publico usuario. (p.3)

2.3.3 Peculado
Abanto (2003) lo define del siguiente modo:
La palabra “peculado” proviene del latin pecus, que significa ganado, y que
después se extendié a la moneda de cobre en la que aparecia la cabeza de un
buey, y de alli se generaliz6 para designar al patrimonio publico. En el dere-
cho romano se consideraba al principio que la sustraccion del peculio publi-
co era similar a un sacrilegio; mas adelante, con el imperio, predominé la

idea de la traicion a la confianza y la facilidad para delinquir. (p.331)

2.3.4 Funcionario y servidor publico

Vargas (1998) define como “el agente mas importante de la estructura juri-
dica estatal de un pais, que ocupa determinados estatus institucionales y tiene
asignados especificos roles que debe desempefiar y con relacion a los cuales res-

ponde tanto positiva o negativamente (p. 39).
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2.3.5 Servicio publico
Serra Rojas (2003), el servicio publico
es una actividad técnica, directa o indirecta, de la Administracién publica
activa o autorizada a los particulares, que ha sido creada y controlada para
asegurar de una manera permanente, regular, continua y sin propdsitos de
lucro la satisfaccion de una necesidad colectiva de interés general, sujeta a

un régimen especial de derecho publico (p.110)
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CAPITULO III
RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION
3.1 Discusion doctrinaria
Conforme a la investigacion realizada, uno de los elementos que serviran
para alcanzar los objetivos propuestos corresponde al analisis las posturas doctri-

narias que existen en relacion al problema propuesto.

3.1.1 Posiciones que apoyan la tipificacion de delito de peculado de servicios
3.1.1.1 El principio de legalidad

El principio de legalidad es la base fundamental en la calificacion de una
conducta de relevancia penal; por ello, es un principio que hay que considerar
también en aquel hecho donde un funcionario o servidor utiliza los recursos hu-
manos de la Administracién publica para fines privados. De hecho, es un principio
de aplicacion transversal y obligatoria dentro del ejercicio del poder punitivo esta-
tal (derecho penal y derecho administrativo sancionador). Asi, el referido princi-
pio es un elemento que debe ser considerado no solo en la aplicacion de los tipos
penales existentes, sino, también en la creacion de los nuevos tipos penales que se
necesite incorporar dentro del catalogo de delitos.

Por ello, en la concepcién de Jiménez de Azua (como se citd en Rodriguez,
2012) establece que el principio de legalidad:

Constituye una garantia de todo individuo para no ser perseguido capricho-

samente por sus actos inocentes; el principio de la legalidad se expresa a

través de:

Garantias legales. Que inciden en la ley, las que deben ser precisas.
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Garantias formales o procesales. Precision de los 6rganos encargados de

dictar las leyes, asi como la determinacién de los 6rganos que van a aplicar-

las.

Garantia de la ejecucion de las penas. Por cuanto constituye una garantia

indispensable en todo Estado de derecho; en el plano cientifico el principio

de legalidad requiere que los hechos que pretenden reprimir sean claros pre-

cisos, al igual que la entidad y penalidad a imponerse (p. 194).

Asimismo, Zugaldia Espinar (como se cit en Reategui, 2014) sostiene que
son cuatro las manifestaciones del principio de legalidad:

Garantia criminal (nullum crimen sine lege): Ninguna conducta, por repro-

chable que sea, puede ser considerada como delito si previamente una ley

no lo ha establecido.

Garantia penal (nulla poena sine lege): no puede establecerse mas penas

que las establecidas expresamente por el legislador en cada caso.

Garantia jurisdiccional (nemodaneturnisi per legaleiudicium): nadie puede

ser castigado sino en virtud de un juicio formal ante el tribunal competente,

en el que se respeten todas las garantias establecidas por la ley.

Garantia de ejecucion: No puede ejecutarse pena alguna sino en la forma

prevista por la ley. (p. 219)

De manera que, el fundamento doctrinario que fundamenta la existencia de
un vacio normativo en el Cédigo Penal, sobre el tipo penal de peculado de servi-
cio, es el principio de legalidad, ya que para Hurtado y Prado (2011) el principio

de legalidad desde la nocién de la ley:
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Articulo 2, se prevén los dos extremos del principio de legalidad: por un la-
do, declar6 que el delito y las faltas deben estar previstos en la ley vigente al
momento de su comision y, por otro, se establece que solo se impondran las
penas y medidas de seguridad establecidas en dicha ley. Asi se estatuye, de
manera taxativa, que la ley es la Unica base de la incriminacion de compor-
tamientos y de la imposicion de sanciones penales. En esto radica una de las
diferencias esenciales con el derecho civil, segun el articulo 7 del cddigo ci-
vil, los jueces “no pueden dejar de administrar justicia por defecto o defi-
ciencia de la ley” y si este fuere el caso, se dispone, en la segunda parte de
este mismo articulo, que ellos “deben aplicar los principios generales del de-
recho y preferentemente los que inspiran el derecho penal peruano, en mate-
ria civil, los jueces pueden, consecuencias, ampliamente otras fuentes para
resolver el caso sub iudice, mientras que en materia penal estan mas someti-
dos a la ley cuando se trata de determinar si el comportamiento a juzgar
constituye un delito y cuél es la sancion que deberia aplicarse responsable.

(p. 153)

3.1.1.2 El subprincipio de tipicidad
Conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en reiterados pronun-
ciamientos, el subprincipio de tipicidad establece que una sancion requiere que su

infraccion esté tipificada en una norma con rango de ley.
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3.1.1.3 Principio de prohibicion de analogia en el derecho penal

El articulo 3 del Titulo preliminar establece: “No es permitida la analogia
para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o de-
terminar la pena o medida de seguridad que les corresponde”.

Aparte de ello, considero importante este principio juridico, por lo sefialado
por Rodriguez (2012) la prohibicion de la analogia se interpreta en el siguiente
sentido: “Solo mediante leyes se puede crear delitos y penas, por lo que ante la
existencia de probables vacios o deficiencia de una ley penal no puede aplicarse
una norma a un caso similar o parecido”.

Sin embargo, la discusion en la ciencia penal moderna radica en el hecho de
que si debe aceptarse en forma absoluta la prohibicién de la analogia, teniendo en
cuenta la existencia de la analogia in bonam partem (favorable) e in malam par-
tem (perjudicial al reo). Una parte de la doctrina se inclina a la negacion total de
su aplicacion en el derecho penal aun cuando atenuan el tipo penal o eximan de
responsabilidad; mientras que un segundo planteamiento considera el carécter
absoluto debe ser flexible, pues se debe tener en cuenta los efectos que producen
admitiéndose por ende la posibilidad de aplicarse la analogia in bonam partem.

Compartimos este criterio por cuanto solo se debe por proscribir la analogia
que perjudica al reo, por ejemplo, cuando se extiende los parametros de la legali-
dad o incriminacion en sentido mas amplio que el descrito, como sancionar la
prostitucion en si, porque el proxenetismo y rufianismo son del tipo delictivo, lo
que significa que la analogia qué favorece o qué beneficia el reo si se puede apli-

car. (p. 197)
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Segun Castillo (como se citd en Rodriguez, 2012), la concepcién de la
prohibicion de la analogia en el derecho penal debe tener en cuenta que
la razén fundamental para admitir la analogia in bonam partem se encuentra
en el mismo origen y sentido del principio de legalidad, que nacié no como
un medio de lucha contra la delincuencia o como instrumento de exclusiva
utilidad para el Estado, sino como una garantia y principio al servicio del
ciudadano. (p. 197)
A proposito, Reategui (2014) menciona que la prohibicion de la analogia en
el derecho penal se distingue desde dos perspectivas:
Suele distinguirse en el derecho penal, entre analogia in malam partem y
analogia in bonam partem, entendiendo por la primera la que integra la ley
extendiendo la punibilidad (es decir, para crear o agravar la responsabilidad
penal); por lo tanto en caso de aplicacion del derecho en perjuicio del sujeto
el poder del juez penal termina con los limites de la interpretacion; y por la
segunda la que restringe mas alla de la letra de la ley (es decir o para excluir
la responsabilidad penal) este planteamiento estar acorde con el limite ga-
rantizador que posee el propio texto legal: dicho limite solo persigue garan-
tizar al ciudadano que no podra verse afectado por una pena que no se halle

prevista por la letra de la ley. (p. 259)

3.1.1.4 La politica criminal
Segun Reategui (2014), la politica criminal es entendida como
el conjunto de decisiones y estrategias que el Estado proyecta para reaccio-

nar frente al fendmeno criminal y asi preservar los bienes juridicos, agotan-
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do las vias de control social informal y formal juridicos extrapenales, de ahi
que se diga con suma insistencia que la mejor politica criminal es una buena
politica social (educacion, sanidad, empleo, etc.). (p. 67).

Asimismo, Reategui (2014) refiere que el derecho penal de emergencia es
una expresion de una politica criminal de tipo coyuntural para hacer frente a
la criminalidad; en otras palabras, se trata de la utilizacion de un derecho
penal para solucionar inmediatamente el problema, por ejemplo, de la delin-
cuencia patrimonial, sexual, de violencia familiar, libertad personal, etc. En
realidad, la “emergencia” viene dada por el estado de urgencia de la pobla-
cién en querer solucionar los problemas que suscita la delincuencia; el esta-
do de emergencia delincuencial hace que no se propongan desde el marco
politico-criminal estudios y analisis serios y consistentes que englobe aspec-
tos socioldgicos, econdmicos, psicoldgicos, criminolégicos, etc., y muchas
veces lesionan garantias y derechos fundamentales de las personas (p. 80).
En el mismo sentido Heinrich y Weigend (2014) define a la politica crimi-
nal como:

Se ocupa de la pregunta acerca de como dirigir el derecho penal para poder
cumplir de la mejor forma posible su mision de proteger a la sociedad. La
politica criminal conecta con las causas del delito, discute como deben ser
redactadas correctamente las caracteristicas de los tipos penales para corres-
ponderse con la realidad del delito, intenta determinar el modo en que desa-
rrollan sus efectos las sanciones aplicadas en derecho penal, toma en consi-
deracion hasta qué limite el legislador puede extender derecho penal para no

limitar mas de lo absolutamente necesario el espacio de libertad del ciuda-
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dano, y prueba si el derecho penal material esta adecuadamente configurado

para poder ser aplicado en el proceso penal. (p. 33)

3.2 Resultados jurisprudenciales

Otro de los elementos que se ha considerado fundamental para la presente
investigacion corresponde a un analisis de los pronunciamientos que se han emiti-
do en la jurisprudencia nacional. Con ello, se busca establecer el criterio que se ha
adoptado para justificar una sancion a los funcionarios o servidores publicos que
hacen uso para si de los servicios que la Administracién publica contrata para sus
fines. Como parte de la investigacion, se han encontrado los siguientes pronun-

ciamientos:

3.2.1 Poder Judicial - Corte Suprema de Justicia de la Republica
3.2.1.1 Extradicion Activa N.° 26-2015 - Lima - “Caso La Centralita”

Dentro de la jurisprudencia nacional, uno de los casos en los que se ha pre-
sentado un supuesto en el que se atribuye a un funcionario pablico el uso para si
de los servicios de una persona contratada por la Administracion publica corres-
ponde a uno de las imputaciones formuladas en el famoso caso conocido como
“Caso La Centralita”, el cual se detallard a continuacion.

En este caso, de acuerdo con los pronunciamientos a los que es posible ac-
ceder, pues obran en Internet, el Juez del Segundo Juzgado de Investigacion Pre-
paratoria Nacional present6 una segunda solicitud de extradicion activa, contra el
investigado Martin Belaunde Lossio, el cual se referia a los delitos de peculado de

uso y asociacion ilicita para delinquir.
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Al resolver el pedido, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Jus-
ticia sefiald respecto al delito de peculado:

Se le atribuye a Belaunde Lossio haber contribuido —en calidad complice
secundario— a la apropiacion y uso de recursos y bienes publicos por parte
de funcionarios publicos, con el objeto de sostener y sufragar los gastos de
la llamada “centralita” (pretendia sucursal Ilios producciones S.A.C.), crea-
da y dirigida por su persona, por intermedio de Jorge Burgos Guanilo, va-
liéndose para tal efecto de dinero asi como los bienes y recursos humanos
del Gobierno Regional de Ancash, como es el caso del Proyecto Especial
Chinecas, entre otros.

Asimismo, se la formula la siguiente Imputacion especifica:

Hecho uno: Haber recibido aprovechado recursos humanos del Proyecto
Especial Chinecas en “La Centralita” bajo la fachada de Ilios Producciones
S.A.C., como fue el caso de Juan Carlos Barrios y Julio César Minchola
Chumioque, quienes prestaron servicios de manera particular para los fines
de la organizacion delictiva bajo las 6rdenes de Jorge Burgos Guanilo y este
a su vez de Martin Belaunde Lossio, no obstante tener la condicion de per-
sonal contratado y remunerado por el Proyecto Especial Chinecas, enviadas
para tal efecto por el entonces gerente del proyecto especial en cuestion,
Arnulfo Moreno Corrales (investigado por el delito de peculado en calidad
de autor). Esto fue desarrollado entre el lapso comprendido entre finales de
2009 vy septiembre 2011, en Chimbote en el inmueble ubicado en el jirdn
Los Pinos N.° 600, Urbanizacion la Caleta, que fue uno de los locales donde

opero “La Centralita”. El aporte de Martin Belainde consiste en haber reci-
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bido a esta persona para la que trabajaran en dicho establecimiento organizé
y dirigido por él, y administrando por Jorge Burgos Guanilo, mientras se-
guian teniendo la condicion de trabajadores publicos.

Hecho dos: Haber recibido provecho de caudales publicos, proporcionados
por su investigada Carmina Maria Cortés Roque (investigada por delito de
peculado en calidad de autora) para pagos del personal de “La Centralita”,
asi como para la compra de discos duros y otros bienes con lo que esta ope-
rada, que eran tomados del Proyecto Especial Chinecas, donde aquella se
desempefiaba como encargada del abastecimiento indicado proyecto, asi
como vehiculos y recursos humanos (conductores de vehiculos) del mismo
proyecto, también para los fines de “La Centralita”. Este hecho se desarrolld
en el lapso comprendido entre el mes de enero 2011 hasta el mes de mayo
2014, se desarroll6 en Chimbote en las instalaciones del canal 25, avenida
Pardo con Saenz Pefia N.° 298, siendo su aporte causal haber recibido y
aprovechado de caudales publicos de su coinvestigada Carmina Maria Cor-
tés Roque.

Asimismo, en estricto sobre el delito de peculado de uso, en la disposicion

N.° 79, se precis6 como marco de imputacion lo siguiente: haber contribuido con

el uso de efectos publicos consistente en unidades vehiculares del proyecto espe-

cial Chinecas, que eran aprovechados para el transporte de personal de la llamada

“La Centralita” conformada y liderada por el imputado Belaunde Lossio, dentro

de la organizacion delictiva presuntamente liderada por César Alvarez.

Tal como se observa, en el segundo parrafo, donde se delimita el hecho dos,

en donde se hace mencion a un supuesto, el imputado que hace uso de los servi-
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cios de choferes que debian ser para el Estado, pero terminan destinados a uso
particular.

Cabe indicar que, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
declar6 “procedente la solicitud de extradicion activa formulada por el segundo
Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Sala Penal Nacional, a las autoridades
del Estado Plurinacional de Bolivia, respecto al ciudadano Martin Belaunde Los-
sio, en el proceso penal que se le sigue por los delitos de peculado, peculado de
uso Yy asociacion ilicita para delinquir en agravio del Estado”; aceptando asi la
propuesta del Ministerio Publico.

Nadie cuestiono la tipificacion que se hizo del hecho. Por lo que, podria
afirmarse que este seria la forma en que se admite imputar en el delito de pecula-
do, aquella conducta en donde un funcionario o servidor publico hace uso para si
0 para terceros de los servicios del personal que ha sido contratado por la Admi-
nistracion publica para sus propios fines. Se notara que este “servicio” se adecud
en la modalidad de peculado de uso y en su forma de uso de caudales. Mas ade-

lante volveremos sobre este punto.

3.2.1.2 Acuerdo Plenario

También se tiene al Acuerdo Plenario N.° 4-2005, publicado el 26 de no-
viembre del 2005. Donde se desarrollaron aspectos fundamentales del tipo penal
de peculado; el mismo que servira, sobre todo, para delimitar un tipo penal, en el
que ya, en una ocasion, se adecud el hecho que no es materia de investigacion.

El mencionado Acuerdo Plenario sefialo con relacion al delito de peculado:
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“El articulo 387 del Codigo Penal vigente, establece en primer lugar la ac-
cion dolosa en el delito de peculado, al sefalar que “el funcionario o servi-
dor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro,
caudales o efectos cuya percepcién, administracién o custodia le estén con-
fiados por razon de su cargo...”; en segundo lugar, la accion culposa se tra-
duce en el comportamiento negligente del sujeto activo, describiéndolo co-
mo “si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectlie por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos...”; concluyendo en tercer lugar, que las
acciones dolosas y culposas admiten circunstancias agravantes precisamente
en la importancia especial de la finalidad publica para lo cual estaban desti-
nados los bienes “si los caudales o efectos estuvieran destinados afines asis-
tenciales o0 a programas de apoyo social...” (Forma de circunstancia agra-
vante incorporada por Ley N.° 26198 del 13 de junio de 1993).

Para la existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los bie-

nes que se le haya confiado por razon de su cargo en cualquiera de las formas y

que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza una tenencia

material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad

juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicién que en virtud de la ley

tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto, competencia funcio-

nal especifica. La disponibilidad a que se hace referencia se encuentra intimamen-

te ligada a las atribuciones que el agente ostenta como parte que es de la Adminis-

tracion puablica.

Todo ello nos lleva a sostener que, tratandose el peculado de un delito pluri-

ofensivo, el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de
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proteccion juridico-penal: (a) garantizar el principio de la no lesividad de los in-
tereses patrimoniales de la Administracion Publica y (b) evitar el abuso del poder
del que se haya facultado al funcionario o servidor publico que quebranta los de-
beres funcionales de lealtad y probidad.

Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la norma en
analisis nos sefiala a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los actos
del delito de peculado. La norma, por consiguiente, al describir la accion dolosa
utiliza dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo:
apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su con-
figuracidn; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal:

(a) Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales

y efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control

sobre la cosa como mero componente tipico, esto es, competencia del cargo,

confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar
los caudales o efectos.

(b) La percepcion no es mas que la accion de captar o recepcionar caudales

o efectos de procedencia diversa pero siempre licita.

(c) La administracion que implica las funciones activas de manejo y con-

duccién.

(d) La Custodia, que importa la tipica posesion que implica la proteccion,

conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los cauda-

les y efectos publicos.

(e) Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos cau-

dales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera de la fun-
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cion de la Administracion Pablica y colocandose en situacion de disponer

de los mismos. En el segundo caso: utilizar se refiere al aprovecharse de las

bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final
de apoderarse para si 0 para un tercero.

(f) El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia,

apropiandose él mismo de los caudales o efectos, pero también puede come-

ter el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de trasla-
do del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero.

(9) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido

econdmico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, co-

sas 0 bienes que representan un valor patrimonial pablico, incluyendo los ti-
tulos valores negociables.

En el peculado culposo debe tenerse en cuenta “la sustraccion y la culpa del
funcionario o servidor puablico” como elementos componentes tipicos de esta figu-
ra penal, describiendolos como:

(@) La sustraccion. Entendiéndose como el alejamiento de los caudales o

efectos del ambito de vigilancia de la Administracion publica, por parte de

un tercero, que se aprovecha asi del estado de culpa incurrido por el funcio-
nario o servidor publico.

(b) La culpa del funcionario o servidor publico. Culpa es un término global

usado para incluir en €l todas las formas conocidas de comision de un he-

cho, diferentes al dolo, la fuerza mayor y el caso fortuito. Habra culpa en el
sujeto activo del delito, cuando este no toma las precauciones necesarias pa-

ra evitar sustracciones (la culpa del peculado se refiere exclusivamente a
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sustracciones, no al término impreciso de pérdidas); vale decir cuando viola
deberes del debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que esta obli-

gado por la vinculacién funcional que mantiene con el patrimonio publico.

3.2.2 Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion y el Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion de Funciona-
rios

Dentro de las imputaciones realizadas sobre el hecho de peculado de servi-
cios se ha encontrado en las distintas resoluciones emitidas por el Juzgado de In-
vestigacion Preparatoria Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, como es el caso Victor Joel Cerna Béez, siendo las siguientes impu-

taciones:

3.2.2.1 Resolucion 02 del 11 de septiembre del 2018. Primer Juzgado de Investi-
gacién Preparatoria Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
(Expediente N.° 160-2014-328)

Este hecho fue objeto de investigacion por parte una Fiscalia Especializada
en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Ministerio Publico, se delimitaron
los hechos sefialando:

Se le atribuye a César Joaquin Alvarez Aguilar, en su condicion de Presi-

dente Regional de Ancash haber ordenado a inicios del afio 2011, al Gerente

General del Proyecto Especial Chinecas, Victor Joel Cerna Baes, disponer la

utilizacion de recursos humanos del Estado para fines privados; esto es, que

los personas de Juan Carlos Barrios Avalos y Julio Cesar Minchola Chu-
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mioque se mantengan como trabajadores en las planillas del Proyecto Espe-

cial Chinecas y continGen brindando el servicio de seguridad al inmueble

conocido como “La Centralita”.

De acuerdo con las distintas resoluciones emitidas por el Juzgado de Inves-
tigacion Preparatoria Nacional Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcio-
narios, el hecho se adecu0 al articulo 387 del Codigo Penal al tipo penal en la mo-
dalidad de “utilizacion”.

Asimismo, en la referida resolucion se encontrd el hecho, que se delimité de
la siguiente manera:

Se le viene atribuyendo a Victor Joel Cerna Béez la presunta realizacién del

delito de peculado, en su condicién de funcionario publico, como gerente

general del Proyecto Especial Chinecas; dispuso a inicios del afio 2011 la
utilizacion de recursos humanos del Estado para fines privados, esto es, que
los personas de Juan Carlos Barrios Avalos y Julio Cesar Minchola Chu-
mioque se mantengan como trabajadores en las planillas del Proyecto Espe-
cial Chinecas y fuesen a brindar el servicio de seguridad al inmueble cono-
cido como “La Centralita”, ubicado en calle Los Pinos N° 600, Urb. La Ca-
leta-Chimbote, el mismo que fue utilizado por la organizacion criminal lide-
rada por Cesar Joaquin Alvarez Aguilar como aparato de prensa; permitien-
do, ademas, que se les pague indebidamente sus remuneraciones mensuales
como trabajadores del Proyecto Especial Chinecas, generando asi un egreso
indebido y consiguiente perjuicio al Estado; ya que no cumplio con la fun-
cion de cautelar los caudales publicos, es decir, permitié que miembros de

su organizacion criminal se apropien de dinero del Proyecto Especial Chi-
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necas, quienes percibieron sus sueldos como trabajadores en planillas de di-
cho Proyecto Especial Chinecas, sin que hayan efectivamente laborado en el
mismao.

Esta conducta también fue tipificada para la imputacién en el articulo 387

del Cdédigo Penal.

3.3 Resultados normativos

Ahora bien, también se advirtio importante identificar las normas que viabi-
lizan y sefialan el marco juridico necesario para al analisis del problema de estu-
dio. Porque, precisamente, son las normas que limitan o delimitan la posibilidad o
no de la incorporacién de un nuevo tipo penal al Codigo Penal. Asi, se ha identifi-

cado las siguientes:

3.3.1 La Constitucién Politica
Aqui, es importante hacer mencién al principio de legalidad:
Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
Inciso. 24, literal d.
“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en
laley”.
Y a la proscripcion de la interpretacion analdgica en materia penal:

Articulo 139.9. Principios de la funcién jurisdiccional:
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“El principio de inaplicabilidad por analogias de la ley penal y de las nor-

mas que restrinjan derechos”.

3.3.2 Cddigo Penal Peruano
En el Cddigo Penal, por su parte, sera necesario hacer referencia al tipo pe-
nal de peculado.
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 percepcion, administra-
cién o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades imposi-
tivas tributarias, serd 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 des-
tinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo social. En estos casos,
la pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sus-
traccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios y con prestacion de servicios comunitarios de veinte a

cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efec-
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tos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo so-
cial. 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.
Y al peculado de uso:
Articulo 388°. Peculado de uso
El funcionario o servidor publico que, para fines ajenos al servicio, usa o
permite que otro use vehiculos, maquinas o cualquier otro instrumento de
trabajo pertenecientes a la Administracion publica o que se hallan bajo su
guarda, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cuatro afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa.
Esta disposicidn es aplicable al contratista de una obra publica o a sus em-
pleados cuando los efectos indicados pertenecen al Estado o a cualquier de-
pendencia publica. No estdn comprendidos en este articulo los vehiculos
motorizados destinados al servicio personal por razén del cargo.
También, es importante tomar la definicién que se hace en dicho cuerpo
normativo sobre los funcionarios y servidores publicos.
Articulo 425°. Funcionario o servidor publico: Son funcionarios o servido-
res publicos:
1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.
2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de
eleccion popular.
3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre,

mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
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organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de eco-
nomia mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en
virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

1. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por
autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para
desempefar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus
entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucién Politicay la Ley 375.

3.3.3 Procedimiento administrativo sancionador

En el Perd, hasta antes de la emision de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional en el Expediente N.° 00020-2015-PI/TC, mediante la cual se declaro in-
constitucional el catalogo de infracciones administrativas funcionales establecidas
en la Ley 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contralo-
ria General de la Republica, modificada por la Ley 29622 y su Resolucién de
Contraloria N° 100-2018-CG de 3 de abril de 2018, existia un tipo infractor espe-
cifico que sancionaba al funcionario o servidor publico que hacia uso para si de
los servicios personales que la Administracion publica habia contratado para sus
propios fines.

Asi, se tiene al tipo infractor recogido en el articulo 7, en el que se regulan
las infracciones de los principios, deberes prohibiciones establecidas en las nor-

mas de ética y probidad de la funcion publica, en el literal m, que sefiala:
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“Disponer que se utilice, en obra o servicio particular, vehiculos, maquinas,
aparatos o material de cualquier naturaleza, de propiedad disposiciéon de
cualquiera de las entidades, o el trabajo de servidores publicos, empleados o
terceros contratados por las entidades. Esta infraccion es considerada como
muy grave”.

Como se observa, es un tipo infractor que se asemeja mucho al que se busca

implementar con la presente investigacion.

3.3.4 Derecho comparado
3.3.4.1 Derecho penal argentino
El Codigo Penal argentino, vigente desde el afio 1921, consta de dos libros
(el primero, de disposiciones generales, y el segundo, de delitos); el libro de deli-
tos consta de trece titulos, el delito de peculado se encuentra regulado en el titulo
X1, del articulo 237 al 281 del Codigo Penal, capitulo 7, Malversacion de caudales
publicos.
Peculado doloso
Articulo 261. Sera reprimido con reclusion o prision de dos a diez afios e
inhabilitacién absoluta perpetua, el funcionario publico que sustrajere cau-
dales o efectos cuya administracion, percepcién o custodia le haya sido con-
fiada por razon de su cargo. Sera reprimido con la misma pena el funciona-
rio que empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos 0 servicios

pagados por una Administracion pablica.
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Peculado culposo

Articulo 262. Sera reprimido con multa del veinte al sesenta por ciento del
valor substraido, el funcionario publico que, por imprudencia o negligencia
0 por inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo, diere ocasion
a que se efectuare por otra persona la substraccion de caudales o efectos de

que se trata en el articulo anterior.

3.3.4.2 Derecho penal chileno
En cuanto al Cddigo Penal chileno vigente desde el de 1875, consta de tres
libros (aspectos generales, delitos y faltas), en cuanto al delito de peculado se en-
cuentra regulado en Titulo V, de los crimenes y simples delitos cometidos por
empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
Peculado o sustraccién de fondos
Articulo 233. El empleado publico que, teniendo a su cargo caudal o efectos
publicos o de particulares en dep6sito, consignacion o secuestro, los substra-
jere o consintiere que otro los substraiga, sera castigado:
1. Con presidio menor en su grado medio y multa de cinco unidades tributa-
rias mensuales, si la substraccion excediere de una unidad tributaria men-
sual 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.
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3. Con presidio mayor en sus grados minimo a 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 inhabilitacién absoluta temporal en su

grado minimo a inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos.

Articulo 234. El empleado publico que, por abandono o negligencia inexcu-
sables, diere ocasion a que se efectle por otra persona la substraccion de
caudales o efectos publicos o de particulares de que se trata en los tres nu-
meros del articulo anterior, incurrira en la pena de suspension en cualquiera
de sus grados, quedando ademas obligado a la devolucion de la cantidad o

efectos substraidos.

3.3.4.3 Derecho penal espariol

Vigente desde el 23 de noviembre de 1995, esté dividido en un titulo preli-
minar (articulos del 1 al 9) y tres libros; el Titulo Preliminar y el Libro | recogen
lo que se denomina la parte general, mientras que los libros segundo y tercero, la
parte especial (delitos y faltas, respectivamente). El delito de peculado se encuen-

tra regulado en capitulo VII De la malversacion.

Defraudaciones

Articulo 249.

Los reos de estafa seran castigados con la pena de prision de seis meses a
tres afios. Para la fijacion de la pena se tendra en cuenta el importe de lo de-

fraudado, el quebranto econémico causado al perjudicado, las relaciones en-
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tre este y el defraudador, los medios empleados por este y cuantas otras cir-
cunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion.

Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra la
pena de multa de uno a tres meses.

Articulo 250.

El delito de estafa sera castigado con las penas de prisién de uno a seis afios
y multa de seis a doce meses, cuando:

1. Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de re-
conocida utilidad social.

2.° Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando o inuti-
lizando, en todo o en parte, algin proceso, expediente, protocolo o docu-
mento publico u oficial de cualquier clase.

3.° Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cul-
tural o cientifico.

4.° Revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio y a la si-
tuacion econdémica en que deje a la victima o a su familia.

5.° El valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o afecte a un eleva-
do numero de personas.

6.° Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victi-
ma y defraudador, o aproveche este su credibilidad empresarial o profesio-
nal.

7.° Se cometa estafa procesal. Incurren en la misma los que, en un procedi-
miento judicial de cualquier clase, manipularen las pruebas en que preten-

dieran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude procesal analogo,
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provocando error en el juez o tribunal y llevandole a dictar una resolucion
que perjudique los intereses econdémicos de la otra parte o de un tercero.

8.° Al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al me-
nos por tres delitos comprendidos en este capitulo. No se tendran en cuenta
antecedentes cancelados o que debieran serlo.

Si concurrieran las circunstancias incluidas en los numerales 4.°, 5. 6.° 0
7.° con la del numeral 1.° Del apartado anterior, se impondran las penas de
prision de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses. La
misma pena se impondra cuando el valor de la defraudacion supere los
250.000 euros.

Malversacion

Articulo 432.

1. La autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo
252 sobre el patrimonio publico, serd castigado con una pena de prision de
dos a seis afios, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la misma pena a la autoridad o funcionario publico que co-
metiere el delito del articulo 253 sobre el patrimonio publico.

3. Se impondran 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 nimeros anteriores hubiere concurrido alguna de las circunstancias
siguientes:

(a) se hubiera causado un grave dafio o entorpecimiento al servicio publico.
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(b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados exce-
diere de 50.000 euros.

Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados exce-
diere de 250.000 euros, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndo-

se llegar hasta la superior en grado.
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CAPITULO IV
DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS
4.1 Validacion de la hipdtesis general
En la presente investigacion, es necesario sefialar las posturas doctrinarias y
jurisprudenciales referidas en los anteriores capitulos, a efectos de plantear los

fundamentos de respuesta a la problematica:

4.1.1 Posturas o argumentos a favor

Las principales teorias que sustentan la postura a favor de la tipificacion del
delito de peculado de servicios en el Cdédigo Penal, especificamente en aquel su-
puesto factico en el cual el funcionario o servidor publico dispone de recursos
humanos para fines privados, que el Estado adquiere para el cumplimiento de un
objetivo, como tal, no esta completa en el tipo penal de peculado, por lo que co-
rresponde su incorporacion en el Codigo Penal, como el “delito de peculado de
servicio”, basado especificamente en la definicion e interpretacion de los verbos
rectores de los delitos de peculado, prescritos en el articulo 384, Peculado, del
Caodigo Penal: “El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cual-
quier forma, para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administra-
cién o custodia le estén confiados por razon de su cargo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa”.

Articulo 388. Peculado de uso: El funcionario o servidor publico que, para

fines ajenos al servicio, usa 0 permite que otro use vehiculos, maquinas o

cualquier otro instrumento de trabajo pertenecientes a la Administracion
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publica o que se hallan bajo su guarda, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa (...). El principio de legalidad esta-
blece que solo es posible reprimir una accion u omision considerada delito,
cuando esta expresamente establecido en el Codigo Penal y la prohibicion
de la analogia en el derecho penal, debido a que no se puede calificar un he-
cho como delito mediante la analogia cuando hay vacios en la norma penal.
De otra parte, considero importante establecer que la conducta de un fun-
cionario o servidor que utiliza los recursos humanos para cumplir fines ajenos a la
Administracion publica, debe ser considerada un hecho reprimible penalmente,
teniendo como base la teoria del delito, debido a que es un medio técnico median-
te el cual se puede calificar si una accién u omisién es delito, ello de acuerdo a la
evaluacion del hecho mediante el sistema de filtros (tipicidad, antijuridica y cul-

pabilidad).

4.1.1.1 El principio de legalidad

Es uno de principios mas importantes del derecho penal, el cual es entendi-
do en latino como nullum crimen nulla poena sine previa lege (no hay delito ni
pena sin ley previa), es decir para que una conducta sea calificada como delito,
debe estar establecida como tal en la ley penal y con anterioridad a la realizacion
de esa conducta.

De otro lado, al tener al principio de legalidad, como el limite a la punibili-
dad de un hecho delictivo al no estar expresamente prescrito en la ley penal, gene-

ra impunidad en las acciones u omisiones que no estan establecidas en la norma
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penal, por lo que considero que el uso de recursos humanos por los funcionarios y
servidores publicos para fines privados, debe de ser incorporado al Codigo Penal

Considero al principio de legalidad como uno de los fundamentos juridicos
a la solucién al problema planteado debido que, con la incorporacion como un
tipo penal, al delito de peculado de servicios, permitira cumplir con las garantias
gue toda persona posee, siendo ello como lo sefiala Jiménez de Azua, expresado
en:

(1) Garantias legales. Que inciden en la ley, las que deben ser precisas.

(2) Garantias formales o procesales. Precision de los érganos encargados de
dictar las leyes, asi como la determinacion de los 6rganos que van a aplicarlos.

(3) Garantia de la ejecucion de las penas. Por cuanto constituye una garantia
indispensable en todo Estado de derecho, en el plano cientifico el principio de
legalidad requiere que los hechos que pretenden reprimir sean claros precisos, al
igual que la entidad y penalidad a imponerse.

Con la incorporacién al Cédigo Penal de peculado de servicios, los operado-
res del derecho podran reprimir la conducta del funcionario o servidor que abu-
sando del cargo que desempefia al interior de la Administracion publica, dispone
de los recursos humanos para fines ajenos a la Administracion puablica, es decir a
fines privados, con ello dejaran de archivarse y sobreseerse aquellas conductas,
que no pueden ser adecuadas a un tipo de penal, debido a la inexistencia de la
misma en el Cddigo Penal, y que durante mucho tiempo los operadores del dere-
cho tuvieron que usar la analogia para tipificar el hecho. Asimismo, al adecuar la

conducta de otro tipo penal, va en contra del principio de legalidad.
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4.1.1.2 Principio de la prohibicién de la analogia

El articulo 3 del titulo preliminar prescribe: “No es permitida la analogia pa-
ra calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o deter-
minar la pena 0 medida de seguridad que les corresponde”. Sin embargo, nuestros
representantes del Ministerio Publico y jueces, en inobservancia a este fundamen-
tal principio tipificaron el hecho, en el cual el funcionario o servidor utiliza, recur-
sos humanos, que cumplen una funcién dentro de la Administracion publica, para
fines privados, como son el caso denominado la centralita y el caso del expresi-
dente de la Corte de Justicia del Callao.

Conforme a la doctrina sefialada en el marco conceptual, en la interpretacion
de la prohibicién de la analogia en el derecho penal, coincido en parte con Rodri-
guez Martinez, en el sentido de que solo mediante las leyes se puede crear delitos;
por consiguiente, una conducta solo puede ser calificada como delitos cuando
exista un tipo penal especifico que asi lo sefiale y no calificar un hecho mediante
la aplicacion de la analogia, porque se estaria aplicando la analogia en in malam
partem, es decir, en perjuicio de la persona.

El principio de la prohibicién de la analogia en el derecho penal es también
un fundamento juridico que sustenta la incorporacién del delito de peculado de
servicios en el Codigo Penal, porque va a permitir calificar de manera adecuada la
conducta de aquel funcionario o servidor publico que utiliza recursos humanos
para fines privados, porque ya no se va a adecuar dentro del tipo penal de pecula-
do por utilizacion, que evidentemente no toma en consideracion la prohibicion de

la analogia, prescrito en el titulo preliminar del Codigo Penal.
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4.1.1.3 La teoria del delito

Es el medio juridico que permite establecer si una conducta, sea mediante
una accién u omision, puede ser considerada delito. Conforme lo sefiala Javier
Villa Stein, es un constructo epistémico que facilita la definicion conceptual y el
analisis del delito como una conducta humana compleja e inaceptable, transgreso-
ra de la norma penal estatal prohibitiva o imperativa. Asimismo, desde el punto de
vista de Bacigalupo, la teoria del delito cumple con una doble funcién mediadora.
Por un lado, media entre la ley y la solucion del caso concreto. Por otro lado, exis-
te también una mediacion entre la ley y los hechos objeto del juicio, pues cada una
de las categorias de la teoria del delito hacen referencia a determinados aspectos
del hecho que constituyen el material objetivo al que se debe aplicar la ley.

En ese orden de ideas, la teoria del delito es fundamental para establecer si
una conducta realizada por accion u omision, debe ser considerada delito, ello
siempre que la conducta supera el filtro de la tipicidad antijuridica y culpabilidad,
en el presente caso al considerar la conducta del funcionario o servidor publico
que utiliza, para si o para otros, los recursos humanos que forman parte de la Ad-
ministracion publica y por tanto tienen como finalidad cumplir funciones dentro
del &mbito de la Administracién puablica, para un beneficio particular; evidente-
mente, no se puede considerar delito, al no existir un tipo penal al cual se puede
subsumir la conducta del peculado de servicio.

La teoria del delito permite establecer si una conducta tiene relevancia pe-
nal, pero en la presente investigacion se considera que el hecho de que un funcio-
nario o servidor publico utiliza, para si o para otros, los recursos humanos para

fines privados no es delito, debido a que al aplicar la férmula de tipicidad + antiju-
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ridica + culpabilidad = delito, la conducta no se puede subsumir a ningun tipo
penal y por consiguiente ya no da lugar a evaluar las demas categorias del delito.
Sin embargo, el hecho de que un funcionario o servidor publico utilice, para
si 0 para otros, los recursos humanos, para fines privados, en algunas de las Fisca-
lias Especializadas en Delitos de Corrupcion se esta calificando dentro del tipo
penal de peculado por utilizacion, que evidentemente no comparto, debido a que
no se ha tenido en cuenta los principios que son la base del derecho penal, especi-
ficamente el principio de legalidad, la prohibicion de la analogia en el derecho

penal y el principio de lesividad.

4.1.2 Posturas o0 argumentos en contra
En cuanto a la interpretacion del delito de peculado desde la definicion de
caudales y efectos publicos, que permitan incluir dentro del delito de peculado la
utilizacion de recursos humanos para fines privados, tenemos a
Hugo (2016), quien sefiala:
La norma peruana de peculado, por su generalidad, no permite apreciar es-
pecificamente, si dentro del concepto de “caudal” habra que incluirse la
mano de obra y el bien inmueble. Nosotros consideramos que, desde la
perspectiva interpretativa que se le da al concepto de “caudal” que no se
constrifie necesariamente a la idea de “bienes muebles,” y partiendo del he-
cho de que a diferencia de otros ordenamientos juridicos, como el argentino,
que tipifica esta modalidad delictiva dentro las “malversaciones” y requiere
como modo de accion la “sustraccion” y no la “apropiacion” y que ademas,

si es posible causar dafio al patrimonio de la Administracion publica, utili-
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zando la mano de obra pagada y destinar especificamente a la funcion pu-
blica, no habria objecion para incluir dentro del concepto tipico de “caudal”

a estos dos elementos. (p. 266)

4.1.2.1 Argumentos personales los efectos y caudales

Considero que en la interpretacion de efectos y caudales no se estad tomado
en cuenta lo sefialado en el Acuerdo Plenario N.° 4-2005 (Publicado el 26 de no-
viembre del 2005), en el que claramente se define que los caudales son bienes de
contenido econdémico, incluido el dinero, mientras que efectos son todos aquellos
objetos, cosas o bienes que representa un valor patrimonial publico, por lo que no
se puede subsumir los recursos humanos, a los caudales, porque la definicién cla-

ramente establece que son bienes de contenido econémico.

4.1.2.2 El Ministerio Publico

Dentro de los hechos de peculado de servicio se ha podido encontrar la refe-
rida a la organizacion criminal de Cesar Joaquin Alvarez Aguilar conforme obran
en las resoluciones de prision preventiva y otras emitidas por el Juzgado de Inves-
tigacion Preparatoria Nacional Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcio-
narios, siendo las siguientes imputaciones:

Apoyo a las actividades desarrolladas en el local denominado “La Centrali-
ta” con recursos humanos del Proyecto Especial Chinecas.

Este hecho fue objeto de investigacion por parte una Fiscalia Especializada

en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Ministerio Publico, en un caso que
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se encuentra desarrollo de las audiencias de Control de acusacion, y los hechos se

delimitaron sefialando lo siguiente:
Se le atribuye a César Joaquin Alvarez Aguilar, en su condicion de Presi-
dente Regional de Ancash haber ordenado a inicios del afio 2011, al Gerente
General del Proyecto Especial Chinecas - Victor Joel Cerna Baes, disponer
la utilizacion de recursos humanos del Estado para fines privados, esto es,
que los personas de Juan Carlos Barrios Avalos y Julio Cesar Minchola
Chumioque se mantengan como trabajadores en las planillas del Proyecto
Especial Chinecas y continten brindando el servicio de seguridad al inmue-
ble conocido como “La Centralita”, ubicado en calle Los Pinos N° 600, Urb.
La Caleta-Chimbote, el mismo que fue utilizado por la organizacion crimi-
nal liderada por César Joaquin Alvarez Aguilar como Aparato de Prensa;
permitiendo, ademas, que se les pague indebidamente sus remuneraciones
mensuales como trabajadores del Proyecto Especial Chinecas, generando asi
un egreso indebido y consiguiente perjuicio al Estado; ya que, no cumplio
con la funcion de cautelar los caudales publicos, es decir, ordend a funcio-
narios del PECH integrantes de su organizacion criminal se apropien de di-
nero del Proyecto Especial Chinecas, quienes percibieron sus sueldos como
trabajadores en planillas de dicho Proyecto Especial Chinecas, sin que ha-
yan efectivamente laborado en el mismo.
El hecho se adecu6 el articulo 387 del Cddigo Penal, como el tipo penal con

la modalidad de “utilizacion”.
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Como se puede ver, el Ministerio Publico pretendié subsumir el hecho de
uso de recursos humanos para fines privados en el peculado doloso, buscando una

posible solucion al vacio normativo que sefialamos.

4.2 Validacion de las hipdétesis especificas
Elementos objetivos y subjetivos del delito de peculado de servicios
En cuanto a los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal de peculado
por utilizacion de recursos humanos para fines privados, se pueden establecer con-
forme el Acuerdo Plenario N.° 4-2005 (Publicado el 26 de noviembre del 2005)
que establece la estructura del delito de peculado.
Tipicidad objetiva
(a) Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales
y efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control
sobre la cosa como mero componente tipico (...). En el presente caso se tie-
nen como sujeto activo al funcionario o servidor publico que tiene la rela-
cién funcional de disposicion, control sobre los recursos humanos asignados
para una finalidad dentro de la Administracion pablica.
(b) La administracion, que implica las funciones activas de manejo y con-
duccion; en el presente caso tiene la funcion de direccionar a la correcta eje-
cucion de la finalidad establecida en el reglamento de organizacion y fun-
ciones.
(c). La custodia, que importa la tipica posesion que implica la proteccion,

conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los cauda-
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les y efectos publicos; en este caso corresponde la debida vigilancia del re-
curso humano par parte del funcionario o servidor publico.

(d) Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos cau-
dales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolos de la esfera de la
funcién de la Administracién puablica y colocandose en situaciéon de dispo-
ner de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse
de las bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito
final de apoderarse para si 0 para un tercero, en el delito de peculado de ser-
vicio solo cabe el verbo rector de utilizacion, debido a que es imposible a
apropiacion de una persona.

(e) El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia,
apropiandose él mismo de los caudales o efectos, pero también puede come-
ter el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de trasla-
do del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero,
en cuanto a los delitos de peculado de servicios también cabe el destinatario
para si o para otro, debido a que se puede destinar los recursos parar el fun-
cionario servidor publico o para una persona ajena a la Administracion pu-
blica.

(f) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido
econdmico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, co-
sas o bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los ti-
tulos valores negociables, en los caudales y efectos no se puede considerar a
los recursos humanos, debido a que, los caudales basicamente estan defini-

dos como bienes y los efectos como objetos o cosas.
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Tipicidad objetiva
En el peculado de servicio, se tiene como elemento subjetivo, solo al dolo y

gue ademas se dé la voluntad de beneficio, en el agente.

Derecho comparado sobre el delito de peculado de servicios
El derecho comparado se puede realizar el analisis del tratamiento del peculado de

servicios en la normativa penal en los paises de Argentina, Chile y Espafa:

Derecho penal argentino

El Codigo Penal argentino vigente desde el afio 1921, el cual consta de dos
libros (el primero, disposiciones generales, y el segundo, de delitos); el libro de
delitos consta de trece titulos; el delito de peculado se encuentra regulado en el
titulo XI1, del articulo 237 al 281 del Cédigo Penal, capitulo VII - Malversacion de

caudales publicos.

Articulo 261. Sera reprimido con reclusion o prision de dos a diez afios e
inhabilitacién absoluta perpetua, el funcionario pablico que sustrajere cau-
dales o efectos cuya administracion, percepcién o custodia le haya sido con-
fiada por razon de su cargo. Seré reprimido con la misma pena el funciona-
rio que empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios
pagados por una Administracion pablica.

Articulo 262. Sera reprimido con multa del veinte al sesenta por ciento del
valor substraido, el funcionario publico que, por imprudencia o negligencia

0 por inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo, diere ocasion
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a que se efectuare por otra persona la substraccion de caudales o efectos de

que se trata en el articulo anterior.

Argumentos personales sobre el derecho comparado sobre el peculado de
servicios:

De los resultados del analisis del derecho comparado podemos ver que en el
derecho comparado se reguld la utilizacion de recursos humanos pertenecientes a
la Administracion publica para fines privados, especificamente en el Codigo Penal
argentino, que prescribe que 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, es decir que ya existe un tratamiento sobre el peculado de

recursos humanos en la legislacion argentina.

4.2.1 Primera hipétesis especifica

La primera hipotesis especifica se formulé sefialando que el fundamento que
justifica la incorporacién de un tipo penal especifico para el peculado de servicios
dentro el ordenamiento juridico penal peruano, se constituye en el hecho de que
no existe un tipo penal que permita reprimir la conducta del funcionario o servidor
que utiliza los recursos humanos para fines privados, el cual genera impunidad.

En la actualidad, el tipo penal que busca regular los posibles actos delictuo-
sos que se dan en la relacién funcionario o servidor publico - bienes del Estado en
sentido general, es el delito de peculado. Al respecto, el Acuerdo Plenario N.° 4-
2005 en el fundamento 6, establece que “el bien juridico se desdobla en dos obje-

tos especificos merecedor de proteccion juridico-penal: (a) garantizar el principio
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de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la Administracion publica, y
(b) evitar el abuso de poder del que se halla facultado el funcionario o servidor
publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad”

Al respecto, Caceres (2012) sefiala:

El bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de pro-

teccion juridico penal: se busca garantizar el buen uso del patrimonio publi-

co, es decir, su no lesividad, como producto de intereses particulares. Tal
vulneracion de los marcos permitidos resalta de manera evidente un abuso
de poder gquebrantando, los roles a los que debe estar siempre abocado el

funcionario publico, como la lealtad y probidad. (p. 30)

Actualmente, el Codigo Penal recoge tres modalidades en las que se puede
configurar el delito de peculado. Primero, esté el delito de peculado doloso; luego
el delito de peculado culposo y, finalmente, el peculado de uso.

El delito de peculado doloso y culposo, conforme al articulo modificado por
el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1243, publicado el 22 octubre 2016, texto
vigente, establece el texto lo siguiente:

“Articulo 387. Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier for-

ma, para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion

0 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; inhabilita-

cion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; vy,

con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades imposi-
tivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacién, segin corresponda, conforme a
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a sete-
cientos treinta dias-multa.
Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran des-
tinados 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 afios; inhabilitacidn, segin 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 sus-
traccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios y con prestacion de servicios comunitarios de veinte a
cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efec-
tos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o in-
clusion 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.”
Sobre el delito de peculado de uso, por su parte, conforme al articulo modi-
ficado por el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1243, publicado el 22 octubre

2016, se sefala:
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“Articulo 388. Peculado de uso

El funcionario o servidor publico que, para fines ajenos al servicio, usa o
permite que otro use vehiculos, maquinas o cualquier otro instrumento de
trabajo pertenecientes a la Administracién pablica o que se hallan bajo su
guarda, serad reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cuatro afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los in-
cisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

Esta disposicién es aplicable al contratista de una obra pablica o a sus em-
pleados cuando los efectos indicados pertenecen al Estado o a cualquier de-
pendencia publica.

No estan comprendidos en este articulo los vehiculos motorizados destina-
dos al servicio personal por razon del cargo.”

Abanto (2003) define el delito de peculado, sefialando que

la palabra “peculado” proviene del latin pecus que significa ganado, y que
después se extendié a la moneda de cobre en la que aparecia la cabeza de un
buey, y de alli se generaliz6 para designar al patrimonio publico. En el dere-
cho romano se consideraba al principio que la sustraccién del peculio publi-
co era similar a un sacrilegio; més adelante, con el imperio, predominé la
idea de la traicion a la confianza y la facilidad para delinquir. (p.331)
Salinas (2014), por su parte, sefiala respecto al delito de peculado que:

como el hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor
publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utili-

za, en cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion, admi-
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nistracion o custodia le estén confiados por razon del cargo que desempefia

al interior de la Administracion publica. (p. 310)

No existe otro supuesto que se sancione al respecto. Solo estas tres Unicas
modalidades. No debemos olvidar que, por aplicacion del subprincipio de tipici-
dad y el principio de tipicidad, no es posible sancionar una conducta que no esté
previamente sancionada como delito por una norma con rango de Ley.

Sin embargo, si hacemos un analisis, aun el mas simple, de la realidad na-
cional, de las noticias policiales, o, incluso, del reciente caso conocido como los
cuellos blancos del Callao, advertiremos que es muy habitual que algunos malos
funcionarios que se apropian, por decirlo de un modo, de ciertos servicios perso-
nales que el Estado contratd para los fines propios de la Administracion publica.

Asi, por ejemplo, tenemos el caso en el que el exjuez Walter Rios hacia que
los trabajadores de limpieza de la Corte Superior de Justicia del Callao fueran a su
casa para limpiarla. Ejemplos como esos hay muchos. Caso en los que un deter-
minado alcalde hace uso de los servicios de los choferes de la institucién para que
trasladen, con el vehiculo oficial o particular, a familiares suyos.

Este tipo de conductas no son tipificables en los supuestos que el tipo penal
de peculado. Es decir, existe un vacio normativo.

Las principales teorias que sustentan la postura a favor de la tipificacion del
delito de peculado de servicios en el Codigo Penal, especificamente en aquel su-
puesto factico en el cual el funcionario o servidor publico dispone de recursos
humanos para fines privados, que el Estado adquiere para el cumplimiento de un
objetivo, como tal no esta completa en el tipo penal de peculado, por lo que, co-

rresponde su incorporacion en el Codigo Penal, como el “delito de peculado de
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servicio” basado especificamente en la definicion e interpretacion de los verbos
rectores de los delitos de peculado, prescritos en el articulo 384, Peculado, del
Cadigo Penal:
“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administra-
cidn o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. (...)”.
Articulo 388. Peculado de uso: El funcionario o servidor publico que, para
fines ajenos al servicio, usa o permite que otro use vehiculos, maquinas o
cualquier otro instrumento de trabajo pertenecientes a la Administracion
publica o que se hallan bajo su guarda, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa (...), el principio de legalidad, esta-
blece que solo es posible reprimir una accién u omision considerada delito,
cuando esta expresamente establecido en el Cddigo Penal y la prohibicion
de la analogia en el derecho penal, debido a que no se puede calificar un he-
cho como delito mediante la analogia cuando hay vacios en la norma penal.
De otra parte, considero importante establecer que la conducta de un fun-
cionario o servidor que utiliza los recursos humanos para cumplir fines ajenos a la
Administracion publica, debe ser considerada un hecho reprimible penalmente,
teniendo como base la teoria del delito, debido a que es un medio técnico median-

te el cual se puede calificar si una accion u omision es delito, de acuerdo con la
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evaluacién del hecho mediante el sistema de filtros (tipicidad, antijuridica y cul-
pabilidad).

Dentro de la legislacion nacional, se ha encontrado que, dentro de las nor-
mas que regulaban el procedimiento administrativo sancionador a cargo de la
Contraloria General de la Republica, especificamente del catalogo de infracciones
gue recogia la Resolucion de Contraloria N° 100-2018-CG de 3 de abril de 2018,
se encontraba un tipo infractor que sancionaba al funcionario o servidor publico
que se apropiaba de los servicios que el Estado habia contratado.

En principio, no se debe olvidar que con la emision de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional en el Expediente N.° 00020-2015-PI/TC, se declaré inconsti-
tucional el catalogo de infracciones administrativas funcionales establecidas en la
Ley N.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, modificada por la Ley N.° 29622 y su Resolucion de
Contraloria N° 100-2018-CG de 3 de abril de 2018, por lo que, la cita de este ar-
ticulo solo tiene la finalidad de que este tipo de infracciones o delitos, se conside-
raban como amenazas reales.

Asi, se tiene al tipo infractor recogido en el articulo 7, en el que se regulan
las infracciones de los principios, deberes, prohibiciones establecidas en las nor-
mas de ética y probidad de la funcion publica, en el literal m, que sefala:

“Disponer que se utilice, en obra o servicio particular, vehiculos, maquinas,
aparatos o material de cualquier naturaleza, de propiedad disposicion de cualquie-
ra de las entidades, o el trabajo de servidores publicos, empleados o terceros con-

tratados por las entidades. Esta infraccion es considerada como muy grave”.
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Como se observa, es un tipo infractor que se asemeja mucho al que se busca
implementar con la presente investigacion. Por lo que, en consecuencia, es posible
afirmar que, en materia penal, el peculado de servicios no esta incorporado como

un tipo penal especifico. Validandose asi, la primera hipotesis.

4.2.2 Segunda hipotesis especifica

La segunda hipotesis se formulé en el siguiente sentido: Los elementos ob-
jetivos para la tipificacion del nuevo delito de peculado de servicios corresponde-
rian a los que hoy forman parte del delito de peculado doloso; debido a que este
ultimo corresponde a la conducta general. En ese sentido, estos elementos seran el
sujeto activo, un funcionario o servidor publico, teniendo como verbo rector a la
utilizacion, y como elemento subjetivo al dolo.

Sobre este punto, necesariamente, debemos remitirnos al Acuerdo Plenario
N.° 4-2005, publicado el 26 de noviembre del 2005. Donde se desarrollaron aspec-
tos fundamentales del tipo penal de peculado; el mismo que nos servira, sobre
todo, para delimitar un tipo penal, en el que ya, en una ocasion, se adecud el he-
cho que no es materia de investigacion.

El mencionado Acuerdo Plenario sefialo con relacion al delito de Peculado:

“El articulo 387 del Codigo Penal vigente establece en primer lugar la ac-

cion dolosa en el delito de peculado, al sefialar que “el funcionario o servi-

dor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro,

caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén con-

fiados por razén de su cargo”; en segundo lugar, la accion culposa se tradu-

ce en el comportamiento negligente del sujeto activo, describiéndolo como

“si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sus-
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traccion de caudales o efectos”; concluyendo en tercer lugar, que las accio-

nes dolosas y culposas admiten circunstancias agravantes precisamente en la

importancia especial de la finalidad publica para lo cual estaban destinados
los bienes “si los caudales o efectos estuvieran destinados afines asistencia-
les 0 a programas de apoyo social...” (Forma de circunstancia agravante in-

corporada por Ley N.° 26198 del 13 de junio de 1993).

Para la existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los bie-
nes que se le haya confiado por razon de su cargo en cualquiera de las formas y
que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza una tenencia
material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la Ilamada disponibilidad
juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley
tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto, competencia funcio-
nal especifica. La disponibilidad a que se hace referencia se encuentra intimamen-
te ligada a las atribuciones que el agente ostenta como parte que es de la Adminis-
tracion publica.

Todo ello nos lleva a sostener que, tratdndose del peculado de un delito plu-
riofensivo, el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de
proteccion juridico-penal: (a) garantizar el principio de la no lesividad de los in-
tereses 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 de-

beres funcionales de lealtad y probidad.

Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la norma en
analisis nos sefiala a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los actos

del delito de peculado. La norma, por consiguiente, al describir la accion dolosa
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utiliza dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo:

apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su con-

figuracion; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal:

(@)

(b)

Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y
efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control so-
bre la cosa como mero componente tipico, esto es, competencia del cargo,
confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los
caudales o efectos.

La percepcion no es mas que la accion de captar o recepcionar caudales o
efectos de procedencia diversa pero siempre licita.

La administracion, que implica las funciones activas de manejo y conduccion.
La custodia, que importa la tipica posesion que implica la proteccidn, conser-
vacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y efec-

tos publicos.

(c) Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos caudales o

(d)

efectos que pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera de la funcién de la
Administracion publica y colocandose en situacion de disponer de los mismos.
En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que
permite el bien (caudal o efecto), sin tener el proposito final de apoderarse pa-
ra si o para un tercero.

El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apro-
piandose él mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer el
delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado del

bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero.
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(e) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido econé-
mico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bie-
nes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos valo-
res negociables.

En el peculado culposo debe tenerse en cuenta: “la sustraccion y la culpa del
funcionario o servidor publico” como elementos componentes tipicos de esta figu-
ra penal, describiéndolos como:

(a) La sustraccién. Entendiéndosela como el alejamiento de los caudales o efectos
del &mbito de vigilancia de la Administracion publica, por parte de un tercero,
que se aprovecha asi del estado de culpa incurrido por el funcionario o servi-
dor publico.

(b) La culpa del funcionario o servidor publico. Culpa es un término global usado
para incluir en él todas las formas conocidas de comision de un hecho, dife-
rentes al dolo, la fuerza mayor y el caso fortuito. Habra culpa en el sujeto acti-
vo del delito, cuando este no toma las precauciones necesarias para evitar sus-
tracciones (la culpa del peculado se refiere exclusivamente a sustracciones, no
al término impreciso de pérdidas), vale decir cuando viola deberes del debido
cuidado sobre los caudales o efectos, a los que esta obligado por la vincula-
cién funcional que mantiene con el patrimonio publico.

Es necesario citar el Acuerdo Plenario debido a que el delito de peculado de
servicios que se propone, en realidad constituye una modalidad méas del delito de
peculado. Una modalidad que se centra en la especificidad del objeto sobre el cual

la apropiacion recae. Todos los demas elementos del delito deben conservarse.
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Para Salinas (2014), el delito de peculado es definido:

como le hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor

publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utili-

za, en cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion, admi-
nistracion o custodia le estén confiados por razon del cargo que desempefia

al interior de la Administracion publica. (p. 310)

Como se observa, la idea base del delito de peculado se mantiene de modo
que los elementos objetivos y subjetivos que se deben considerar en la tipificacion
del delito de peculado de servicio en el Cédigo Penal son el sujeto activo, un fun-
cionario o servidor publico, teniendo como verbo rector a la utilizacion, y como
elemento subjetivo al dolo.

Con ello, se confirma la segunda hipétesis.

4.2.3 Tercera hipdtesis especifica

Con la tercera hipotesis especifica se establecio que: En el derecho compa-
rado es posible identificar legislaciones que regulan de forma especifica el delito
de peculado de servicios. Con ello, se permitira realizar una valoracion especifica
del tratamiento del peculado de servicio en el Perd, reconociendo que la ausencia
de este tipo penal constituye un vacio legal y un evidente riesgo de impunidad.

Tal como el mismo planteamiento permite establecer, la finalidad de esta
hipotesis fue analizar la normatividad juridico penal de algunos paises de la re-
gion, buscando si en ellos se encuentra tipificado el delito de peculado de servi-
cios.

Dentro del planteamiento inicial, se pensé que, si un pais contempla en su

normativa interna juridico penal el delito de peculado de servicios, o algun tipo
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penal que aun no llevando este nomen iuris, sancionara al funcionario o servidor
publico que se apropia de los servicios personales contratados por la Administra-
cion publica, significaria que el legislador penal de dicho pais identificé este deli-
to como una conducta que se presenta en la realidad. Es decir, se habria identifi-
cado una justificacion para sancionar juridicamente una conducta de esa naturale-
za.

No debemos olvidar que, como ya se ha sefialado, los Estados justifican la
existencia de un tipo penal dentro de su catalogo de delitos, porque, previamente,
se ha constatado la existencia de una conducta que lesiona un determinado bien
juridico y, por tanto, es merecedora de la reaccion del poder punitivo estatal. Asi,
si existe, por ejemplo, el delito de feminicidio en el Perd, es porque el legislador
penal peruano ha constatado que los homicidios por razon de genero existen en tal
medida que pueden llegar a socavar la tranquilidad de la sociedad, ademas, claro,
de la misma lesion a un determinado bien juridico.

Segun Reategui (2014) la politica criminal es entendida como

el conjunto de decisiones y estrategias que el Estado proyecta para reaccio-

nar frente al fendmeno criminal y asi preservar los bienes juridicos, agotan-

do las vias de control social informal y formal juridicos extrapenales, de ahi
que se diga con suma insistencia que la mejor politica criminal es una buena

politica social (educacion, sanidad, empleo, etc.). (p. 67)

Siguiendo con el ejemplo del feminicidio, si no existiera un probado contex-
to de homicidios por consideracion de género, no se hubiera justificado la crea-
cion de un tipo penal especifico para sancionar este tipo de conductas. Primero,

tuvo que verificarse que en la realidad se presentan este tipo de conductas repro-
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chables penalmente, para dirigir en dicha direccion el ejercicio del poder punitivo
estatal.

En esta misma idea, Heinrich y Weigend (2014) caracterizo la politica cri-
minal:

Se ocupa de la pregunta acerca de como dirigir el derecho penal para poder

cumplir de la mejor forma posible su mision de proteger a la sociedad. La

politica criminal conecta con las causas del delito, discute como deben ser
redactada correctamente las caracteristicas de los tipos penales para corres-
ponderse con la realidad del delito, intenta determinar el modo en que desa-
rrollan sus efectos las sanciones aplicadas en derecho penal, toma en consi-
deracion hasta que limite el legislador puede extender el derecho penal para
no limitar mas de lo absolutamente necesario el espacio de libertad del ciu-
dadano, y prueba si el derecho penal material estd adecuadamente configu-

rado para poder ser aplicado en el proceso penal. (p. 33)

De acuerdo con el analisis propuesto, se llegd a verificar que la legislacion
juridico penal del pais de Argentina se tiene un tipo penal especifico para sancio-
nar al funcionario o servidor publico que se apropia para si del servicio personal
que el Estado contrat6 para los fines propios de la Administracion publica, des-
viando asi, la finalidad de su contratacion.

En efecto, el Codigo Penal argentino, vigente desde el afio 1921, el cual
consta de dos libros (el primero, de disposiciones generales, y el segundo, de deli-
tos), consta de trece titulos; en lo que corresponde al delito de peculado se en-
cuentra regulado en el titulo XI, articulos 237 al 281 del Cddigo Penal, capitulo

VII: Malversacion de caudales publicos.
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Peculado Doloso
Articulo 261. Sera reprimido con reclusiéon o prisiéon de dos a diez afios e
inhabilitacién absoluta perpetua, el funcionario pablico que sustrajere cau-
dales o efectos cuya administracion, percepcion o custodia le haya sido con-
fiada por razon de su cargo. Sera reprimido con la misma pena el funciona-
rio que empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios
pagados por una Administracion pablica.

Como se observa, el referido tipo penal es claro, en especificar que comete
peculado el funcionario o servidor publico que emplea en su provecho o en el de
tercero, los trabajos o servicios pagados por el Estado.

Que la legislacion juridico penal argentina recoja este tipo penal confirma
que este tipo de conductas son una realidad. EI hecho de que en el Per( exista un
tipo penal especifico, confirma la existencia de un vacio legal y, por tanto, un
riesgo de impunidad, considerando que este tipo de conductas es muy habitual en

la Administracion publica.
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CONCLUSIONES
La tipificacion de un hecho en el que un funcionario o servidor pablico uti-
liza recursos humanos para fines ajenos a la Administracion publica, al ti-
po penal de peculado doloso en su modalidad, va en contra de los princi-
pios fundamentales del derecho penal, como son el principio de legalidad

y la prohibicion de la analogia en el derecho penal.

En la actualidad, el peculado de servicios constituye un vacio legal dentro
ordenamiento juridico penal; por ello, es posible afirmar que no existe un
tipo penal que permita reprimir la conducta del funcionario o servidor que

utiliza los recursos humanos para fines privados, el cual genera impunidad.

El delito de peculado de servicios se propone como una nueva modalidad
del delito de peculado doloso; por lo que, los elementos objetivos para la
tipificacion del nuevo delito de peculado de servicios corresponderian a
los que hoy forman parte del delito de peculado doloso; ello, debido a que
este Ultimo corresponde a la conducta general. En ese sentido, estos ele-
mentos seran el sujeto activo, un funcionario o servidor publico, teniendo

como verbo rector a la utilizacion, y como elemento subjetivo al dolo.

En la presente investigacion se ha podido ver que Argentina reconoce al

peculado de servicios como un tipo penal especifico dentro su cuerpo

normativo juridico penal.
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El delito de peculado de servicios, permitira reprimir las conductas en las
que un funcionario o servidor publico utilice los recursos humanos para fi-

nes privados.

En el actual Cddigo Penal no existe una figura que permita subsumir el pe-
culado de servicios, como el delito de peculado y el peculado de uso, que
especificamente tienen un objeto sobre el que recae la accién, como los

bienes y vehiculos y maquinarias, respectivamente.
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RECOMENDACIONES
Incorporar en el Codigo Penal, el delito de “peculado de servicios” como
un tipo penal especifico, que sancione aquellas conductas donde el funcio-
nario o servidor publico utiliza recursos humanos para beneficio propio o
de terceros; cuando estaban destinados para los fines propios de la Admi-

nistracion pablica

La incorporacion de este nuevo tipo penal deberd de realizarse mediante
Ley, cumpliendo los requisitos del Principio de Legalidad y del subprinci-
pio de Tipicidad. Estableciendo de manera concreta y clara la conducta
merecedora de sancion, asi como la sancion a imponerse. Asimismo, debe-
ra de respetar la normativa correspondiente para la expedicion de una Ley

que modifique el Cadigo Penal.
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ANEXOS:
PROPUESTA DE LEY

Tal como se ha establecido, existe en la normatividad juridico penal un vacio legal
que resulta necesario ser superado a efectos evitar casos de impunidad. En ese
sentido, con la presente investigacion se ha formulado un proyecto de Ley desti-
nado a incorporar en el Cédigo Penal un articulo en él se reprima el tipo de con-
ductas. A continuacion, el referido proyecto de Ley.

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORAR

I. FORMULA LEGAL
Articulo 1°. — Objeto de la Ley

Articulo 2°. — Incorporacion del articulo 387-A en el Codigo Penal

Incorpdrese el articulo 387-A en el Cddigo Penal, en los siguientes términos:

Articulo 387-A — Peculado de servicios

El funcionario o servidor pablico que dispone, en cualquier forma, en su provecho
0 para otro, los servicios personales contratados por la Administracion publica
para fines propios, cuya administracion o custodia le estén confiados por razén de
su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni ma-
yor de ocho afios; inhabilitacion segln corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y

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

I1. EXPOSICION DE MOTIVOS

I1.1. Estado de la cuestion e incidencia del delito

En el complejo listado de actos de corrupcién que se manifiestan dentro de la
Administracion publica en el pais, es frecuente ubicar casos en los que los funcio-
narios o servidores usen recursos humanos para fines particulares, lo que determi-
na la necesidad de regulacién, debido a que en la Administracién publica es fre-
cuente que los funcionarios y servidores publicos, usen los recursos humanos para

fines particulares; por ello el tratamiento de este tema tiene incidencia practica al



incluir como un tipo penal ya no existird impunidad en la comision de estos he-
chos delictivos.

De hecho, existen casos de relevancia actual y, que tuvo, incluso, repercusion na-
cional, vinculado al objeto que es materia de andlisis en la presente investigacion.
Hago referencia al caso en el que el un juez de la Corte Superior del Callao dispo-
nia para los servicios de limpieza que dicha entidad habia adquirido, haciendo
limpiar su propio inmueble los fines de semana con personal de limpieza de la
institucion y el caso de la organizacion criminal liderada por Cesar Joaquin Alva-
rez Aguilar en la que disponia de personal del Proyecto Especial Chinecas, ello
para la custodia de los inmuebles en las que estaba la Centralita, Actos como es-
tos, actualmente, son forzados para su tipificacion en el tipo penal de Peculado o,
a veces, quedan impunes, porque no es un supuesto que este expresamente con-

templado en el Codigo Penal.

11.2. Legislacion comparada

El Cadigo Penal argentino, vigente desde el afio 1921, consta de dos libros (Pri-
mer libro de disposiciones generales y el segundo libro de delitos), el libro de de-
litos consta de trece titulos, en lo que corresponde al delito de peculado lo encon-
tramos regulado en el titulo XI, del articulo 237 al 281 del Codigo Penal, capitulo

VII - Malversacion de caudales publicos.

Peculado Doloso

Articulo 261. - Sera reprimido con reclusién o prision de dos a diez afios e in-
habilitacién absoluta perpetua, el funcionario publico que sustrajere caudales o
efectos cuya administracién, percepcion o custodia le haya sido confiada por ra-
z6n 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 Admi-

nistracion publica.



11.2. Regulacién en el ambito administrativo

En el Perd, hasta antes de la emision de la sentencia del Tribunal Constitucional
en el Expediente N.° 00020-2015-PI/TC, mediante la cual se declard inconstitu-
cional el catalogo de infracciones administrativas funcionales establecidas en la
Ley N.° 27785 -Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica- modificado por la Ley N.° 29622 y su Resolucion de
Contraloria N° 100-2018-CG de 3 de abril de 2018, existia un tipo infractor espe-
cifico que sancionaba al funcionario o servidor publico que hacia uso para si de
los servicios personales que la Administracion publica habia contratado para sus
propios fines.

Asi, se tiene al tipo infractor recogido en el articulo 7, en el que se regulan las
infracciones de los principios, deberes prohibiciones establecidas en las normas de
ética y probidad de la funcion pablica, en el literal m, que sefiala:

“Disponer que se utilice, en obra o servicio particular, vehiculos, maquinas, apara-
tos o material de cualquier naturaleza, de propiedad disposicion de cualquiera de
las entidades, o el trabajo de servidores publicos, empleados o terceros contrata-
dos por las entidades. Esta infraccion es considerada como muy grave”.

Como se observas es un tipo infractor que se asemeja mucho al que se busca im-

plementar con la presente investigacion.

I1l. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

La aprobacion de la presente iniciativa legislativa implicara la incorporacion en el
Caodigo Penal del articulo 387-A.

IV. ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

El beneficio que implique la implementacion de la presente norma es superior a
los costos que acarree, dado que busca, sobre todo, la lucha contra la corrupcion y
la sancion de malos funcionarios y servidores publicos, que abusando de sus atri-
ciones hacen uso indebido de los servicios personales que la Administracion pa-

blica contaba para si cumplir sus fines.



V. CONCORDANCIA CON LAS POLITICAS DEL ACUERDO NACIO-
NAL

El presente proyecto de ley concuerda con la Vigesimo Sexta Politica del Acuerdo
Nacional: Promocion de la ética y la transparencia y erradicacion de la corrupcion,

el lavado de dinero, la evasion tributaria y el contrabando en todas sus formas.
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ESPECIFICOS

1.;Por qué es necesario

tipificar el delito de pecu-
lado de servicio en el C6-

digo Penal peruano?

. ¢Cuales son los elemen-

tos y subjetivos y objeti-
vos que se deben conside-
rar en la tipificacion del
delito de peculado de ser-

vicio en el Cédigo Penal?

.¢Cudl es el tratamiento

del delito de peculado de
servicio en el Derecho

Comparado?

1.Establece los argumentos por los
que necesario tipificar el delito de
peculado de servicio en el Cddigo
Penal peruano.

2. Identificar cuales son los elementos
y subjetivos y objetivos que se de-
ben considerar en la tipificacion del
delito de peculado de servicio en el
Caodigo Penal.

3. Identificar cual es el tratamiento del
delito de peculado de servicio en el

Derecho Comparado.

1.El fundamento que justifica la incorporacién
de un tipo penal especifico para el peculado de
servicios dentro el ordenamiento juridico penal
peruano, se constituye en el hecho de que no
existe un tipo penal que permita reprimir la
conducta del funcionario o servidor que utiliza
los recursos humanos para fines privados, el
cual genera impunidad.

2.Los elementos objetivos para la tipificacion
del nuevo delito de peculado de servicios co-
rresponderian a los que hoy forman parte del
delito de peculado doloso; ello, debido a que
este Ultimo corresponde a la conducta general.
En ese sentido, estos elementos seran: el sujeto
activo, un funcionario o servidor publico, te-
niendo como verbo rector a la utilizacién, y
como elemento subjetivo al dolo.

3.En el derecho comparado es posible identificar
legislaciones que regulan de forma especifica
el delito de peculado de servicios. Con ello, se
permitira realizar una valoracion especifica del
tratamiento del peculado de servicio en el Pe-

ra, reconociendo que la ausencia de este tipo






