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Resumen

Vivimos en una sociedad en donde el fendmeno delictivo ha encontrado nuevas formas de
manifestacion o modalidades de figuras delictivas ya conocidas, y en donde, lamentablemente,
la lucha contra la delincuencia por parte del Estado no esta obteniendo los resultados que el
ciudadano de a pie quisiera. En este contexto, el Estado, como contraparte encargada de velar
por la seguridad y tranquilidad de la sociedad, reacciona ante el crecimiento del fendbmeno
delictivo, creando nuevas modalidades delictivas, aumentando las penas ya existentes, variando
las ya establecidas, y a su vez, criminalizando conductas que antes no eran consideradas como
delitos.

La presente investigacion se centra en la figura delictiva del peculado culposo que actualmente
se encuentra dentro del capitulo 11 de los delitos cometidos por funcionarios pablicos contra la
Administracion publica. A nuestro modo de ver, este delito formaria parte de esa
sobrecriminalizacion de las conductas socialmente rechazadas y que, en buena cuenta, nuestro
legislador ha creido conveniente criminalizar, pese a su bajo contenido de desvalor, permitiendo
la intromision del derecho penal para hacerle frente.

La importancia de esta investigacion radica en la necesidad de delimitar qué conductas
socialmente dafiosas merecen la intervencion del derecho penal, a partir de ser consideradas
intolerables y muy graves, al negar la vigencia de la norma que mantiene la estabilidad de
nuestro sistema social actual. Si bien no puede negarse el desvalor social que encierra la
conducta regulada en el delito de peculado culposo, lo que resulta insostenible -desde nuestra
postura que defenderemos- es recurrir a la respuesta penal en lugar de otros controles sociales

formales menos graves.
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Introduccion

Actualmente, vivimos en una sociedad en donde el fendmeno delictivo ha encontrado
nuevas formas de manifestacion o modalidades de figuras delictivas ya conocidas, y en donde,
lamentablemente, la lucha contra la delincuencia por parte del Estado no esta obteniendo los
resultados que el ciudadano de a pie quisiera. En este contexto, el Estado, como contraparte
encargada de velar por la seguridad y tranquilidad de la sociedad, reacciona ante el crecimiento
del fendmeno delictivo, creando nuevas modalidades delictivas, aumentando las penas ya
existentes, variando las ya establecidas, y a su vez, criminalizando conductas que antes no eran
consideradas como delitos.

La presente investigacion se centra en la figura delictiva del peculado culposo que
actualmente se encuentra dentro del capitulo 1l de los delitos cometidos por funcionarios
publicos contra la Administracion publica. A nuestro modo de ver, este delito formaria parte de
esa sobrecriminalizacion de las conductas socialmente rechazadas y que, en buena cuenta,
nuestro legislador ha creido conveniente criminalizar, pese a su bajo contenido de desvalor,
permitiendo la intromision del derecho penal para hacerle frente.

El delito de peculado culposo, como bien hemos sefialado, pertenece al capitulo de
delitos que atentan contra la Administracion publica y concretamente a aquellos delitos que son
cometidos por los propios funcionarios o servidores publicos. Lo particular de este delito es que
se trata de la Unica modalidad culposa que podemos encontrar en ese capitulo de la Parte
Especial del Cdédigo penal. Esto ultimo no resulta ser lo Unico resaltante, toda vez que, de su
sola lectura, ya podemos apreciar que la formula legislativa planteada, evidencia un accionar
culposo desarrollado por el agente publico y un resultado doloso cometido por un tercero, lo
que, visto asi, no deja de ser, minimamente un dato curioso.

A partir de ello, proponemos el presente trabajo dividido en 3 capitulos. En el primero
de ellos delimitaremos y expondremos conceptos generales dogmaticos sobre la funcion del
derecho penal, la legitimidad en su intervencion y el objeto de intervencion, asi como los
principios que sirven de directrices para esa intervencion. Al final de este capitulo, daremos una
mirada inicial al delito de peculado culposo a partir de algunos pronunciamientos de nuestra
Corte Suprema a modo de ejemplificar el tratamiento que, en nuestro ordenamiento juridico-
penal, actualmente tiene el tipo penal.

En el segundo capitulo abordaremos de lleno el delito de peculado culposo, con un breve
repaso de los aspectos comunes de los delitos contra la Administracion publica y, posterior a
ello, analizaremos lo pertinente al delito de peculado culposo, como es el sujeto activo, la forma

de actuacion y el resultado exigido para su consumacion. Asimismo, veremos las interrogantes
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que surgen al analizar los principales pronunciamientos que ha tenido la Corte Suprema sobre
el delito de peculado culposo y la problematica que podemos observar que surge de su analisis.

De igual forma, y a modo de conclusion, en el tercer capitulo de nuestra investigacion,
expondremos lo pertinente a dicha problematica encontrada, dando razones que, a partir de la
dogmatica juridica y de los principios del derecho penal, apoyan nuestra postura respecto a la
inviabilidad de la figura penal del delito de peculado culposo en nuestro sistema juridico penal,
es decir, lo que aqui se propone es su despenalizacion.

Finalmente, cabe indicar que la importancia de esta investigacion radica en la necesidad
de delimitar qué conductas socialmente dafiosas merecen la intervencion del derecho penal, a
partir de ser consideradas intolerables y muy graves, al negar la vigencia de la norma que
mantiene la estabilidad de nuestro sistema social actual. Si bien no puede negarse el desvalor
social que encierra la conducta regulada en el delito de peculado culposo, lo que resulta
insostenible -desde nuestra postura que aqui defenderemos- es recurrir a la respuesta penal en

lugar de otros controles sociales formales menos graves.



Capitulo 1
La intervencion del derecho penal
1.1  Introduccion

En este primer capitulo, sentaremos de forma muy breve las bases dogmaticas de la
intervencion del derecho penal en el desarrollo de determinadas conductas desplegadas por las
personas dentro de la sociedad, diferenciando entre conductas merecedoras de un reproche
penal y conductas que, si bien pueden ser socialmente no aceptadas o rechazadas, no
necesariamente alcanzan relevancia para el derecho penal, y por tal, no merecen una
intervencion punitiva.

La dogmatica juega un papel muy importante al momento de presentarnos las diferentes
posturas que se han ido forjando con el tiempo y que buscaban encontrar una respuesta a la
interrogante ¢cudl es la funcion del derecho penal? Esta respuesta esta muy ligada a la funcién
de la pena como consecuencia juridica inmediata de la comision de un delito. Por esta razon,
resulta necesario hacer un repaso muy breve de las teorias mas importantes que se encargaron
de darle una respuesta a dicha interrogante planteada.

Seguidamente, expondremos los principios del derecho penal que sustentan la
legitimidad de su intervencion, estableciendo el camino a seguir y los limites del mismo, para
Ilegar con ello a la presentacién del problema que se aborda con el presente trabajo. De la mano
de casuistica nacional, trataremos de determinar en este primer momento, como es entendido el
delito de peculado, en especifico en su modalidad culposa, en nuestro sistema juridico penal,
poniendo en relieve los diferentes elementos objetivos del tipo, diferenciando entre dolo y
culpa, y qué es lo que entienden por ello los operadores de justicia al darle un contenido
respectivamente.

1.2 Laintervencién del derecho penal

En la sociedad en la que vivimos y nos encontramos inmersos, uno de los factores
imperantes es la interaccion entre las personas al desarrollar conductas que nos ponen en
contacto con otras tantas y que nacen de un dominio individual; a la vez, es claro que, al
entrelazarse dichas conductas, surgen situaciones totalmente nuevas como conflictos u
ocasiones que resulten en la lesiéon de las expectativas propias de cada individuo, y que se
contraponen por tal, a la orientacion inicial del individuo que ha sufrido la lesion.

Seriala el profesor de la Universidad de Bonn, GUNTHER JAKOBS, que las personas

tiene contactos sociales, y que solo resulta posible la orientacion de ellas cuando no se tiene
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que contar con un comportamiento impredecible de las otras personas que las rodean?,
comportamientos que pueden no solo ser diferentes al propio, sino resultar lesivos, y de esta
forma, causar un desenlace no esperado. Ante estos comportamientos lesivos desplegados,
surge una reaccion frente al mal cometido, buscando devolver la estabilizacion de la norma
lesionada con el accionar defectuoso de esa persona?.

El Estado, en tanto titular exclusivo del ejercicio del lus Puniendi, tiene la potestad de
castigar las conductas lesivas, pero no mediante un ejercicio irrestricto de tal poder. Esta
potestad no puede ser ilimitada, es decir, no puede extenderse sin frontera alguna. Su ejercicio
se sujeta a un conjunto de principios que encaminan y dirigen el uso del derecho penal
directamente a conductas dafiosas. Estos limites son los principios politico-criminales®.

La presencia del derecho penal encuentra su justificacion dentro de una sociedad, en su
eficacia, al desplegarse frente a esas conductas defectuosas que ocasionan una lesién a una
persona en su esfera individual de organizacion. Tenemos que entender, por tal, que el derecho
penal, como medio de control social formal, desarrolla una intervencion frente a la comision
del delito, entendiendo a este como el injusto culpable que pone en tela de juicio la norma
penalmente garantizada.

Hasta aqui y de forma muy breve, hemos querido exponer como y ante qué tipo de
conductas, el derecho penal interviene. Ahora, nos tocard sefialar cual es su funcion y la
reaccion que se tiene frente a dichas conductas; dicho de otra forma, las medidas que se asumen
como respuesta a dicho fenémeno criminal.

1.2.1 Funcion del derecho penal

La respuesta a la cuestion de cudl es la funcion del derecho penal debe atender
basicamente a la funcion que se le atribuye a la pena. Como bien sefiala el profesor GARCIA
CAVERQO, “(...) Queda claro que, si la pena es la principal consecuencia juridica de las leyes
penales, la discusion sobre la funcidn del derecho penal se centrara en la cuestién de la funcion
de la pena®”. En ese sentido, el analisis para determinar cual seria la funcion asignada al derecho
penal, obtendra su respuesta al analizar las diferentes teorias de la pena, teorias que tambien

han tenido diferentes enfoques. No obstante, al no ser el fin del presente trabajo analizar con

L Jakobs, Glinther. Derecho penal Parte general Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccion de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, Madrid: Segunda edicién, 1997,
pag. 9.

2 Jakobs, Guinther. Derecho penal. Parte general Fundamentos, pag. 9y ss.

3 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general, Jurista Editores, Lima: Segunda edicion, 2012, pag.116.

4 lbidem, pég. 81.
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detalle dicha evolucion histérico-dogmatica, nos referiremos solo a las mas importantes y de
una forma muy breve, en cuanto a lo que aqui nos importa.

1.2.1.1 Ambito dogmatico. Pues bien, al hablar sobre el fin de la pena, podemos
encontrar en los diferentes enfoques planteados al respecto una division basica entre teorias
absolutas y teorias relativas®. Mientras las primeras entienden que la pena se debe imponer
siempre que se cometa un delito por razones de justicia, las segundas condicionan el castigo
penal a que tenga una utilidad social.

Dentro de las teorias relativas se encuentran las teorias de la prevencion, las que
sostienen que la pena tendria por funcion motivar a la persona a no lesionar o poner en peligro
los diferentes bienes juridicos penalmente protegidos. Si la motivacion se dirige a los
ciudadanos en general, la prevencion es general; si se dirige a la persona que ha cometido un
delito, la prevencion es especial.

La teoria de la prevencion general, se subdivide en dos en funcion del mecanismo
utilizado para motivar a los ciudadanos. Si el mecanismo de motivacion es la amenaza
(conminacién penal), entonces se habla de una teoria de la prevencion general negativa; si el
mecanismo de motivacion es la internalizacion de los valores de la accion, entonces a la
prevencion general se le califica como prevencion general positiva®.

La teoria de la prevencidon especial acoge también el efecto motivatorio de la pena, pero,
a diferencia de la anterior teoria sefialada, reduce su ambito de aplicacion solo a la persona.
Este enfoque particular de la funcién de la pena que se ejecuta sobre el individuo que delinque
le permite extender aun mas su funcion, pues si el delincuente no puede ser intimidado, podria
ser corregido e incluso, de no ser posible su correccion, su eliminacion o inocuizacion’.

Las criticas que se han esbozado a las distintas teorias antes mencionadas han llevado a
que se formulen teorias eclécticas que intenten salvar las criticas modulando el enfoque®.
Posiblemente la teoria que mejor ha logrado la combinacion de teoria es la llamada teoria de la
union. Puntualmente, esta teoria entiende que la pena despliega distintas funciones en
momentos distintos: al momento de establecerse la conminacion penal por el legislador, la pena
cumpliria una funcién de prevencion general negativa; al momento de la imposicion judicial de

la pena, ésta cumpliria la funcion de retribuir el delito en funcién de la culpabilidad del autor;

Ibidem, pag. 82 y ss.
Ibidem, pag. 86 y ss.
Ibidem, pags. 91 — 92.
Ibidem, pag. 93.

©® N o o
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y finalmente cuando la pena se ejecuta, la funcidn que entra a tallar es la prevencion especial
en la forma de resocializacion®.

Tras el escenario expuesto, surge un planteamiento distinto a lo ya mencionado de la
mano del profesor JAKOBS, quien cuestiona que la funcién de la pena sea evitar la lesiones de
los bienes juridicos®®, toda vez que, al momento de intervenir el derecho penal, los bienes
juridicos ya se encuentran lesionados, es decir, esa intromision siempre es posterior a la lesion*!,
por lo que hablar de una proteccion de los bienes juridicos por parte del derecho penal no es
una idea que se corresponda con la realidad, como bien sefiala el profesor JAKOBS.

Al respecto, podemos observar diferentes situaciones en donde, por un lado, se
evidencia la lesion de un bien juridico, pero que no ameritan la intromisién del derecho penal,
como, por ejemplo, la muerte natural de las personas; y, por otro lado, situaciones en donde, si
bien interviene el derecho penal, no hay una efectiva lesion de un bien juridico, como por
ejemplo la comision de un delito en grado de tentativa®?.

Asi pues, el planteamiento del profesor JAKOBS pone de relieve que la pena apunta a
mantener la vigencia de la norma, la proteccion de las expectativas sociales que se ven
defraudadas con acciones que socialmente son consideradas perturbadoras® al poder lesionar
bienes juridicos. Con ello, se evidencia que la funcién de la pena no es no lesionar los bienes
juridicos, sino devolver la vigencia de la norma que se ha visto defraudada con una actuacién
defectuosa de un individuo en su esfera de organizacién y que niega, asi, el sentido
comunicativo social de la norma. Tras la negacion de la norma, ello no debe significar que la
misma se tenga que eliminar, pues lo incorrecto no es la norma como tal, sino la accion cometida
por el autor, sobre el que recaerd como castigo una pena a fin de reestablecer la expectativa
normativa defraudada con su comportamiento.

Dicho planteamiento, respecto a la teoria de la reestabilizacion, a nuestro entender,
responde de una mejor forma a la funcion de la pena. Sin embargo, ello debe ser matizado con
lo sefialado por el profesor GARCIA CAVERQO, al referir que el concepto de persona inmersa

en la teoria de la reestabilizacion, no solo debe tener una base socioldgica, sino también una

®  Ibidem, pags. 93 — 94.

10 Jakobs, Giinther. Sobre la teoria de la pena, traduccion de Manuel Cancio Melia, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1998, pag. 33.

11 Debiendo hacer acé la salvedad respecto de los delitos de peligro abstracto.

12 Garcia Cavero, Percy. Acerca de la funcién de la pena, Universidad de Piura, pag. 8. 2006. Ver en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521 80.pdf, consultado el dia 16 de
diciembre del 2022.

13 Cfr. Vilchez Chinchayan, Ronald. Los delitos contra la administracion plblica en el PerG: Aproximacion a
una propuesta de clasificacion tripartita. En Garcia Cavero, Percy y Vilchez Chinchayan, Ronald (dirs.),
Delitos contra la Administracién pablica. Editorial Ideas, Lima, 2020, pag. 18.


http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521_80.pdf
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base ontoldgica, y asi, no nacer de concepciones convencionales o de la configuracion que la
propia sociedad le brinde!*, tal como lo sefiala el profesor HERVADA: “ser persona no es de
origen positivo sino natural, porque los hombres por naturaleza, son sujetos de derecho®®”.
Sumado a ello, tenemos que la pena como la inmediata consecuencia del accionar del
delincuente, no puede ser cualquiera ni muchos menos su aplicacion de cualquier forma, a partir
de que, todas las personas poseen dignidad, y esta funciona, a su vez, como limite a la funcion
de la pena.

1.2.1.2 Ambito politico criminal. El Estado ve en el derecho penal a uno de sus
mejores instrumentos para combatir la criminalidad, que al igual que la sociedad, evoluciona
constantemente. Esta situacion ocasiona, a su vez, que las respuestas a las mismas cambien o
se adapten a ella con el fin de encontrar una respuesta a modo de represion de esas nuevas
conductas que, como ya hemos sefialado, niegan la vigencia de la norma.

El profesor MIR PUIG sefiala que la politica criminal consiste en un sector de la politica
que guarda relacion con la manera de tratar la delincuencia, es decir, se refiere al cimulo de
criterios empleados para el tratamiento de la criminalidad, afiadiendo que cada ordenamiento
juridico tiene una determinada orientacion politico-criminal?®.

Podemos sefialar, asi, que la politica criminal, como ciencia juridico-penal, tiene por
finalidad evaluar los medios utilizados o que se utilizaran, para prevenir el fendmeno delictivo,
mejorar el tratamiento que se le day asi erradicarlo o disminuirlo, teniendo como factores para
ello la severidad de la pena o certeza del castigo; asimismo, la politica criminal puede
determinar la reforma en el derecho penal vigente en la sociedad, ejemplo de ello seria la
creacion de nuevos tipos penales e inclusién de ellos en el codigo penal, asi como el aumento
cuantitativo y cualitativo de las penas; actividad -esta Ultima- que recae necesariamente sobre
los legisladores®’.

Asimismo, el profesor PENA CABRERA refiere que una politica criminal orientada al
fin preventivo del derecho penal, ha de perfilar la legislacion penal conforme a dichas
necesidades, lo que en algunas veces incide en la viabilidad de tipificacion de la modalidad

delictiva imprudente, segun la clausula de taxatividad prevista en los articulos 11° y 12° de la

14 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general. pag. 99.

15 Hervada, Javier. Introduccion critica al derecho natural. Universidad de Piura, Piura, Primera edicién, 1999,
pag. 140.

16 Mir Puig, Santiago, Gémez Martin, V. y Valiente Ivafiez. V. Derecho penal: Parte General, Euro Editores,
Buenos Aires; Décima edicion, 2016, pag. 53.

17" Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general. pag. 56-57.
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parte general del Cddigo penal'®. Este aspecto en particular cobra especial relevancia para los
fines de la presente investigacion, toda vez que nos permite sentar la idea, de que, si bien se
sefiala que la creacion de los tipos penales culposos responde a un fin preventivo del derecho
penal -que el legislador cree conveniente asi-, ello no significa que toda decision del legislador
en ese sentido se encuentre justificada en una mayor prevencion. De manera concreta, nos
preguntamos si efectivamente se cumple con dicha finalidad preventiva en el caso de la
modalidad culposa del delito de peculado, siendo este -como dato al menos curioso- el Unico
tipo penal culposo en la parte respectiva a los delitos contra la administracion publica. La
interrogante planteada puede, a nuestro modo de ver, dividirse en dos cuestiones basicas: ¢se
justifica la existencia del delito de peculado culposo?, y si la respuesta fuese afirmativa, ¢es
efectiva su aplicacion?

Dichas interrogantes que surgen como un adelanto del objetivo de esta investigacion, se
trataran de ir dilucidando a lo largo del presente trabajo, culminando con la postura asumida.
1.2.2 Medidas asumidas

Como ya se ha mencionado en el punto anterior, a raiz de la evolucion propia de la
sociedad, junto a ella, el fendmeno delictivo también ha ido cambiando, encontrando nuevas
formas de lesionar los bienes juridico-penales protegidos, y con ello negar la vigencia de la
norma. Todo ello evidencia nuevas situaciones que ameritan reacciones punitivas para hacerles
frente.

Entre las medidas que podemos mencionar, y que se hace asi por el objetivo del trabajo,
tenemos las siguientes:

a) Inclusion de nuevos tipos penales: Muchas veces este tipo de medidas que encuentra su
origen en una tarea que recae fundamentalmente en el legislador, responden a una técnica
meramente simbdlica, de querer tipificar tantos aspectos de la realidad como sea posible, a
fin transmitirle a la sociedad un mensaje erroneo, el cual seria: “mientras mas derecho penal
haya, mayor satisfaccion y tranquilidad habra”. Sin embargo, basta tan solo con ver la
atareada labor diaria que desarrollan los funcionarios que administran justicia en nuestro
pais y los indices de delincuencia, para desmentir tal mensaje.

Sefiala el profesor SILVA SANCHEZ, citando a su vez al profesor POLAINO
NAVARRETE, lo siguiente: “El derecho penal ha de tender a la racionalizacion, y ha de

ser consciente de sus limites. No todos los problemas de la sociedad moderna pueden

18 Pefa Cabrera, Alonso R. Derecho penal Parte Especial, Idemsa, Tomo V, Lima: Tercera edicién, 2019, pag.
452.
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combatirse con pena criminal®®”; con ello se hace alusion a que, si bien suele ser “tentador”
para la labor de nuestro legislador -y muchas veces una salida facil-, penalizar tantas
situaciones sociales rechazadas como crea conveniente, una correcta labor desplegada debe
ser una que se caracterice por ser racional y lograr satisfacer los fines de la politica criminal
acorde a los principios generales del derecho penal y que sirven de guia para ello. Sin
embargo, estando al actual panorama de nuestro sistema juridico penal peruano, ese
proceder no es lo habitual.

Ampliacion de los supuestos tipicos: De la misma forma que pueden existir diferentes
tipos penales, “el intervencionismo” de nuestros legisladores toma las nuevas situaciones
criminales que puedan aparecer y las penaliza, ampliando los tipos penales ya existentes
en su forma basica o agravada. Asi, se puede verificar que mediante una ampliacion tipica
dicha conducta intolerable encuentra en el derecho penal la via “idonea” para solucionar
su incidencia social. Ello, con el pasar del tiempo, se ha vuelto algo claramente ilustrativo,
al ver la evolucion de los tipos penales y la inclusion de otros tantos que responden, tanto
al fendmeno criminal, como a las necesidades sociales para su correcto funcionamiento.
Creacion de modalidades delictivas imprudentes: Aqui nos referimos a situaciones
generadoras de un riesgo “prohibido”, pero que se alejan del dolo y que infringen una
norma de cuidado. Dichas situaciones constituyen un injusto imprudente, cuya tipificacion,
como ya se ha mencionado, responde a la lista taxativa prevista en el articulo 12 de nuestro
codigo penal. Como muestra de ello, tenemos el delito de peculado culposo -tipo penal
objeto de la presente investigacion-, que, como se sefiala en la doctrina nacional,
complementa las tareas preventivas del peculado doloso, castigando aquellas vulneraciones
a los deberes funcionales que no han sido desarrollados de forma consiente?. Sin embargo,
creemos que dicha modalidad no deja de ser al menos extrafia, como por ejemplo -y por
mencionar solo algunas cosas-, dista mucho la pena prevista en el delito de peculado
culposo a la del delito de peculado doloso, es decir, estamos ante un delito menor, y por
otro lado, no se trata de causar un resultado por imprudencia o negligencia, sino que esa
actitud negligente da ocasion a la accion de otra persona, es decir una estructura general de
una accion culposa que da pie a un resultado doloso infringido por un tercero. Ello no hace

mAas que cuestionarnos por su validacion y eficacia en nuestro sistema juridico penal.

19

20

Silva Sanchez, Jesis Maria. La expansion del derecho penal: Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Euros Editores, Montevideo: Tercera edicion ampliada, 2011, pag. 119.
Pefia Cabrera, Alonso R. Derecho penal Parte Especial. pag. 452.
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1.3 Legitimidad de la intervencion del derecho penal

El mantenimiento de las leyes penales en la sociedad es necesario para su
funcionamiento y para que los contactos sociales que nacen de las personas sean de tal forma
que no logren lesionar las esferas de organizacion ajenas. La intervencion del derecho penal se
da justamente para ese mantenimiento normativo dentro de la sociedad, a modo de garantizar
esas expectativas sociales, en la forma dada y exigida por ley?.

Asi pues, sefiala el profesor JAKOBS,

(...) Por eso -aun contradiciendo el lenguaje usual- se debe definir como el bien a

proteger la firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion,

firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo &mbito que la vigencia de la norma
puesta en practica; este bien se denominara a partir de ahora bien juridico-penal??.

El delito o, como doctrinalmente se le conoce, “la accion tipica, antijuridica, y
culpable”, constituye una conducta socialmente dafiosa, y que desde la posicion que acé
sostenemos, se traduce en la defraudacion de expectativas normativas esenciales. En el plano
social, el delito es una comunicacion negativa de una persona frente a la vigencia de la norma,
con la cual niega la misma, y lo que se busca tras ello con la pena, es esa vuelta a su estadio
anterior de la norma. Es entonces, que el derecho penal legitimamente intervendra, cuando
estemos frente a la lesion del bien juridico penalmente protegido, el cual seria la vigencia de la
norma?®, lo que contrariamente, nos lleva a apreciar que no cualquier lesion desplegara la
intervencion y proteccién del derecho penal, sino solo lo que resulte como una perturbacién
grave a un bien, positiva y socialmente considerado asi. Estaran dentro de esas situaciones los
comportamientos que manifiesten un desprecio a la forma de organizacion esencial que una
sociedad ha fundado.

Ahora bien, pasaremos a explicar algunos de los principios generales del derecho penal
que, para el presente trabajo, resultan convenientes.

1.3.1 El principio de legalidad

El principio de legalidad se encuentra recogido en el articulo 2 inciso 24 literal d) de la

Constitucién Politica del Perd, y regulado en el articulo 1l del Titulo Preliminar del Cddigo

penal®*. Pues bien, por este principio entendemos que el Estado es el encargado de determinar

2L Jakobs, Gnther. Derecho penal Parte general Fundamentos y teoria de la imputacion, pag. 45.

22 |dem.

23 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general, pag. 129.

24 Articulo 11.- “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 encuentren establecidas en ella”.
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de forma previa y general la comision del injusto penal, sus caracteristicas, y las consecuencias
como reproche que acarrea la realizacion de la referida conducta?.

Es en este principio que el ciudadano ve reflejado los limites tanto de su propia actuacion
como el despliegue de la actuacion del Estado, determinando qué conductas estan prohibidas y
consecuentemente traeran un reproche penal, teniendo en contra parte, la actuacion del Estado
en la persecucion de aquellas acciones reguladas en nuestro sistema normativo.

1.3.2 El principio de lesividad

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha identificado al principio de lesividad como aquel

que dota de contenido material al tipo penal. En virtud de este principio, la pena precisa

de la puesta en peligro de un bien juridico. Sin embargo, no se trata de cualquier accion
peligrosa, o lesiva, sino de aquella que cause un impacto lo suficientemente importante
para que se justifique la intervencidn penal. Caso contrario, ante afectaciones muy leves

a este principio, lo que corresponde es considerar la atipicidad de la conducta, al caréacter

de relevancia de la pena?®.

El principio de lesividad, recogido en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal?’, conlleva la idea generalizada de que, para que se dé el despliegue de la actuacion del
Estado materializada en el derecho penal, se tiene que tener previamente una lesion o puesta en
peligro de un bien juridico, esto no hace mas que determinar que el fundamento de la imposicién
de una pena es la lesion de un bien juridico®; en ese sentido, autores nacionales, como
VILLAVICENCIO TERREROS, refieren que, para considerar ilicita una conducta, no solo se
requiere la realizacion del tipo penal establecido por el legislador, sino que se hace necesario
ademas que la conducta analizada haya puesto en peligro o lesionado un bien juridico?.

Como ya hemos mencionado, la postura a la que nos acogemos respecto de la funcién
del derecho penal, nos lleva a entender que el derecho penal interviene, cuando la paz social se
ve perturbada con aquellas conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos
penalmente protegidos; dicho todo esto, surge una cuestion ya puesta en evidencia por la
doctrina, al contrastar lo referido al principio de lesividad con los delitos conocidos como de
peligro abstracto. Sin embargo, la posicion asumida aqui de que el derecho penal dirige su

funcién no a proteger un bien juridico, sino a mantener la vigencia de la norma defraudada,

%5 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general, pag. 138.

% Fundamento décimo quinto del Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2016/CI1J-116, de fecha 01 de junio
del 2016.

27 Articulo IV.- “La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados
por la ley”.

28 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general; pag. 129.

2 Villavicencio Terreros, Felipe. Derecho penal: parte general. Grijley, Lima, 2006, pag. 94.
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hace posible admitir la legitimidad del castigo penal de conductas que, sin lesionar un bien
juridico, defraudan por su alto nivel de perturbacién social la vigencia de la norma. Veamos
esto con mayor detenimiento y brevemente.

1.3.2.1 Delitos de peligro abstracto. La doctrina diferencia dentro de los delitos de
peligro, por un lado, a los delitos de peligro concreto y, por otro, a los delitos de peligro
abstracto.

Los primeros se caracterizan porque en la situacion concreta se presentan todas las
condiciones para la lesion del objeto sobre el que se despliega la conducta analizada, sin
embargo, esta no se produce por razones fortuitas; y en los segundos, que son sobre los que
hablaremos en este punto, lo caracteristico es sancionar conductas peligrosas sin que se haya
puesto en peligro o lesionado un bien juridico®, es decir, hablamos de una peligrosidad.

De entrada, el concepto expuesto de los delitos de peligro abstracto pareceria desvirtuar
lo expuesto anteriormente respecto a la intervencién del derecho penal, en donde se lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos penalmente protegidos; asi, por ejemplo, tenemos el delito de
conduccion en estado de ebriedad®:, en donde el derecho penal interviene dando una proteccion
al bien juridico, sin esperar la afectacion efectiva de este y las consecuencias que podrian
derivarse; es decir, adelantandose a ello.

Sefala el profesor SILVA SANCHEZ,

(...) lo que aqui interesa resaltar es la configuracion del riesgo de procedencia humana

como fendmeno social estructural. Ello, por el hecho de que buena parte de las amenazas

a los que los ciudadanos estamos expuestos provienen precisamente de decisiones que

otros conciudadanos adoptan en el manejo de los avances técnicos: riesgos mas 0 menos

directos para los ciudadanos [...] que derivan de las aplicaciones técnicas de los
desarrollos en la industria, la biologia, la genética, la energia nuclear, la informatica, las
comunicaciones, etc.>2.

Lo mencionado nos haria entender que el derecho penal en una sociedad que se
encuentra en constante evolucion, adelanta las barreras de proteccion desplegadas ante

situaciones en donde no es necesario esperar la produccién de un resultado que lesione

%0 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general, pag. 129.

3L Articulo 274 CP: “El que, encontrandose en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en
proporcion mayor de 0.5 gramos-litro, o bajo el efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o sintéticas, conduce, opera 0 maniobra vehiculo motorizado, sera reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de seis meses ni mayor de dos afios 0 con prestacion de servicios comunitarios de
cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas e inhabilitacion, conforme al articulo 36 inciso 7). (...)

32 Silva Sanchez, Jests Maria. La expansion del derecho penal: Aspectos de la politica criminal, pag. 14.
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efectivamente el bien juridico-penal protegido, sino que, para esta defraudacion, bastara la
peligrosidad de la conducta®®.
1.3.3 El principio de ultima ratio o minima intervencion

El derecho penal interviene ante la realizacion de determinadas conductas que irrumpen
contra bienes juridicos penales, negando asi la vigencia de la norma. Pues bien, también es
pertinente afirmar que, dentro de la propia configuracion social, existen medios de control
social, ante aquellas conductas que se consideren socialmente perturbadoras. Asi, no todas las
conductas desplegadas merecen la intervencion del derecho penal como un control social
formal, sino que solo ameritan esta intromision y despliegue del derecho penal, aquellas
conductas especialmente graves y dafiosas de bienes juridicos, y que como consecuencia caera
sobre ellas una represidon penal, materializada en las consecuencias juridicas impuestas: la
pena®,

La pena, como consecuencia juridica de la conducta delictiva, no asegura o repara el
bien juridico vulnerado, sino que asegura la vigencia de la norma®. Lo dicho no hace mas que
reforzar que la intromision del derecho penal en las conductas desplegadas debe ser
estrictamente necesaria.

Consecuentemente, no se puede concebir la intervencion del derecho penal como
legitimada en cualquier situacion en donde la conducta sea calificada como socialmente
rechazada, porque para ello se cuenta con otros tantos diferentes mecanismos de control social
extrapenal mucho menos lesivos y que resultan suficientes e idoneos para la solucion de
aquellos conflictos suscitados.

1.3.4 Respecto al delito de peculado

En los apartados anteriores, hemos intentado dar un panorama general de la intervencion
del derecho penal y, con ello, determinar su legitimidad en funcion a su sujecion a sus propios
principios generales. Se trata de directrices que encaminan y centran la respuesta punitiva ante
aquellas conductas socialmente perturbadoras y graves, y que no encuentran en un control social
extra penal, solucion a dicha controversia. En efecto, estos debe funcionar como directrices y
limites para el legislador en su propia actividad legislativa, como lo es la creacién de nuevos
delitos o modalidades delictivas ante los nuevos fendmenos criminales; es decir, la labor

legislativa debe observar obligatoriamente los principios generales del derecho penal a fin de

33 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general. pag. 133.

3 Ibidem, pag. 136 - 137.

3 Jakobs, Giinter. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico - penal, traduccién de Manuel Cancio y
Bernardo Feijoo Sanchez, Civitas, Espafia, 2003, pag. 59.
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que, las medidas adoptadas en cualquiera de sus vertientes ya sefialadas, se caractericen por ser
idoneas, correctas y pertinentes, evitando formar asi parte de ese conjunto de la realidad “sobre
criminalizada”.

Una vez visto los principios sobre los que creimos conveniente detenernos a fin de
explicar su contenido en relacion a la intervencién del derecho penal ante situaciones que
lesionen o pongan en peligro el bien juridico-penalmente protegido, daremos un siguiente paso
en esta investigacion, al referirnos al delito de peculado®, y ver al final de este primer capitulo
-como una mirada inicial- el tratamiento que le brinda la jurisprudencia nacional, llegando al
eje central de esta investigacion: su modalidad culposa, y lo respectivo al conocimiento del
funcionario o servidor publico como elemento subjetivo del tipo.

Pues bien, la Corte Suprema mediante el Acuerdo Plenario 04-2005-CJ-116, de fecha
30 de septiembre de 2005, ha establecido cuales son los elementos tipicos del delito de
peculado, tanto en su modalidad dolosa como culposa, siendo que, para los fines de esta
investigacion, solo nos enfocaremos en esta Gltima modalidad:

(...) Respecto a la conducta culposa, es de precisar que dicha figura no esta referida a

la sustraccion por el propio funcionario o servidor publico de los caudales o efectos, se

hace referencia directamente a la sustraccién producida por tercera persona,
aprovechandose del estado de descuido imputable al funcionario o servidor publico. Es
decir, se trata de una culpa que origina (propiciando, facilitando, permitiendo de hecho)
un delito doloso de tercero; sea que lo sustrajo con la intencidn de apropiacion o de
utilizacion, sea que obtuvo o no un provecho. El tercero puede ser un particular u otro

funcionario o servidor publico que no tenga la percepcion, administracion o custodia de

% Articulo 387 CP: “El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o

para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracién o custodia le estén confiados por razon de su
cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacién,
segln corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa.

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

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo o inclusion social. En estos casos, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho
ni mayor de doce afios; inhabilitacion, seglin 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 ocasién a que se efectle por otra persona la sustraccién 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 efectos estuvieran destinados
a fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusion social. En estos casos, la pena privativa de libertad
serd no menor de tres ni mayor de cinco afios y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa.”
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los bienes sustraidos, no se castiga la sustraccion de caudales o efectos, sino el dar lugar

culposamente a que otro lo sustraiga dolosamente.

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

a. La sustraccion. Entendiéndosela 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 funcionario o servidor 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, diferentes al dolo, la
fuerza mayor y el caso fortuito. Habra culpa en el sujeto activo del delito, cuando éste
no toma las precauciones necesarias para evitar sustracciones (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 vinculacién funcional que mantiene con el patrimonio publico.

De lo expuesto, podemos apreciar que la Corte Suprema ha delimitado los elementos
configuradores del tipo penal del peculado en sus dos modalidades, incidiendo en cada una de
sus definiciones y elementos. Asi, ha sefialado que, el sujeto activo del delito de peculado
culposo que, si bien tiene conocimiento de los deberes que ostenta, su actuacion descuidada o
negligente, propicia que justamente infrinja sus deberes de cuidado, dando ocasion a que una
persona, diferente a ella, sustraiga esos bienes. Podriamos dejar aqui, como una primera idea,
que la lesion del bien juridico-penal no ha venido de forma directa por el funcionario, sino de
forma indirecta en razon de su descuido. Pero, ¢se le podria exigir al funcionario o servidor
publico que tome todos los recaudos suficientes y necesarios para no dejar espacio a una
actuacion descuidada o negligente?, o respecto a los errores burdos o leves en los que pueda
incurrir dicho funcionario o servidor publico, ¢le pueden ser imputados? O es que acaso, de
forma contraria, ¢es necesaria la intervencion del derecho penal, o estariamos ante un contexto
de un incumplimiento de funciones propio del Derecho Administrativo Sancionador?

Ahora, pasaremos a sefialar muy brevemente y solo de forma expositiva, de la mano de
dos casos que hemos elegido, qué es lo que ha indicado nuestra jurisprudencia respecto al delito
de peculado culposo, cuél es el tratamiento que le da, y el contenido que le brinda al
conocimiento que debe tener el funcionario o servidor publico.

1.3.4.1 Casuistica. En este punto daremos una mirada rapida al tratamiento del delito

de peculado culposo en nuestro actual sistema juridico penal, y las aristas que podrian
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apreciarse a partir de dos Recursos de Nulidad, en donde nuestra Corte Suprema ha emitido
pronunciamiento. Estas posiciones jurisprudenciales nos ayudaran a culminar este primer
capitulo de nuestra investigacion dejando claras las bases del escenario legislativo actual.

Pues bien, la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia mediante
el Recurso de Nulidad N° 4500-2006-JUNIN, expone los hechos investigados relacionados a
la comision del delito de peculado doloso por parte de 3 personas con funciones de
administracion, desembolso y depdsito de fondos dinerarios de la Direccion Regional Agraria
de Junin. Tras ello, reconduce la conducta de uno de los acusados, inicialmente tipificada como
peculado doloso por el Ministerio Publico y aceptada asi por la Corte Superior, a peculado
culposo, bajo la premisa de que la actuacion de dicho acusado, en su desarrollo como encargado
de la elaboracion de las conciliaciones bancarias de la Direccion Regional antes referida, ha
estado sujeta a una falta de control interno, es decir, actu6 con negligencia en el ejercicio de sus
funciones, originando que una tercera persona, en este caso, el jefe de tesoreria y la encargada
de hacer los depositos de la referida Direccidn, sustraigan caudales sistematicamente.

Sefialan también que el encausado debid tener la diligencia debida para no permitir la
sustraccion de los caudales, debiendo haber realizado para ello, una revision de conformidad
diaria o en su defecto, mensual, pudiendo haber advertido con dichas acciones las sustracciones
que se estaban suscitando. Culminan decantdndose, tras la reconduccion del tipo penal, por la
prescripcion de la accion penal y estableciendo, como precedente vinculante, el cuarto
considerando del referido Recurso de Nulidad en lo referido a la estructura del delito de
peculado culposo.

De igual forma, la Sala Penal Transitoria mediante el Recurso de Nulidad N° 1911-2019
de fecha 24 de noviembre del 2021, plantea un contexto en donde la acusada, en el ejercicio de
su cargo como alcaldesa de la Municipalidad Distrital de Huaros, realiz6 diversos pagos sin
sustento a favor de terceras personas y de si mima. Ahora bien, lo importante de este
pronunciamiento es que, a partir de estos hechos, la Corte Suprema desarrolla la diferencia entre
el peculado doloso y el peculado culposo. Se sefiala concretamente que la Sala Superior
recalifico los hechos bajo el delito de peculado culposo, sosteniendo su afirmacién en que los
actos de disposiciébn o pagos realizados por parte de la acusada los realiz6 por su
desconocimiento, culpa o inexperiencia en el cargo de alcaldesa, toda vez que, a dicha fecha,
no era una profesional, sino estudiante de educacion, dando ocasion bajo ese
“desconocimiento” a que terceras personas sustrajeran los caudales. Esta situacion no fue
compartida por la Corte Suprema, la que termina reconduciendo los hechos al delito de

peculado doloso.
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Asi también, la Corte Suprema sefiala de forma general que las formas delictivas del
delito de peculado han sido desarrolladas por el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, y que,
respecto a la modalidad culposa, sus elementos tipicos son dos: (i) la sustraccion hecha por un
tercero, y (ii) la culpa del agente materializada cuando €l no toma las precauciones necesarias
para evitar sustracciones, esto es, cuando viola los deberes del debido cuidado, a los que esta
obligado por una vinculacion funcional. Concluye la Corte Suprema, incidiendo en la
modalidad culposa del delito de peculado, refiriendo al respecto que “lo relevante para
determinar si la conducta atribuida a la acusada se tipifica como delito de peculado doloso o
culposo, (...) si su actuacion denota que obrd con conciencia y voluntad o por descuido con
violacion de deberes del debido cuidado®".

1.3.4.2 Interrogantes. De las Ejecutorias expuestas, podemos apreciar que nuestra
Corte Suprema reprime -a modo general- los comportamientos culposos llevados a cabo por los
funcionarios o servidores publicos que permiten que otras personas, diferentes a ellos,
sustraigan caudales o efectos de forma dolosa y haciéndose de ellos. Asimismo, sefiala que el
funcionario o servidor publico ostenta deberes de cuidado y custodia en funcion del cargo
desempefiado, de tal forma que la proteccion de los bienes debera ser de tal forma que su
actuacion no permita, sea por negligencia o imprudencia, un resultado lesivo, es decir, se parte
de un sujeto con deberes derivados de una posicion funcionarial que debe observarlos en el
cumplimiento de su cargo. Vemos de esta forma, una culpa originada por su actuacion
defectuosa, e imputable al sujeto publico, que origina un delito doloso como consecuencia.
Ademas de ello, podemos apreciar que ese resultado no es lo que se le imputa al sujeto publico,
sino el dar lugar de forma culposa a que otra persona de forma dolosa realice la sustraccion,
como bien se sefiala en el Acuerdo Plenario N° 04-2005. El desvalor de la accion se encontraria
en la inobservancia de los deberes gque el agente ostenta.

En comparacion con otros tipos culposos del Cdédigo penal, como por ejemplo en el
homicidio culposo, el autor debe conocer que su actuacion defectuosa y que por tal, su
infraccion a un deber de cuidado, puede materializarse en la realidad con la creacién de un
riesgo prohibido; sin embargo, en el delito de peculado y como bien se ha mencionado en el ya
sefialado R.N. N° 4500-2006-JUNIN “(...) resulta imputable al sujeto que por falta de control
interno — que es precisamente lo que se imputa al citado -actia con negligencia o culpa en el
ejercicio de sus funciones, originando que una tercera persona sustraiga caudales -en este caso-

, es decir, facilita inconscientemente la comision de un delito doloso por parte de un tercero

37 Ultimo péarrafo del Fundamento decimosexto del Recurso de Nulidad N° 1911-2019, Lima Norte, Sala Penal
Transitoria, fecha 24 de noviembre del 2021.
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(...)”. De ello, pareciese que el conocimiento que debe tener el agente debe llevarlo a tener
presente todos los resultados lesivos que serian consecuencia de su defectuosa organizacion, es
decir, no permitir o facilitar que, por su actuacion imprudente, se dé la sustraccion de caudales
0 bienes por otra persona totalmente diferente a €él, y que inicialmente fueron puestos en su
custodia o vigilia. Pero, en este punto, cabe preguntarse ;qué tanto debe extenderse ese
conocimiento del funcionario o servidor publico? o, estando a la remision obligatoria de la
reglamentacion administrativa -muchas veces general, por su propia naturaleza- que funge
como guia de su correcta actuacion segun su posicion, ¢qué tan especificas deben ser sus
actuaciones a partir de una normativa administrativa general?

De esta forma, podemos apreciar que, para la Corte Suprema, lo importante para la
configuracién del delito de peculado culposo es que el agente dirija su actuacion a partir del
descuido con violacion de sus deberes del debido cuidado respecto de los bienes publicos
puestos en su &mbito de vigilancia; dejando asi en claro que el actuar negligente debe partir de
la inobservancia de sus deberes establecidos en la normativa administrativa, de acuerdo con el
cargo desempefiado y el nivel jerarquico en el que se encuentra dentro de la administracion
publica.

Finalmente, como ya se ha mencionado, a partir de los casos antes sefialados, es
recurrente -aungue evidente- la remision que se hace al MOF o ROF del funcionario o servidor
publico inmerso en el delito de peculado culposo, al momento de aludir a los posibles deberes
incumplidos u omitidos por dicho agente, punto central para determinar la “actuacion
negligente”. Sin embargo, lo que no es apreciable o, al menos, no es objeto exhaustivo de
analisis o interpretacion por parte de nuestra Corte Suprema, es el contenido de dichos deberes
0 la extension de los mismos, toda vez que dichos reglamentos -la mayoria de veces- son
elaborados de tal manera que regulan los deberes de los funcionarios o servidores publicos de
una forma general y amplia, sin concretizarlos, de modo que el campo de atencidn que debe
tener el agente en relacidn a su comportamiento de cuidado es tan amplio como sea redactado
su deber. Dicho de otro modo, la Corte Suprema, al momento de analizar la configuracion y
comision de delito de peculado culposo, hace una mera remision obligatoria a reglamentos de
caracter de administrativo, punto que no deja de ser controvertido al observar que nos
encontramos ante un incumplimiento de normas administrativas, pero con una consecuencia
juridica de caracter penal, una pena. Culminamos aqui sefialando que, errores burdos o leves
cometidos por los funcionarios, también ingresarian en aquellos reglamentos generales que

regulan sus funciones.



27

1.4  Balance parcial

Hasta este punto, nos hemos encargado de sefialar la funcion del derecho penal en
nuestro ordenamiento juridico, empezando con un breve repaso de las teorias que han surgido
para llegar a la postura asumida respecto de la proteccion de la vigencia de la norma, al
reestablecer con la pena las expectativas normativas defraudadas por el delincuente.

Seguidamente, de la mano de algunos principios generales del derecho penal, hemos
indicado su legitimacién al momento de intervenir en la comision del injusto penal,
determinando qué conductas ameritan dicha intromision y, en virtud de ello, la imposicion de
una pena como consecuencia juridica. Asimismo, sefialamos las medidas asumidas por parte
del legislador ante dichas situaciones delictivas en el marco de su politica criminal, entre ellas
la creacion de nuevos tipos delictivos, la ampliacién de ellos y la creacion de modalidades
imprudentes, entrando, con ello, al eje central de la presente investigacion: el delito de peculado
culposo.

Pues bien, de lamano de la jurisprudencia y doctrina nacional, hemos intentado mostrar,
como primer acercamiento, la regulacién y el tratamiento del tipo penal del peculado culposo,
incidiendo en la conducta reprochada al funcionario o servidor publico, los deberes que
defrauda, sea por negligencia o imprudencia, y las primeras interrogantes que surgen de ello, al
preguntarnos sobre la viabilidad de su existencia y/o eficacia ante dichas conductas socialmente
rechazadas.

De esta forma, en el siguiente capitulo empezaremos abordando de forma general la
imputacién ante la comision de delitos contra la Administracion pablica, poniendo en relieve
los elementos comunes con el delito de peculado. Posterior a ello, procederemos a entrar de
Ileno en el andlisis de este delito, exponiendo los elementos que concurren para la configuracion
del tipo penal, incidiendo en lo que aqui nos importa, la modalidad culposa del delito, sus

caracteristicas, elementos y aristas que surgen tras su analisis.



Capitulo 2
El delito de peculado culposo, alcances, elementos y probleméatica
2.1 Preliminares

Una vez establecidas las bases generales del derecho penal en cuanto a su legitimacion,
proteccion y aplicacion, en este segundo capitulo, ingresaremos a lo medular de la presente
investigacion: el delito de peculado y, en especifico, su modalidad culposa, parte Gltima del
anterior capitulo.

Como punto de partida, resulta necesario hacer algunas consideraciones generales sobre
los delitos contra la Administracion publica, ya que dentro del titulo que los agrupa en la Parte
Especial del Cédigo penal se enmarca el delito de peculado culposo. De manera concreta, se
hara un breve repaso sobre el bien juridico y la calidad especial de funcionario o servidor
publico que se exige para poder responder como autor llegando finalmente al elemento
subjetivo del tipo. En este Gltimo aspecto nos detendremos especialmente por la importancia
que tiene para analizar lo respectivo al lado subjetivo de la conducta desplegada por el
funcionario o servidor publico, sujeto activo del delito de peculado culposo. Asi, se podra
apreciar el tipo de conocimiento que se le exige tener al funcionario o servidor publico y hasta
donde debe llegar, estableciendo sus limites en cuanto a la competencia que posee y las distintas
interrogantes que cabe plantearse al respecto.

Lo anterior resulta especialmente pertinente porque muchas veces, por no sefialar que
es una practica comun, se le atribuye un sin nimero de deberes a los funcionarios o servidores
publicos de los diferentes &mbitos del Estado como parte del cargo desempefiado. Como
consecuencia de esta atribucion generalizada se le termina dando a los 6érganos de persecucion
penal carta libre al momento de imputarle algtn resultado producto de la creacidn de un riesgo
penalmente prohibido dentro de la Administracion publica a la que pertenece. No es que se
determine una competencia penal especifica del funcionario pabico por el hecho concretamente
realizado, sino una suerte de competencia global, porque como veremos, muchas veces esos
manuales o reglamentos de funciones, no tienen un desarrollo o concrecion al momento de
definir los deberes a cumplir.

Al realizar un breve repaso por los conceptos generales de los delitos contra la
Administracion publica, y sobre todo al detenernos en las competencias penalmente relevantes
del funcionario publico y el nivel de conocimiento requerido para suscitar una responsabilidad
penal, se podra desterrar la practica extendida de sustentar dicha responsabilidad en la sola
comisidn del verbo rector -en el caso del peculado culposo “dar ocasion”-. Lo que se busca con

este desarrollo de los fundamentos dogmaticos de los delitos contra la Administracion pablica
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es concretar la manera como se debe determinar la competencia del funcionario o servidor
publico por estos delitos y, en especial, lo referido a la imputacion subjetiva (culpa).

Si bien la sola posicion de ser funcionario o servidor publico acarrea unos ciertos
deberes generales, las diferentes posiciones que puedan desarrollar dentro de una
Administracion publica, también podrian traer deberes especificos, propios del cargo y que
trazardn un mapa de accion dentro de sus funciones en el estrato de la Administracion publica
donde desempefie sus labores, todo ello reglado asi en su MOF o ROF.

2.2  Delitos contra la Administracion publica

En la doctrina penal general, los delitos contra la administracion publica son aquellos
en donde la creacion del riesgo penalmente prohibido y, en consecuencia, el resultado lesivo
ocasionado, va en contra de las condiciones basicas de la administracion publica que existen o
deben consolidarse. Seguidamente, y sin entrar en mayores discusiones, no cualquier persona
puede tener la calidad de autor de dichos delitos, toda vez que, tal como lo exigen los diferentes
tipos penales, por ejemplo, el delito de peculado, los mismos exigen para catalogar a una
persona como sujeto activo del delito, la condicidn de funcionario o servidor publico. Mas aun,
lo normal es que los tipos penales exijan que el funcionario o servidor publico tenga una
relacion funcional especial con el ambito protegido, por lo que incluso no cualquier funcionario
o servidor publico puede cometer el delito.

A partir de lo dicho, podemaos ver la exigencia de un cargo dentro de la Administracion
publica, y en muchos casos, sumado a ello, una relacion funcional por el cargo concreto o
especial desempefiado en la mencionada administracion para poder ser autor de alguno de los
tipos penales comprendidos.

Seguidamente, al observar la base teleolégica de los delitos previstos en el Titulo XVI1I
del Cddigo penal, podemos afirmar que la proteccion recaeria en la propia Administracion
publica, por lo que, al menos acé, cabe mencionar que el aspecto de la misma que seria objeto
de proteccion juridico-penal, seria su funcionalidad, identificando esta con el concepto amplio
de funcion puablica y entendiéndola como el mecanismo por el cual se manifiestan las
potestades publicas, en el ejercicio de la autoridad que el Estado posee, atribuidas por medio de
ley tanto a los servidores publicos como a los administrados, dirigidas a contribuir de forma
eficaz y oportuna los fines a cargo de la organizacion politica®.

Asi también, del catdlogo de los delitos contra la Administracion publica, podemos

apreciar que estan reunidos en dos grandes grupos, los cometidos por particulares contra la

8 Gomez Méndez, Alfonso y Gdmez Pavajeau, Carlos. Delitos contra la Administracion Plblica, Universidad
Externado de Colombia, Colombia: Tercera edicion, 2021, pag. 65.



30

Administracion publica, y los cometidos por los funcionarios publicos contra la Administracion
publica, siendo esta una clasificacion que responde a la condicion del sujeto activo. Creemos
necesario mencionar en este punto -pero sin entrar en mayor discusion por no ser objeto de la
presente investigacion-, el trabajo del Doctor RONALD VILCHEZ, respecto a su propuesta
para una (re)clasificacion tripartita, de los delitos establecidos en el capitulo Il -delitos
cometidos por funcionarios publicos-, en donde los ubica en: (i) Conductas de abuso, (ii)
conductas de gestion, y, (iii) conductas de aprovechamiento®. Ubicando el delito de peculado
culposo, tipo penal objeto de la presente investigacion, en el segundo grupo mencionado,
teniendo que, dicha clasificacion parte de las caracteristicas de los tipos penales establecidos en
el capitulo 11 de los delitos contra la Administracion publica.

Ahora bien, y sefialado lo anterior, creemos necesario indicar en el siguiente apartado,
algunas cuestiones respecto a los delitos contra la Administracion publica y sus implicancias
generales, pero de forma simplificada, sin ahondar en mayores discusiones que las que importan
en la presente investigacion.

2.2.1 El bien juridico protegido en los delitos contra la Administracion “publica

De forma general, y sobre lo cual la doctrina nacional ya hablado ampliamente, podemos
sefialar que, en los delitos contra la Administracion publica, el bien juridico penalmente
protegido es el normal, idoneo y correcto funcionamiento de la administracion puablica®. Lo
mencionado calzaria como el bien juridico “general” protegido por los delitos contra la
Administracion puablica, sin perjuicio de hacer posteriormente las precisiones necesarias en
cada delito comprendido en este titulo de la Parte Especial del Codigo penal.

Asimismo, y por no dejar de mencionar los aportes de la doctrina nacional al hablar del
objeto de proteccion en los delitos contra la Administracion publica, se han mencionado hasta
4 teorias recurrentes: a) la teoria del quebrantamiento de las expectativas en la Administracion

publica, b) la teoria del correcto funcionamiento o la funcionalidad de la Administracion

39 Vilchez Chinchayan, Ronald. Los delitos contra la administracion plblica en el Pert: Aproximacién a una
propuesta de clasificacion tripartita. Ob. Cit. Pag. 51; Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la
Administracion Publica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Ob.
cit. P4g. 191 - 209; y asi también en, Vilchez Chinchayan, Ronald. (2022). Bien juridico, corrupcion publica,
abuso, gestién y oportunidad en los delitos contra la administracion pablica en el Per(. Revista de Derecho,
21,  (Especial), Piura, 2022, pags. 171 - 189. Recuperado a  partir de
https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/2911, 06 de junio de 2024.

40 Chanjan Documet, Rafael. El correcto funcionamiento de la administracion pablica: fundamento de
incriminacion de los delitos vinculados a la corrupcion puablica, pag. 137. Ver en:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/5210/6277, recuperado el dia 26 de octubre
del 2023; y, asi también, Rojas Vargas, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Editorial Grijley
E.l.R.L, Lima: Cuarta edicion, 2007, pags. 18 - 19.


https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/2911
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/5210/6277
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publica, c) la teoria proteccién de la fidelidad al Estado (deber del cargo), y, d) la teoria de la
buena imagen, dignidad o prestigio de la Administracion publica*.

Como se habia mencionado en el anterior capitulo, el derecho penal interviene ante la
negacion de la vigencia de la normal penal, producto de una configuracion defectuosa de la
esfera de organizacién de una determinada persona (competencia por organizacion) o el
incumplimiento de deberes positivos institucionalmente configurados (competencia
institucional). En el caso de los delitos de funcionarios pablicos, la competencia penal a discutir
es la del funcionario o servidor publico, en base a la funcidn pablica que desempefia dentro de
la Administracién publica -relacion funcional-. Pues bien, de ello podemos mencionar que con
los delitos enumerados en el titulo XVI11 del Cddigo penal, lo que se protege no es a los 6rganos
administrativos de los diferentes estratos, sino a la propia funcién publica que, a su vez, supone
las diferentes vias procedimentales previamente establecidas de actuacion administrativa, y a
la que todos podemos acceder para la resolucion de las controversias que pudiesen surgir®.
2.2.2 El sujeto activo de los delitos contra la Administracion publica

Como ya se ha mencionado al inicio de este segundo capitulo, no cualquier persona
puede tener u ostentar el titulo de sujeto activo en los delitos contra la Administracion publica,
por lo que, sin detenernos a hablar de un tipo en especifico, diremos que dicha calidad la tienen
los funcionarios o servidores publicos, es decir, los sujetos que mantienen una relacion
funcional con la Administracion publica, y que realizan un determinado comportamiento
dirigido contra la misma.

De la lectura de nuestro Codigo penal, en relacion a los titulos referidos a los delitos
contra la Administracion publica, podemos observar que los riesgos creados por los
funcionarios o servidores publicos no serian los Unicos no permitidos y por tal, sancionados por
la norma penal de la parte especial, sino también que, y visto de otra forma, la norma penal
exigiria al funcionario o servidor publico no solo sujetar su accién al desarrollo adecuado de su
funcion, sino también que los ciudadanos no los ayuden a lesionar a la propia Administracion
publica (deber de evitacion). En unos casos, se prohibe de manera especifica la realizacion de
un acto de favorecimiento del particular (por ejemplo, el cohecho activo o la aceptacion de
nombramiento ilegal); en otros casos, se sanciona al extraneus con el titulo de participe del
delito de funcionario publico (Gltimo parrafo del articulo 25 del CP).

Asimismo, y sin entrar a hablar de la modalidad laboral que tengan dichos funcionarios

o servidores publicos, debemos mencionar que su comportamiento, se sujeta tanto a las normas

41 Chanjan Documet, Rafael. El correcto funcionamiento de la administracion pablica, pag. 138 vy ss.
42 lbidem, pag. 147.
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institucionales como infra institucionales, Ilamese MOF (Manual de Organizacion y
Funciones), ROF (Reglamento de Organizacion y Funciones), directivas internas,
memorandums, etc.**; de la Administracion publica a la que pertenecen, y ademas de ello, se
sujetan a una serie de principios generales al gozar de la confianza del Estado y orientar su
actividad de acuerdo a ley y los interés del mismo.

Seguidamente, la Corte Suprema ha definido al funcionario publico como “(...) toda
aquella persona que ejerce una funcion estatal en los marcos de los servicios publicos que el
Estado desarrolla en la comunidad —esa nocién, mucho mas amplia que la del derecho
administrativo, debe seguir a la de Administracion publica con relacién a la tutela penal—-
(...)",

Por ultimo, en la Convencién Interamericana contra la corrupcion, se define al
funcionario o servidor publico, como cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles
jerarquicos®.

2.2.2.1 Concepto penal de funcionario publico. Sin tomar en cuenta lo sefialado por
el derecho administrativo o derecho laboral, en donde el concepto de funcionario publico atafie
a diferentes cosas y dista del manejado en el derecho penal, debemos indicar que lo relevante
para su definicién son las competencias publicas, teniendo, asi como gran diferencia, que el
concepto de funcionario publico en el derecho penal es mas amplio que en el recogido en el
derecho administrativo®®. Ahora, el articulo 425° del Codigo penal, sefiala que son funcionarios
o servidores publicos:

e Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

e Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion

popular.

e Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre,

mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u

organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia

4 En ese sentido, Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracién Publica. Una revision de la
parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro, Lima, 2021, pag. 85: “De
este modo, aunque nos encontremos ante un funcionario publico, en sentido penal, se requerira, para la
configuracion de los delitos, que el agente tenga en concreto unas competencias especificas que
precisamente incumple”.

4 Fundamento quinto de la Casacion N° 634-2015-Lima, de fecha 28 de junio del 2016.

4 Articulo 1° de la Convencién Interamericana contra la corrupcion.

4 Vilchez Chinchayan, Ronald. Los delitos contra la administracion pablica en el Perd, pag. 50.
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mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello
ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

e Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por

autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

e Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

e Losdesignados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempefiar

actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

e Los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley.

Pues bien, como bien sefiala el profesor GARCIA CAVERO, al Estado le corresponde
el cumplimiento de deberes positivos frentes a los ciudadanos, y que, si bien no responde
penalmente por si mismo, si lo hacen los titulares -funcionarios y servidores publicos- que
acttan en su representacion en el ejercicio del cargo publico, méas aln si se tiene en cuenta el
reconocimiento explicito en ese sentido por parte del Tribunal Constitucional*’. Si bien en la
normativa penal se habla indiferenciadamente de funcionarios y servidores publicos, es posible
distinguirlos a partir del criterio de la facultad de decision; esto es, que funcionarios publicos
son los que cuentan con capacidades decisorias y resolutivas*®, a diferencia de los servidores
publicos.

2.2.2.2 Requisitos. A partir de la regulacion casuistica del concepto de funcionario
publico en el Cadigo penal, se pueden deducir los requisitos que exige la definicion penal de
funcionario o servidor publico. De ese modo, estariamos hablando de requisitos concurrentes
al concepto de funcionario plblico®, que son: poseer un titulo habilitante o de incorporacion,
y ejercer funcion publica.

a) Titulo habilitante

Es el titulo que brinda o faculta a una determinada persona para el ejercicio de la funcion
publica, y que emana tanto de la ley, la eleccion popular, el nombramiento, o por medio de
delegacion por parte de una autoridad competente para ello. EI modo por el cual uno obtiene el
referido titulo es el medio constitutivo de la cualidad de funcionario pablico.

Es a traves del ingreso o incorporacion del funcionario a la Administracion Publica que

se le vincula juridicamente con la organizacion del Estado®.

47 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte general, pag. 368.

4 Vilchez Chinchayan, Ronald. Los delitos contra la administracion pablica en el Per, pag. 50.

4 Reyna Alfaro, Miguel. Delitos contra la Administracién Publica, ldemsa/Centro de Estudios Penales, Lima,
pag. 77.

S0 Ibidem, pag. 77 y ss.
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b) El ejercicio de la funcion publica

Este segundo requisito se refiere a que ademas del titulo habilitante, es indispensable
que la persona que ostente dicho titulo, ejerza efectivamente de modo real funciones
encomendadas dentro de la organizacion de la propia Administracion Publica,
independientemente si dicho ejercicio sea temporal o fragmentario en el tiempo, o de poca
relevancia®.

De esta manera, dicho ejercicio efectivo de la funcion se vuelve necesario para la
calificacion del agente; siendo que, ademas de ello, dicho ejercicio revela la cercania al bien
juridico penalmente protegido en los delitos de la Administracion Publica.

2.3  El delito de peculado culposo

Es, en este apartado, en donde se abordara algunos de los aspectos mas relevantes del
delito de peculado culposo, haciendo un repaso de lo sefialado por la doctrina nacional sobre
sus elementos constitutivos, aspectos jurisprudenciales importantes, y planteando los problemas
que podemos apreciar.

2.3.1 Conceptos generales

El articulo 387° del Cddigo Penal tipifica tanto el peculado en su modalidad dolosa
como en su modalidad culposa. Sin embargo, acorde con los fines de la presente investigacion,
solo nos referiremos a la segunda de estas modalidades: la culposa.

Como bien lo sefiala el mencionado articulo y ya lo hemos indicado en péaginas
anteriores, el sujeto activo del delito de peculado es el funcionario o servidor publico -
intraneus- que tiene la administracion, custodia o percepcion de causales o efectos. La conducta
tipica estd constituida por “dar ocasién a que se efectiie por otra persona la sustraccion de
caudales o efectos (...)”. Dicho de otra forma, y acudiendo a lo sefialado por la Corte Suprema,
el relato del tipo nos lleva a situarnos frente a un accionar negligente por parte del funcionario
0 servidor publico que permite o facilita que un tercero -extraneus-, ajeno a la administracion
publica, se apodere y sustraiga los caudales o efectos de dicha organizacion estatal®?.

De lo anterior se puede concluir que la figura del peculado culposo, tal y como lo destaca
el Acuerdo Plenario 04-2005/CJ-116, no esta referida a la accion del propio funcionario o
servidor publico dirigida a la sustraccion de caudales o efectos, sino que, a lo que alude, es a
esa actuacion defectuosa por parte del sujeto activo ligado a la organizacion estatal que permite

que un tercero saque provecho de dicha situacion de “descuido” o actuacion “negligente” para

5L Ibidem, pag. 81.
2 Fundamento octavo del Acuerdo Plenario 04-2005/CJ-116, de fecha 30 de septiembre del 2005.
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sustraer los caudales o efectos; esto es, un delito que se origina por un accionar culposo frente
al comportamiento lesivo de un tercero®s.

La estructura que nos plantea el legislador con la formula plasmada y utilizada en el
delito de peculado culposo es la de una convergencia de un accionar culposo con un
comportamiento doloso, cada uno de ellos llevados a cabo por una persona diferente: el primero
de ellos por el funcionario o servidor publico ligado a la Administracion publica y el segundo
de ellos por un tercero ajeno a la administracion publica o que, estando ligado a la
Administracion publica, no tiene relacion funcional con el bien o caudal sustraido.

2.3.2 El bien juridico protegido

El bien juridico penalmente protegido en el delito de peculado culposo seria el mismo
que en el delito de peculado doloso, por lo que no haremos ninguna distincién en este punto.

Ahora bien, la doctrina no ha llegado a un acuerdo en cuanto a identificar el bien juridico
particular del delito de peculado, por lo que se distinguen 3 posiciones respecto a ese debate: la
primera seria que lo que se protege es, en general, el patrimonio del Estado, la segunda que
sostiene lo que se protege es el ejercicio regular tanto del funcionario y servidor publico
perteneciente al 6rgano estatal, y la tercera que bajo una légica ecléctica, entiende que se trata
de un delito pluriofensivo®,

Respecto a esta Ultima posicion, la propia Corte Suprema se ha pronunciado,
acogiéendola. De manera concreta sefiala lo siguiente:

“(...) Todo ello nos lleva a sostener que tratandose el peculado de un delito pluriofensivo

el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de proteccion

juridico-penal: a) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales
de la administracién pablica y b) evitar el abuso del poder del que se halla facultado el

funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y

probidad>>”.

Como se puede observar, la Corte Suprema acoge la posicion respecto a que el delito de
peculado es un delito pluriofensivo, identificando dos objetos especificos, siendo que el bien
juridico especifico se vera lesionado de forma general cuando se vulnera el funcionamiento de
la administracion de justicia y, de forma especifica, cuando el funcionario o servidor publico

infrinja sus deberes de lealtad y probidad, encomendados a €l en razon de su cargo. Este

5 Fundamento noveno del Acuerdo Plenario 04-2005/CJ-116, de fecha 30 de septiembre del 2005.

% galinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la Administracion Pablica, lustitia, Lima: Quinta edicion, 2019, pags.
435y 436.

% Fundamento sexto del Acuerdo plenario N° 4-2005/CJ-116, de fecha 30 de septiembre del 2005.
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planteamiento asume una formula muy amplia, incidiendo en que, una vez vulnerados los
deberes encomendados, se cometeria el tipo penal del peculado. Ante tal amplitud surgen
razonablemente algunos cuestionamientos: ¢Basta con que el funcionario publico tenga un
deber general de lealtad o probidad o debe tener deberes especificos en relacion con los efectos
o0 caudales? ¢Los deberes que deben cumplir los funcionarios, y que se encuentran regulados
en su MOF o ROF, se agotan en la mera reglamentacion administrativa o se les tiene que dar
un contenido material? De ser asi, ¢resulta viable la imposicion de una pena por incumplimiento
de normas de caracter administrativo por un actuar negligente, teniendo que el resultado doloso
es un delito independiente de dicha conducta?

Creemos que resulta irrazonable asumir un planteamiento interpretativo que lleve a la
criminalizacion de la sola infraccion del deber funcional en el caso de una actuacién culposa,
Ilegandose a sancionar casos de negligencia leve o de error burdo. Se hace necesario, en ese
sentido, realizar una reinterpretacion del delito de peculado culposo, a fin de que circunscriba
la aplicacion del derecho penal, solo a los casos con suficiente perturbacién social como para
justificar la imposicion de una pena de cara a mantener la vigencia de la norma defraudada. De
esta forma se determinara la viabilidad o no, del tipo penal de peculado culposo.

2.3.3 Elementos tipicos

El delito de peculado culposo, como se ha indicado previamente, ha sido objeto de
pronunciamiento en el Acuerdo Plenario 04-2005-CJ-116 de fecha 30 de septiembre del 2005,
sefialando en su fundamento octavo, a modo de premisa general, que nos encontramos ante una
culpa que origina, ya sea propiciando, facilitando, o permitiendo de hecho, la comision dolosa
de una sustraccion de caudales o efectos por parte de un tercero, con independencia de si obtuvo
0 no un provecho. Agrega que el tercero puede ser un ciudadano comin o bien un funcionario
o0 servidor publico, pero que no tenga la administracion o custodia del bien o los bienes
sustraidos.

Ahora bien, mediante el mencionado acuerdo, se establece lo siguiente:

En el peculado culposo debe tenerse en cuenta: “la sustraccion y la culpa del funcionario

o servidor publico” como elementos Componentes Tipicos de esta figura penal,

describiéndolas como:

a) La sustraccion. Entendiéndosela 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 funcionario o servidor 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, diferentes al dolo,
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la fuerza mayor y el caso fortuito. Habra culpa en el sujeto activo del delito, cuando
éste no toma las precauciones necesarias para evitar sustracciones (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 estd obligado por la vinculacion funcional que mantiene con el
patrimonio publico®®.

Podemos apreciar asi que la Corte Suprema de Justicia entiende que estaremos ante el
delito de peculado culposo, cuando el agente, funcionario o servidor publico, inobservando sus
deberes de cuidado y precaucion, es decir, mediante culpa, permita que los bienes puestos a su
custodia y vigilancia, sean sustraidos por un tercero, dolosamente. Deja muy clara la estructura
del tipo penal, accion-culpa, resultado-dolo.

En el mismo sentido, SALINAS SICCHA y REATEGUI SANCHEZ sefialan que queda
claro que el sujeto activo del delito genera su propia negligencia, y, por ende, el resultado es
producto de ese descuido de sus deberes de cuidado inherentes a €l por la funcién que ejerce,
debiendo recurrirse para ello al ROF o MOF que tiene dicho funcionario en el ejercicio de sus
funciones, a fin de establecer qué deber tenia asignado. Agregan que estariamos ante un tipo
penal “abierto” por la remision que se hace a regulacion extra-penal, a fin de determinar qué
normativas especificas ha incumplido el funcionario o servidor publico®’.

2.3.4 Algunos pronunciamientos de la Corte Suprema

Ahora bien, ya encontrandonos de lleno en lo respectivo al analisis del delito de
peculado culposo, corresponde dar un breve repaso de algunos pronunciamientos que la Corte
Suprema ha emitido y ver los argumentos que sostienen sus diferentes posturas, tanto a favor
del escenario en donde nos encontrariamos ante la configuracion del delito de peculado culposo
por la concurrencia de elementos objetivos -obligatorios del tipo penal, como los escenarios en
donde no se ha configurado el tipo penal y se ponen asi de relieve.

Mediante Recurso de Nulidad N° 1865-2010 de fecha 23 de junio del 2011, la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia sefial6 que -en cuanto a lo que aqui nos importa- la
acusada, que se desempefiaba como administradora de los fondos publicos, al tener
responsabilidad por su actuacién relacionada por la indebida retencién de dichos fondos

publicos, ha tenido una actuacion defectuosa, toda vez que no ha ejercido debidamente sus

% Fundamento noveno del Acuerdo plenario N° 4-2005/CJ-116, de fecha 30 de septiembre del 2005.

57 Cfr. Salinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la Administracion Pablica, pag. 460; y, Reategui Sanchez, James.
Delitos contra la Administracion Publica en el Cédigo Penal. Jurista Editores E.I.R.L, Lima: Segunda
edicion, 2017, pags. 595 y 596.
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deberes de supervision, pese a que, como ella sostiene, la responsabilidad directa sobre dichos
fondos publicos recaia sobre su coacusada, la tesorera, siendo que tenia un conocimiento directo
de que la inseguridad era latente sobre los fondos publicos y, por ello, se le exigia un mayor
cuidado y supervision por el despliegue insuficiente de su subordinada. En consecuencia, al no
haber cumplido con sus deberes de supervision, cae en un comportamiento indebido, no
habiendo desplegado una actuacion diligente y debido respecto de los caudales plblicos®®.

En este punto, podemos observar que la Corte Suprema argumenta que los deberes del
funcionario o servidor pablico no solo se limitan a los regulados para su cargo en la
reglamentacién administrativa respectiva, sino que se incluye también un deber de velar por el
cumplimiento cabal de los deberes y funciones asignados a los funcionarios o servidores
publicos que jerarquicamente dependan de él. De esta forma, se abre un abanico de mayores
responsabilidades, tal vez no de un cumplimiento directo de los deberes del personal a cargo
del funcionario, pero si de un deber general de velar por el cumplimiento -mediando
conocimiento de un incumplimiento o de una incapacidad para cumplir- de los deberes de sus
dependientes. Estariamos ante la idea de un cumplimiento de deberes especificos, los propios
del cargo, y deberes generales, los que aun no siendo del cargo, forman parte de una actividad
de monitoreo o supervision.

Mediante Sentencia de Casacion N° 244-2013 de fecha 11 de febrero del 2014, la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia se ocupd de un caso en donde el acusado, en
su posicion de Rector de la Universidad Nacional de San Agustin durante los afios 2001 y 2002,
y paralelamente Director del Proyecto Universitario Atlético Universidad, autorizé el pago
mensual a favor de los jugadores y cuerpo técnico del Proyecto Universitario Atlético
Universidad, para lo cual se dispuso que la relacidn de dichas personas se ingresé a la Oficina
de Planillas de la referida Universidad, en base a los acuerdos arribados mediante Consejo
Universitario. La Sala Penal advierte que el imputado debi6 tener una actuacion diligente y de
cuidado, toda vez que ostentaba el deber objetivo de cuidado de advertir si dichos acuerdos
atentarian o no contra el patrimonio o funcionamiento de la Universidad Nacional de San
Agustin, culminando su decision redireccionando la calificacién juridica de la conducta
investigada del mencionado acusado, de peculado doloso a peculado culposo, y por tal, se
termind dando la prescripcion de la accion penal.

Del contenido de la Casacion antes mencionada, podemos apreciar que se deja sin

sancion penal al referido imputado, al hacer el cambio de calificacion juridica y

%8 Fundamentos cuarto y quinto del Recurso de Nulidad N° 1865-2010-Junin, Sala Penal Transitoria, 23 de
junio del 2011.
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consecuentemente sostener la prescripcion de la accion penal, destacando que la postura de la
reconduccion del accionar doloso a uno culposo, lo sustenta la Corte Suprema en la idea de que
el imputado tenia el deber objetivo de cuidado de advertir si dichos acuerdos atentarian o no
contra el patrimonio o funcionamiento de la Universidad. De los hechos narrados destaca una
idea: que, en las referidas sesiones de consejo, donde se adoptaron las decisiones del pago,
participd el imputado, pudiendo sefialar con ello que objetivamente conocia los acuerdos, v,
posterior a ello, los ejecutd, desembolsando asi los pagos; por lo que, estariamos ante un
conocimiento total y concreto de los acuerdos y en base a ello es que el imputado tomo la
decision arbitraria y perjudicial para la Universidad que representaba. En consecuencia, no
podemos sefialar que el imputado en cuestion haya actuado sin la previsibilidad de las
consecuencias de sus acciones, es decir, culposamente. De esta forma, estariamos ante una
reconduccion erronea que hace la Corte Suprema de la conducta del imputado, en base a un
entendimiento equivoco de lo que seria la culpa -lo cual resulta un poco alarmante-, es decir, el
conocimiento que tenia dicha persona al momento de la toma de sus decisiones como autoridad
de la Universidad.

De igual forma, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, mediante su Recurso de
Nulidad N° 1675-2012-Ancash de fecha 05 de marzo del 2013, analiz6 el caso en donde se le
imputd a dos docentes de la Facultad de Ingenieria de Minas de la Universidad Nacional
“Santiago Antiinez de Mayolo”, una actuacion negligente en el ejercicio de sus funciones, toda
vez que, se habria dado la sustraccion por parte de sujetos desconocidos de dos equipos
multimedia, del interior de dos aulas, de la referida Universidad, las cuales habrian estado
asignadas al cuidado de los imputados.

La Sala indica que, de los actuados, no se ha probado que efectivamente los procesados
hayan sido los responsables del cuidado del acervo documentario, bienes y llaves de las
anotadas aulas, ello no seria un factor generador de una situacion de riesgo para los bienes y
mucho menos que fue aprovechado por un tercero. Ademas de ello, la funcion de los encausados
no se puede equiparar a una vinculacion funcional con el patrimonio publico que se encontraba
dentro de las aulas, toda vez que se trataba de un acto de colaboracion adicional a sus funciones
como docentes. En este punto se refieren en estricto a las funciones establecidas en el
reglamento interno de la Universidad de los docentes acusados.

De los argumentos vertidos por la Sala, podemos apreciar que el encargo de vigilancia
0 custodia debe ser parte de las competencias que el sujeto activo debe tener, nuevamente
haciendo referencia a que explicitamente se deben desarrollar o sefialar los mismos en el ROF,

MOF o reglamentos internos correspondientes, y no de otra forma. En consecuencia, no se
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generarian tales deberes si se realizan “como un acto de colaboracion adicional a sus
funciones”. Se puede ver asi, que la norma administrativa que regula los deberes del funcionario
0 servidor publico toma un papel medular al momento de imputar una negligencia en el
cumplimiento de los mismos, toda vez que, se recurre a ella para establecer cual debio ser el
comportamiento o los deberes que tenia el sujeto activo en el delito de peculado, y a que
circunstancias o contextos se cifie.

Finalmente, la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia, mediante su Recurso
de Nulidad N° 765-2014 de fecha 12 de diciembre del 2014, analizo el caso de del Alcalde de
Municipalidad Distrital de Ticlayan, atribuyéndole la sustraccién de una computadora,
justificando ello en la falta de personal de vigilancia en dicho recinto, toda vez que, como se
sefiala, el imputado debi6 tomar las precauciones necesarias a fin de salvaguardar el patrimonio
que se encontraban en las oficinas de la referida Municipalidad.

Se indica que se ha podido corroborar de los actuados que el referido imputado, si
contratd seguridad particular para el recinto fuera del horario laboral y que por las mafianas se
encontraban personal de serenazgo desarrollando labores de seguridad. Sumado a ello, se
discute si dicha vigilancia habria sido o no suficiente, e indica que el imputado se encargaba de
la gestion politica y administrativa general, interpretando que lo sefialado en el MOF de la
Municipalidad de Ticlayan, “debe entenderse” dentro de la politica general que realiza el
imputado en el ejercicio de sus funciones, y que, en todo caso, los responsables de cada area,
de haber considerado que dicha seguridad era insuficiente, debian haberlo comunicado
oportuna e inmediatamente, y al no haberlo hecho asi, se llega a la conclusion que fue suficiente,
decantandose de esta manera la Sala, por la no comisién del delito al no verificarse una inaccion
y/o negligencia por parte del imputado, confirmando la sentencia recurrida.

De esta manera, nuestra Corte Suprema hace una diferenciacion entre deberes generales
y especificos del imputado como autoridad edil, sefialados en su MOF®°. Pues bien, dicha
diferenciacion hecha por la Sala radica en la interpretacion de los deberes establecidos para el
imputado como alcalde “el defender y cautelar los derechos e intereses de la Municipalidad”,
como uno general y que, a partir de las funciones de cada encargado de las diferentes areas se

individualiza, pero que no se le podrian atribuir al imputado. Como podemos apreciar, la Sala

% Fundamento juridico 3.2. decimosexto del Recurso de Nulidad N° 615-2015, Lima Norte, de fecha 16 de
agosto del 2016, “(...) no todos son competentes de todo, solo se es responsable por la incorrecta
administracién personal de su &mbito de competencia. Es decir, cada funcionario responde por el deber
especial que tiene determinado su ambito de organizacion conforme lo establece el Reglamento de
Organizacién y Funciones -ROF- y Manual de Organizacion y Funciones -MOF- y no por todo aquello que
acontece, ni por actuaciones inadecuadas de otros funcionarios o servidores.”
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dota de contenido e interpreta dichos deberes redactados de forma general -como usualmente
podemos observar en los diferentes manuales o reglamentos de organizacion de funciones- del
imputado como autoridad edil, y que normalmente en los casos de peculado culposo, son de
remision obligatoria, toda vez que, el actuar culposo se remite directamente a la inobservancia
e incumplimiento de dichas normas administrativas, que, como se vuelve a sefialar, la mayoria
de veces son redactadas de forma amplia y no especifica, con lo cual nos surge las siguientes
interrogantes ¢hasta qué punto debe extenderse el cumplimiento de dichas normas
administrativas?, ¢por qué en algunos casos, como en el sefialado, se hace alusion a deberes
solo generales que ostenta el funcionario o servidor publico y se omite los de supervision o
monitoreo?, y, finalmente ¢{Qué pasa con los descuidos minimos o errores burdos cometidos
por los funcionarios o servidores publicos en contraposicion de los deberes generales regulados
en su MOF o ROF? Podemos apreciar asi que hay una forma distinta de ver los deberes del
sujeto activo del delito de peculado culposo, y hasta donde se extenderian -atendiendo a los
limites expuestos por la Corte Suprema- pese a la remision obligatoria a la reglamentacion
administrativa.

Dichas interrogantes nos plantean un contexto en el que el operador de justicia debe
interpretar la normativa penal en cada caso, y atendiendo a sus especiales circunstancias, las
normas de carédcter administrativo que rodean el accionar del imputado, a fin de justificar la
intromision del derecho penal y consecuentemente, la imposicion de una sancién penal, al
encontrarnos o no, ante un actuar culposo por parte del imputado.

2.3.5 Problemética encontrada

Como se ha visto del apartado precedente, a partir de la exposicién de algunos
pronunciamientos emitidos por nuestra Corte Suprema respecto al delito de Peculado Culposo,
los elementos constitutivos del tipo y las aristas que de los casos particulares se puedan predicar;
el alcance del ambito de aplicacion del delito de peculado culposo no es nada pacifico. Todo lo
contrario, desde nuestra posicion, apreciamos un panorama que presenta ciertas circunstancias
que no dejan de ser, al menos curiosas, y que presentan problemas en cuanto a lo que se entiende
por el riesgo prohibido que encierra el tipo penal y su configuracion.

La Corte Suprema, a partir del analisis de los casos en donde se ha investigado desde un
inicio la comision del delito de peculado culposo, o se termina reconduciendo en dicha
instancia, la calificacion juridica de peculado doloso a culposo, postula y expone la idea
principal de que el delito de peculado, en su modalidad culposa, parte de la inobservancia de
los deberes que ostenta el funcionario o servidor publico, y por tal, de su incumplimiento,

permitiendo con ello que un tercero sustraiga los bienes o caudales en custodia del agente del
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delito. Dicho tercero, sea un ciudadano no ligado a la Administracién Publica o estando ligado
a ella, pero sin un deber funcional especial, no debe de tener bajo su custodia o cuidado el bien
objeto de la sustraccion.

A partir de lo esbozado, se aprecia con claridad la estructura que el delito de peculado
culposo tiene, es decir, un accionar culposo por parte de un funcionario o servidor publico, y
un resultado doloso: la sustraccion por parte de un tercero que en la realidad muchas veces se
traduce en la comision de un hurto, robo o apropiacion ilicita. Ello no deja de ser al menos
extrafio, porque estariamos ante el (inico tipo penal culposo en todo el codigo penal peruano®,
que nos presenta este tipo de estructura “culpa-dolo”, y en donde, como sefiala la Corte
Suprema, el desvalor de la accion recae en la conducta negligente del funcionario, mas no en el
resultado que en buena cuenta es un delito sancionado independientemente. EI motivo del
reproche penal es la infraccion del deber de cuidado del funcionario y por el cual permite la
sustraccion de un bien o caudal puesto en su custodia por persona diferente a él.

Lo sefialado, como una de las primera aristas observadas, serd objeto de un mayor
analisis en el tercer y Gltimo capitulo de esta investigacion, sin embargo, en este punto se hace
necesario dejar sentado este problema que se ha podido apreciar, ligado a la estructura actual
que tiene el delito de peculado culposo en nuestro Cédigo penal, y que dista mucho de la
habitual estructura de los delitos culposos como los conocemos, suméandole a ello, el foco del
desvalor en la accidn culposa que provoca un resultado doloso: la sustraccion.

De la misma forma, y como se ha venido deslizando en el transcurrir de la presente
investigacién, es comin que en los pronunciamientos de la Corte Suprema, y de las instancias
judiciales anteriores a la misma, a fin de delimitar y/o fundamentar la actuacion negligente o
inobservancia de los deberes funcionales que le siguen al funcionario o servidor pablico, se
aluda a los Manuales de Organizacion y Funciones (MOF), los Reglamentos de Organizacion
y Funciones (ROF), directivas internas, memorandums, o la reglamentacion administrativa
pertinente de la entidad administrativa, en donde labora el dicho agente.

Se vuelve obligatoria la remision a dicha normativa de caracter administrativo que
realizan nuestros operadores de justicia, toda vez que la infraccién al deber de cuidado o la
actuacion defectuosa desplegada por el funcionario o servidor publico, al incumplir sus deberes
inherentes a él, y que es el objeto de la imputacion hecha, recae justamente en lo deberes
asumidos por el agente al momento de la asuncion de su cargo. El delito de peculado culposo,

al ser una “ley penal en blanco” nos exige la remision a normas extrapenales para precisar la

60 Cfr. Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracion Public, pag. 343.
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conducta punible y, de esa manera, darle contenido normativo al incumplimiento cometido por
el funcionario o servidor pablico por negligencia. De esta manera, y de la forma como hemos
podido ver en los casos planteados, una vez ubicada la normativa pertinente, la siguiente tarea
a realizar por parte de nuestros operadores de justicia es equiparar la conducta defectuosa con
uno de los deberes de aseguramiento o vigilancia que debié haber cumplido cabalmente el
agente, y de confirmarse ello, la imputacion estard completa y tendrd sustento juridico
normativo.

Lo sefialado pareciese que fuese una tarea facil y generalizada, hablando de la
imputacion, sin embargo, no deja de presentar situaciones problematicas. Dicha remision que
se hace, y al momento de examinar la normativa administrativa pertinente, no solo revela
deberes asumidos, sino también que dichos deberes, muchas veces y por su misma redaccion,
nos plantean premisas amplias y generales, posibles de ser extendidas de la misma forma, y
que, en la interpretacion que nuestros operadores realizan, no encuentra un contenido
especifico, sino todo lo contrario, genérico y hasta abstracto. No debe quedar de lado el hecho
de que estamos frente a un incumplimiento de normas administrativas y que acarrean una
sancion penal.

Lo acabado de sefialar abre también la discusion al presentarnos un panorama, en donde
cualquier descuido burdo por parte del funcionario o servidor publico, en el ejercicio de sus
labores, y que resulte en la sustraccién de los bienes o caudales puestos a su cuidado, llevara a
que se le procese por el delito de peculado culposo. Es, en este punto, cuando los principios
generales del derecho penal toman especial protagonismo, toda vez que surge una interrogante
-valida desde la posicidon que aqui defendemos- sobre si la via penal es la via idonea para
sancionar esa inobservancia de cualquier deber contenido en un reglamento, manual de
organizacion, o directiva a nivel administrativo; o por el contrario, si la via idonea es el fuero
del Derecho administrativo, especificamente, del procedimiento administrativo disciplinario.
Maés aun si, y como bien se puede sefialar, la sustraccion, resultado del delito de peculado
culposo, se va sancionar independientemente tanto del proceso mismo de peculado culposo
como del hecho de que se pruebe la conducta defectuosa desplegada por el funcionario o
servidor publico. Dicho de otro modo, el hurto, robo o apropiacién ilicita, como resultado del
delito de peculado culposo, tendrd un cauce independiente y no va a depender de lo que se
pueda o no resolver en el proceso penal por peculado culposo.

2.4  Reflexiones parciales
Hasta aqui y a modo de colofon de este segundo capitulo, hemos visto de forma general

y muy puntualizada qué es lo caracteristico de los delitos contra la Administracion pablica, el
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bien juridico penal protegido y lo relacionado con el sujeto activo de esta clase de delitos, el
concepto que tenemos desde el derecho penal a diferencia de otras ramas del derecho, y los
requisitos para ser considerado tal.

De igual forma, y ya entrando de lleno al tema central de esta investigacion, hemos
hablado del delito de peculado culposo, sus elementos tipicos para su configuracion y el bien
juridico protegido en este delito.

De la mano de la jurisprudencia, hemos podido analizar algunos pronunciamientos que
nuestra Corte Suprema ha tenido respecto al delito de peculado culposo, y de esa manera, se ha
podido también determinar y vislumbrar el panorama actual en torno a dicho delito. Gracias a
dicha exposicién, hemos podido apreciar los criterios esbozados por nuestra Corte Suprema y
los operadores de justicia, la forma que tienen de ver el delito y las directrices establecidas para
su configuracion.

A partir de ello, es que hemos podido observar dos puntos controversiales y que seran
desarrollados en el tercer y Gltimo capitulo de la presente investigacion: (i) la estructura
planteada del delito de peculado culposo, accion-culpa y resultado-dolo; y (ii) la viabilidad del
delito de peculado culposo, de cara a los principios generales del derecho penal, en virtud al
incumplimiento de deberes funcionales plasmados en una normativa administrativa, pero que
acarrea una sancion penal.

De igual forma, abordaremos estos dos Ultimos puntos sefialados, exponiendo lo
pertinente a los delitos culposos y su estructura, y, por otro lado, la aplicacion de los principios
del derecho penal, a fin de plantear la despenalizacion de conductas que no encuentran en la via
penal, una via idénea para brindar una solucion. La exposicion culminara con el planteamiento
que, desde esta investigacidn postulamos, acerca de la necesaria despenalizacién del delito de

peculado culposo.



Capitulo 3
La viabilidad del delito peculado culposo en el ordenamiento juridico penal peruano
3.1  Cuestiones previas

Muchos autores nacionales e internacionales sostienen que el delito de peculado culposo
o la llamada malversacion imprudente, como en su momento estuvo regulado en la legislacion
penal espafiola, constituye una muestra en si misma de la sobrecriminalizacion que caracteriza
a la legislacion penal exagerada, lo que, si se tiene en cuenta en el panorama actual peruano, se
ha convertido en algo usual en la politica criminal nacional. Asi, se podrian mencionar muchos
casos que, en nuestra realidad legislativa, forman parte de lo sefialado, teniendo que varios casos
de ellos en su momento fueron infracciones administrativas y posteriormente pasaron a formar
parte del amplio catalogo de figuras punibles de nuestro Cédigo penal peruano.

En este tercer y ultimo capitulo de la presente investigacion, nos encargaremos de
desarrollar los dos problemas que hemos podido identificar, desde nuestra posicion, en la parte
ultima del anterior capitulo; por un lado, la formula legislativa utilizada en la tipificacion del
delito de peculado culposo que, a nuestro entender, presenta una estructura “Unica” que se
aparta de la forma generalizada, en la que se entienden los delitos culposos conforme a los
planteamientos dogmaticos de la doctrina nacional e internacional; y, por otro lado, la
insignificancia de la conducta desplegada por el funcionario o servidor publico, toda vez que,
se podria optar por sancionar dicha conducta via el derecho administrativo sancionador como
una infraccion administrativa en la que incurre el agente al incumplir con sus deberes, y no
hacerla merecedora de una sancion penal que, en buena cuenta, implicaria una consecuencia
juridica mucho mas lesiva.

De esta manera, dividiremos este ultimo capitulo en dos grandes partes, siendo la
primera de ella la exposicion clara de los problemas identificados, junto con las razones que
apoyan las soluciones propuestas, y una segunda parte en la que se terminara de esbozar nuestra
postura asumida, y la salida legislativa que creemos resulta correcta y razonable.

Finalmente, y tal vez tomando la misma salida que el caso espariol con la modificacion
que tuvo lugar con el Cédigo penal de 1995, expondremos nuestra postura, orientada a la
despenalizaciéon de la formula legislativa que actualmente tenemos del delito de peculado
culposo, y dejar que dicha actuacion negligente o actuacion defectuosa desplegada por el
funcionario o servidor publico, que descuida el patrimonio puesto a su cuidado o vigilia,
encuentre en el Derecho administrativo sancionador la via idonea para esclarecer los hechos e

imponer, si fuese el caso, la sancion correspondiente al funcionario o servidor publico.
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3.2  Problemas identificados

Como sefialamos al culminar el segundo capitulo y al inicio de este tercer capitulo, en
este apartado ahondaremos en los problemas identificados en la construccion del delito de
peculado culposo en nuestro ordenamiento juridico, incidiendo en los problemas que avistamos
en su estructura y la remisién a normas administrativas para determinar el incumplimiento,
razones que nos llevan a decantarnos por la no viabilidad de la referida figura penal en nuestro
ordenamiento juridico peruano, debiendo, por tanto, optar por su despenalizacion.

3.2.1 Laconstruccién de la formula legislativa del peculado culposo

Lo que, de entrada, cabria resolver es un problema terminolégico. Cierto sector de la
doctrina nacional pone en controversia si resulta correcto referirnos al peculado como
“imprudente” en vez de utilizar el término “culpa”, toda vez que se pueden traer a colacion
similitudes con lo referido a la “culpabilidad” y, por ende, hacer incurrir u ocasionar
“confusiones”. Sin embargo, por razones meramente practicas y por no ser objeto del presente
trabajo ingresar al andlisis de la “imprudencia”, o la “culpa”, utilizaremos dichos acepciones -
como ya lo hemos venido haciendo- sin ningun carécter diferenciador, y tan solo nos
referiremos a la “imprudencia”, como término aislado, al momento de hacer alusion al que fue
el delito de peculado [imprudente] en la legislacion espafiola, al ser éste un punto pertinente y
que se tocara también en el presente capitulo.

Ahora bien, el cuarto parrafo del articulo 387 de nuestro Cdodigo penal, como ya se ha
indicado, regula la modalidad culposa del delito de peculado, en donde, en sintesis, la formula
utilizada y replicada del caso espafiol sanciona al funcionario o servidor publico que, por culpa,
da ocasion, es decir, facilite que un tercero sustraiga los caudales o efectos puesto en custodia
o0 vigilia del sujeto activo. El dispositivo legal examinado, desde su primera modificacion
realizada mediante la Ley N° 26198 de fecha 13 de junio de 1993, hasta su Gltima modificatoria
producida por el articulo 2 de la Ley N° 31178 de fecha 28 de abril del 2021, no ha sufrido
cambio alguno mas que en la configuracion de la circunstancia agravante que tiene lugar si
dichos caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o
inclusion social. De esta manera, la actual redaccion prevé una pena privativa de libertad no
mayor de dos afios y una pena de prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta
jornadas para la forma bésica, y una pena privativa de libertad de tres a cinco afios y con ciento
cincuenta a doscientos treinta dias-multa, en su forma agravada.

En relacion con las penas previstas para el tipo basico del peculado culposo merece ser
destacado que dista mucho de aquella que esté prevista para el peculado doloso: “pena privativa

de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios”. Esta marcada diferencia ha sido puesta
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de manifiesto por la doctrina nacional, al sefialar que la sancion punitiva prevista para la
modalidad culposa es exigua comparada con su modalidad dolosa®!, imponiendo una brecha de
hasta 4 veces mas reproche penal entre unay otra modalidad. Bajo esta particularidad legislativa
se podria afirmar que la diferencia entre las penas bien podria representar que el riesgo
prohibido creado en la modalidad dolosa merece un reproche mucho mayor y, por ello, el
legislador ha dispuesto en su momento que la pena diste tanto de la modalidad culposa, para la
cual se le impuso una pena minima.

Nuestra formula legislativa del delito de peculado culposo encuentra su antecedente
legislativo comparado en el caso espafiol que, hasta antes de la entrada en vigencia del Codigo
Penal de 1995, regulaba en su articulo 395 la malversacién (imprudente), bajo los siguientes
términos:

El funcionario que por abandono o negligencia inexcusable diere ocasion a que se

efectle por otra persona la sustraccion de caudales o efectos publicos de que se trata en

los numeros 2, 3y 4 del articulo anterior incurrird en la pena de multa de la mitad al

tanto del valor de los caudales o efectos substraidos, sin que se pueda bajar de 100,000

pesetas. Si el funcionario culpable reintegrase antes del juicio dichos caudales o efectos,

0 con sus gestiones se lograre el reintegro, la pena sera la de represion publica.

En una modificacion legislativa posterior esta figura penal dejo de ser punible,
considerando que, para el mencionado ilicito, debera encargarse el Derecho administrativo
sancionador®?,

3.2.1.1 Laestructura accién- culpa, resultado-dolo. Como ya lo hemos resaltado, la
actual redaccion del cuarto parrafo del articulo 387 de nuestro Codigo penal ha optado por la
siguiente configuracion tipica: “Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectiie por otra
persona la sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido (...)”. La formula legislativa
asumida, lo que, en buena cuenta sanciona como delito peculado culposo, es la actuacion
defectuosa del funcionario o servidor publico que da lugar a la materializacion posterior de una
sustraccion de los caudales o efectos puestos a su cuidado por un tercero; es decir, se hace
necesaria, para la configuracion de este delito, que se materialice la apropiacion® dolosa por

parte de un tercero.

61 Reéategui Sanchez, James. Delitos contra la Administracion Publica en el Codigo Penal, pag. 591.

62 Borjas Calderdn, Karl Andrei. Lo imprudente del peculado imprudente. En Delitos contra la Administracion
Publica cometidos por funcionarios publicos y particulares en el marco de las contrataciones con el Estado.
Bases dogmaticas y jurisprudencia. Parte especial. Coordinadores: Salazar Calla, Jorge Abad, y Quispe
Huanca Milthon. Grijley E.I.R.L, Lima: Primera edicion, tomo |1, 2021, pag. 354.

8 Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracion Publica, pags. 343 y 344, sefiala que, solo
habria peculado culposo por apropiacion.
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Vistas, asi las cosas, el peculado culposo tiene una estructura de accion imprudente con
resultado doloso, este ultimo un delito de sustraccion patrimonial efectuado por un tercero. Lo
advertido no ha dejado de ser comentado por representantes de la doctrina nacional, al sefialar
que lo que se observa es una cuestion “Unica” en nuestra dogmatica penal peruana, pues
estariamos ante la exigencia de la sustraccion dolosa por parte de un tercero como elemento
objetivo del tipo de cardcter normativo. Se requeriria, por tanto, una participacion dolosa en un
delito culposo, y en donde el autor se encuentra investido de una cualidad especial, es decir,
una autoria personalisima®.

Otros autores, como BORJAS CALDERON, agregan que lo mas cuestionable de la
estructura del tipo penal de peculado culposo es que el resultado se encuentra a cargo de un
tercero y no del mismo autor, lo cual no ha debido ser admitido por la dogmatica peruana, dado
que ello no es compatible con los injustos “imprudentes” ampliamente estudiados por la
doctrina correspondiente. En efecto, en un delito culposo o imprudente se castiga al autor que
infringe un deber objetivo de cuidado que ha causado un resultado no deseado, lo que ha sido
obviado por nuestros autores nacionales al hablar de la estructura de la figura delictiva del
peculado culposo®.

Lo sefialado en el parrafo anterior no deja de tener sentido, toda vez que, al dar un
vistazo réapido a los delitos culposos mas resaltantes de nuestro Codigo penal, como lo son el
homicidio culposo y las lesiones culposas, justamente el sujeto activo, en ambos tipos penales,
infringe una normal penal que se sustenta en un deber objetivo de cuidado, produciendo con
ello un resultado no deseado y previsible (riesgo prohibido), e imputable a él mismo. El
resultado tipico se le imputa al sujeto que vulnerd la norma penal, ubicandonos frente a un
mismo sujeto, lo cual, como se ha sefialado, no sucede asi en el tipo penal de peculado culposo
creado por el legislador peruano. Por el momento, creemos conveniente dejar sin mayor
desarrollo, lo respectivo a los delitos culposos, dado que en el siguiente apartado hablaremos
con mayor detalle sobre ello.

Al igual que se sefiala en el Acuerdo plenario N° 4-2005/CJ-116, autores, como
SALINAS SICCHA, no advierten claramente la “extrafieza” del tipo penal del peculado

culposo y enfocan su atencidn en tratar de desarrollar y justificar su configuracién a través de

64 Reéategui Sanchez, James. La infraccion penal por peculado culposo: Analisis a partir del articulo 387,
cuarto parrafo del Cédigo Penal. pags. 589 y 590.

8  Borjas Calderon, Karl Andrei. Lo imprudente del peculado imprudente. En Delitos contra la Administracion
Publica. Cometidos por funcionarios publicos y particulares en el marco de las contrataciones con el Estado.
Bases dogmaticas y jurisprudencia. Parte especial. Ob.cit. pag. 355.
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la explicacion de cada uno de los elementos normativos que el legislador peruano ha creido
conveniente imponer para la construccion del tipo penal®®.

Asimismo, y aunque por parte de un sector reducido de la doctrina nacional, en su
momento, se postulé que estariamos ante un concurso de peculado culposo y otro de
apropiacion, lo que podria apreciarse al observar la estructura que plantea el cuarto parrafo del
articulo 387; sin embargo, ello tampoco seria aceptable, toda vez que, como ya se deslizado en
los anteriores parrafos, estariamos ante dos conductas/injustos que forman parte de una misma
estructura, pero que, en buena cuenta, al momento de imputar la creacion de riesgos penalmente
prohibidos, tendremos por un lado, la actuacion imprudente del funcionario o servidor publico
que propicia la sustraccion bien o caudal por parte de un tercero; y por otro lado, la sustraccion
en sentido estricto de un bien o caudal perteneciente a la Administracion Publica por parte de
un tercero ajeno a dicha administracion o que estando en la administracion, no tiene una relacion
funcional respecto a dichos bienes.

3.2.1.2 La culpa en el delito de peculado. Al inicio del presente capitulo partimos
diciendo que, por fines préacticos, utilizariamos los términos culpa e imprudencia como
sinénimos, porque no era la finalidad del presente trabajo entrar en la discusién de dogmatica
juridica respecto a la utilizacion o conceptualizacién de cualquiera de ambos términos. Ahora
bien, es en este punto donde nos detendremos brevemente para referirnos al tipo subjetivo del
delito de peculado (la “culpa”), mencionando los mas importantes aportes dogmaticos que se
han realizado respecto a su entendimiento en la doctrina penal. De esta manera, se podréa tener
una vision clara de lo que son los delitos culposos, la estructura de los mismos, y que al utilizar
ello como una plantilla puesta sobre el delito de peculado culposo, resaltard visible la
problematica que ya hemos venido sefialando.

Actualmente, es ampliamente aceptado por la doctrina penal la normativizacion de la
culpa, ahora ya alejada de concepciones psicologicistas de la culpabilidad y bajo una
configuracion normativa®’. El injusto culposo al cual nos referimos, se entiende como la
infraccion de un deber objetivo de cuidado que, a través de un nexo de contrariedad del deber,
produce un resultado que lesiona un bien juridico®. El profesor GARCIA CAVERO sefiala que
dicha comprension ha sido ampliamente aceptada en nuestro pais, sin embargo, dicha recepcion

ha hecho que se mezcle la concepcion de la infraccion del deber objetivo de cuidado y los

%  Salinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la Administracion Publica. Editorial lustitia S.A.C, Lima: Quinta
edicion, 2019, pags. 457 y 458.

67 Cfr. Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte General, pag. 532

8 Cfr. Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte General, pag. 533
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postulados de la teoria de imputacidn objetiva; y es que la infraccion de un deber objetivo de
cuidado significa la creacion de un riesgo prohibido y la produccidon del resultado a través del
nexo de contrariedad del deber no es algo distinto a la realizacion del riesgo en el resultado®.

Con el paso de una concepcidn psicologicista a una concepcion normativista, que hunde
sus bases en los planteamientos de la teoria de la imputacion objetiva del profesor Jakobs™,
como bien sefiala BERNARDO FEIJOO, la imprudencia no se basa, como tal, en lo que el autor
puede conocer y evitar, sino en lo que debe conocer y evitar’; asi, la culpa no deberia ser
entendida como cognoscibilidad, sino como imputacién de conocimiento, pero en un nivel
cuantitativamente menor que el dolo, es decir, un conocimiento posible’®, que debera
materializarse en la insuficiencia de conocimiento imputado al autor sobre la lesividad de lo
que ha hecho vy el criterio de evitabilidad, derivandose de ello la posibilidad que tuvo dicho
autor de evitar la lesion causada’.

A partir de lo expuesto y de la recepcion que se ha tenido de la construccion del injusto
imprudente, se puede ver que la naturaleza juridica de dicho injusto se caracteriza también por
apreciar un resultado tipico, ya sea porque el agente quiso evitar o porque se sanciona la
desatencion o descuido del mismo’; dicho de otro modo, al igual que BERNARDO FEIJOO
al citar al profesor WELZEL, “la produccion del resultado tiene que ser precisamente la
realizacion de la infraccion del cuidado”, teniendo asi una especial vinculacion normativa entre
la infraccion del deber objetivo de cuidado y la produccién del resultado’.

Como puede verse, en la doctrina penal se puede apreciar que el delito culposo debe, a
nivel objetivo, seguir los criterios de la imputacion objetiva, a lo que debe sumarse la
imputacién subjetiva de la culpa. A partir de ello, nuestros operadores de justicia, en sus
pronunciamientos, no se han hecho ajenos a delimitar y conceptualizar lo que es un delito
culposo y cuéles son los elementos necesarios para su configuraciéon. Han indicado que el tipo

subjetivo lo constituye el desconocimiento individualmente evitable del peligro concreto, y que

8 Ibidem.

70 Jakobs, Gunther. Derecho penal Parte general Fundamentos y teoria de la imputacion, pag 312y ss.

L Feijoo, Bernardo. Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por
impudencia y el criterio del fin de proteccion de la norma de cuidado. José Maria Bosch (Editor), Colombia:
Primera edicién, 2003, pag. 56.

2 Cfr. Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracion Publica. Una revision de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacion. pag. 346.

8 Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte General. pag. 534.

" Borjas Calderdn, Karl Andrei. Lo imprudente del peculado imprudente. En Delitos contra la Administracion
Publica. Cometidos por funcionarios publicos y particulares en el marco de las contrataciones con el Estado.
Bases dogmaticas y jurisprudencia. Parte especial, pag. 363.

> Feijoo, Bernardo. Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por
imprudencia y el criterio del fin de proteccion de la norma de cuidado, pags. 135y 136.
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le es imputable al agente, toda vez que, pudo haber previsto el resultado si su comportamiento
se hubiera adecuado al deber de cuidado; agregando ademas de ello que, se hace necesario la
concurrencia de tres elementos: (i) la infraccién de una norma de cuidado, que tiene como
aspecto interno el deber de advertir el peligro, y como aspecto externo el deber de comportarse
conforme a las normas de cuidado previamente advertidas; (ii) la causacion o produccion de un
resultado socialmente dafioso, es decir, la infraccion del deber de cuidado ha deber repercutido
sobre el resultado producido; v, (iii) la imputacién objetiva del resultado en su consecuencia
final®.

De manera particular quisiéramos destacar sobre el segundo elemento sefialado que el
resultado tipico producido debe ser objetivamente atribuido al autor de la infraccion de la norma
de cuidado, por lo que dicho resultado tipico ha de ser objetivamente imputable a la conducta
del agente, estando, por tanto, ante una relacion de causalidad’”’.

De esta forma la construccion dogmatica que se tiene del delito culposo es la infraccion
de un deber objetivo de cuidado que a través de un nexo de contrariedad del deber produce una
lesion de un bien juridico, que el autor debi6 conocer y evitar en un grado de posibilidad. De
manera global, puede decirse que el autor crea culposamente un riesgo no permitido que, al
producir un resultado socialmente perturbador, niega la vigencia de la norma.

Si bien lo sefialado nos brinda una “plantilla” que bien puede encajar, por ejemplo, en
los delitos culposos mas comunes de nuestro Codigo penal, como lo son el delito de homicidio
culposo y lesiones culposas, no pasa lo mismo cuando tratamos de poner dicha construccion
expuesta sobre el delito de peculado culposo, toda vez que, lo primero que salta a la luz, es que
estariamos ante un injusto penal “Gnico”, porque nos encontramos ante dos sujetos, el
funcionario o servidor publico que inobserva sus deberes de custodia y cuidado sobre los
caudales o efectos puestos a su vigilancia, y otro sujeto, un tercero, que aprovechandose de
dicho descuido, se apropia de dichos bienes. Dicho de otro modo, la infraccién del deber
objetivo de cuidado es aprovechada por una persona diferente al agente publico imprudente,
quien comete -asi como esta sefialado en el tipo penal- un delito de sustraccion o apropiacion.

Nos podemos dar cuenta que la férmula peruana creada por el legislador nacional
desconoce la estructura tipica de los delitos culposos, separando la infraccion del deber objetivo

de cuidado con el resultado producido y atribuyéndole cada uno de ellos a personas diferentes.

6 Cfr. Tercer fundamento de derecho del Recurso de Casacion N° 1510-2018/Piura, de fecha 04 de diciembre
del 2019.

7 Tercer fundamento de derecho del Recurso de Casacion N° 263-2017/Ancash, de fecha 19 de diciembre del
2017.
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Aqui no se castiga al agente por el resultado, es decir, la sustraccion o apropiacion del caudal o
efecto que tenia en su custodia, sino por la infraccién del deber objetivo de cuidado;
presentandosenos, asi, un injusto penal culposo Unico que rompe con la construccion dogmatica
del delito culposo, y que no necesitaria de los elementos reconocidos para su configuracion.

Lo expuesto no hace mas que evidenciar que el delito de peculado culposo, como injusto
penal culposo y creado por el legislador nacional, desconfigura la base dogmatica que se tiene
de ellos y que, desde nuestro punto de vista, sobrecriminaliza un injusto administrativo,
convirtiéndolo en uno penal, desconociendo totalmente los conceptos de imputacién objetiva y
la base dogmatica sobre la que se construyen los injustos culposos.

Consecuentemente, se evidencia que, dogmaticamente el delito de peculado culposo no
reviste los elementos necesarios para su configuracién y plantea una estructura diferente a la
que se entiende por un injusto culposo. La posicion que aqui defendemos es que estariamos
ante una técnica legislativa defectuosa de sobrecriminalizacion por parte del legislador peruano
que, con mayor y mejor criterio, debidé optar, en su momento, por separar las conductas
enunciadas en el delito de peculado culposo y castigar la accion imprudente del agente publico
mediante el Derecho Administrativo Sancionador como un injusto administrativo, y la
sustraccion o apropiacion de los caudales o efectos por parte de un tercero, castigarlo bajo la
configuracion de un delito contra el patrimonio, al tratarse de un injusto penal propio.
Estariamos asi ante dos injustos que confluyen en el delito de peculado culposo y que nos
presentan una formula que va en contra de la estructura dogmatica del injusto penal culposo.

3.2.1.3 La sustraccion cometida por un tercero. Como se ha indicado en parrafos
anteriores, la sustraccion, conforme al literal del injusto del peculado culposo, tiene que ser
llevada a cabo por un tercero -lo que marca una clara diferencia en comparacion con la
modalidad dolosa’®-, distinto al funcionario o servidor plblico que tiene en su custodia los
efectos o caudales, es decir, un ciudadano cualquiera o que, estando ligado a la Administracion
Publica, no deberé tener dicho patrimonio bajo su custodia o cuidado. Dicha sustraccion, desde
nuestra posicion, marca la comision de un injusto distinto.

ROJAS VARGAS, respecto a la sustraccion llevada a cabo por un tercero, sefiala que
esta singular situacién, en la que el comportamiento de un tercero de caracter doloso determina

la consumacion del peculado culposo de un funcionario o servidor publico -anotando que es

8 Resulta ser sugerente esta idea para, Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracion Plblica.

Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. pag. 344, toda vez que, a
diferencia de lo que sucede en el delito de peculado doloso, en su modalidad culposa, el funcionario o servidor
publico no se apropia para terceros, sino que, es este mismo tercero quien se apropia directamente del bien.
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anémala-, tiene su origen en la irregular redaccion técnico-legislativa del tipo penal
examinado’.

La redaccion del injusto del peculado culposo, nos hace plantearnos que nos
encontrariamos ante dos “agentes” que “participan” en los dos momentos del delito de peculado
culposo, necesarios para su consumacion: (i) la conducta imprudente llevada a cabo por el
funcionario o servidor publico, vy, (ii) la sustraccion llevada a cabo por un tercero. Esta
estructura tipica revela ain mas la extrafieza del injusto penal y la participacion de ese tercero,
planteada por nuestro legislador, pero que, en suma, necesita de esos dos elementos objetivo
normativos sefialados, para su configuracion. Al respecto de lo indicado, voces de nuestra
doctrina nacional, califican como extraneus al tercero que sustrae dichos efectos o caudales®,
considerandolo como un participe doloso del delito®?.

Desde nuestra posicidn, no compartimos esta ultima afirmacion, toda vez que, como se
ha referido, estariamos ante dos ilicitos totalmente distintos. Por un lado, un ilicito penal de
caracter patrimonial desplegado por el tercero contra el patrimonio de la Administracion
Publica y, por otro, la actuacion negligente del funcionario publico que deberia ser tomado
como un injusto administrativo.

Reconocer dicha participacion del “tercero”, seria reconocer, a Su vez, que estariamos
frente un plan en comun o una comunicacion criminal entre el descuido del empleado publico
y la sustraccién por parte del tercero, lo cual carece de fundamento dogmatico y no haria mas
gue complicar méas el panorama ya oscurecido.

De esta forma y, consecuentemente, la sustraccion como resultado exigido en el delito
de peculado culposo no puede ser ni objetiva ni subjetivamente imputada al funcionario o
servidor publico que incumpli6 sus deberes de vigilia o custodia; dicho de otra forma, no hay

una “conexion normativa®?”

entre el accionar defectuoso por parte del agente publico y la
sustraccion dolosa cometida por un tercero. Estamos, por tanto, y como se ha venido sefialando,
ante un injusto que atenta contra el patrimonio de la Administracion publica (la sustraccion),
totalmente diferente al peculado culposo (el actuar negligente del funcionario publico);

debiendo tener en cuenta, finalmente, que dicha sustraccidn debe acarrear un reproche distinto

Rojas Vargas, Fidel. Delitos contra la Administracion Plblica, pag. 530.

8  Reéategui Sanchez, James. Delitos contra la Administracion Publica en el Cadigo Penal, pags. 606 y 607.

8l Reéategui Sanchez, James. La infraccion penal por peculado culposo: Analisis a partir del articulo 387,
cuarto parrafo, del Codigo Penal. En Heydegger, Francisco y Atahuaman Jhuliana (Coords.). Delitos contra
la administracion Publica. Lima: Idemsa, 2013, pag. 396.

8  Borjas Calderon, Karl Andrei. Lo imprudente del peculado imprudente. En Delitos contra la Administracion
Publica cometidos por funcionarios publicos y particulares en el marco de las contrataciones con el Estado.
Bases dogmaticas y jurisprudencia. Parte especial, pag. 367.
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al que tiene el empleado publico que descuida los bienes puestos a su custodia. El primero de
ellos deberd ser sancionado penalmente observando los criterios de imputacion por la
realizacion del injusto penal patrimonial correspondiente®; y en cambio, al descuido, muchas
veces burdo, en que incurre el empleado publico, deberd imponérsele una sancion, pero desde
la via administrativa con la firmeza correspondiente.
3.2.2 La inviabilidad de la conducta imprudente del funcionario o servidor publico como

un injusto penal

En este segundo apartado del tercer capitulo, abordaremos el segundo problema
detectado, esto es, la inviabilidad de un reproche penal por la sola actuacién defectuosa del
agente publico, al no cumplir con deberes de cuidado propios de su cargo. Para ello,
empezaremos remitiéndonos brevemente a la legislacion espafiola, de la cual tenemos mucha
influencia, a fin de indicar lo pertinente sobre la figura del peculado [imprudente] que, en su
momento, fue punible. Posteriormente y, de la mano de los principios del derecho penal,
hablaremos de su aplicacion con relacion al peculado culposo, para finalmente decantarnos por
la via del derecho administrativo Sancionador, para castigar el injusto cometido por el
funcionario o servidor publico que incumple sus deberes propios del cargo dentro de la
Administracion puablica.

3.2.2.1 Antecedente: el caso espafiol. Casi al inicio del presente capitulo ya nos
habiamos referido a la figura del peculado [imprudente] que, en su momento, era punible en la
legislacién espafiola. En el Codigo penal espafiol del afio 1973 se encontraba regulada la figura
del delito de Malversacion en su modalidad culposa en el articulo 395, siendo dicha figura
desincriminada con la entrada del Cédigo penal espafiol del afio 1995. De igual formay con la
entrada en vigor desde el 01 de julio del 2015, de la LO 1/2015 de fecha 30 de marzo, se
modificaron sustancialmente los delitos malversacion, sin embargo, se mantuvo la
despenalizacién de la figura referida en su modalidad culposa.

El profesor POLAINO NAVARRETE sefiala que el Cddigo Penal de 1995 palia en
alguna medida la defectuosa y deficiente técnica legislativa que adolecia la incriminacion de
los delitos de malversacion, incidiendo en la supresion de la hipotesis del tipo culposo de

malversacion por imprudencia temeraria que realizaba mediante sustraccion de un tercero®.

8 Nuestra Corte Suprema mediante el R.N. N° 550-2011-Cusco, de fecha 16 de septiembre del 2011, sumado
a los ya conocidos delitos contra el patrimonio, hurto, robo y apropiacién ilicita, reconoce que el tercero que
comete la sustraccién puede llegar a cometer también el delito de peculado doloso, toda vez que puede tratarse
de otro funcionario o servidor publico pero que no tiene el deber de custodia o vigilia sobre dichos efectos o
caudales.

8  Polaino Navarrete, Miguel. Curso de Derecho penal Espafiol Parte especial Il. En Cobo Del Rosal, Manuel
(Dir.), Editorial Marcial Poins, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 1997, pag. 401.
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Asi también, cita lo sefialado por SUAREZ MONTEZ, respecto a que la negligencia del titular
de la funcion era el nucleo de la accion del funcionario en el tipo de malversacion impropia,
teniendo ademas que dicha modalidad culposa establecia una excusa absolutoria incompleta,
toda vez que, con base en el reconocimiento de relevancia a la actitud positiva de reintegro
funcionarial de lo sustraido, llevada a cabo antes de la celebracion del juicio, se preveia un tipo
penal privilegiado, lo que en buena cuenta significaba cambiar la pena prevista por una
penalidad simbolica, esto es, la reprension plblica®.

Asi también, el maestro MIR PUIG, al igual que POLAINO NAVARRETE, alude a la
despenalizacién de la figura del peculado imprudente que se castigaba en el Codigo penal
esparfiol de 1973 con la entrada en vigencia del Codigo penal de 1995, lo cual fue justificado en
el principio de intervencién minima del derecho penal. Opinaba asi el catedratico catalan con
cierta diferenciacion que, en los casos de no darse un grave dafio al servicio publico, deberia
sancionarse dicha conducta como infraccion administrativa®®, agregando que, autores como
Manzanares Samaniego, y Roca Agapito, opinan que la via administrativa, aunque eficaz en los
escalones inferiores de la Administracion Publica, es completamente inoperante en los méas
altos niveles de la misma. Por ello, concluia que seria conveniente volver a tipificar dicha
conducta sobre los caudales con fines publicos, pero distintos de los que tuvieren legalmente
asignados, limitando la figura a los supuestos que causen mas grave dafio®’.

El caso espafiol, y del cual mas de una influencia ha recibido nuestro actual Cédigo
penal, nos muestra, a partir de los cambios sustanciales sufridos en la parte de las modalidades
del delito de malversacion que, efectivamente, dicho injusto penal no solo resulta extrafio y
unico, sino también que su estructura y configuracion presentan mas de un inconveniente, y ya
aisladamente por la redaccién que tenia el Codigo Penal Espafiol en su momento, traia consigo
una suerte de “excusa absolutoria incompleta®®”. A partir de ello, y como se sefala, en
aplicacion del principio de ultima ratio o minima intervencion del derecho penal, se despenalizé
dicho injusto hace casi 30 afios, lo cual ain ahora se mantiene, entendiendo casi unanimemente
que dicho injusto cometido por el funcionario o servidor publico debe ser sancionado como

infraccién administrativa, encargandose de la misma el Derecho administrativo sancionador.

8 |bidem, pag. 402.

8  Mir Puig, Carlos. “La Malversacion (El Peculado) y el nuevo delito de administracién desleal en la reforma
de 2015 del Codigo penal espaiiol”. En “Delitos contra la Administracion Publica. Cometidos por
funcionarios publicos y particulares en el marco de las contrataciones con el Estado. Bases dogmaticas y
Jurisprudencia. Parte especial”. Coordinadores, Salazar Calla, Jorge Abad, y Quispe Huanca Milthon.
Grijley E.I.LR.L, Lima: Primera edicion, tomo |, 2021, pags. 296 y 297.

8 Ibidem, pag. 297.

8 Polaino Navarrete, Miguel. Curso de Derecho penal Espafiol Parte especial Il, pag. 401.
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De esta forma, y desde la postura que aqui asumimos, la figura del peculado culposo
que, aungue un poco diferente al caso espafiol por la circunstancia contemplada como “semi-
excusa absolutoria”, pero que encierra la misma estructura y configuracion con base en la
conducta imprudente por parte del agente publico y la sustraccion o apropiacion por parte de
un tercero, deberia ser despenalizada y, por tanto, salir del catadlogo de los delitos contra la
Administracion publica -siendo ya este el Unico castigado en la modalidad culposa-, y, pasar a
entender que dicho injusto cometido por el agente puablico es uno administrativo, y que lo mas
adecuado e idoneo es que mediante dicha via, se pueda determinar si se ha suscitado una
infraccion administrativa o no por parte del agente publico por incumplimiento de sus deberes.

3.2.2.2 Aplicacion de los principios del derecho penal. Hablar de los principios del
derecho penal significa, en buena cuenta, retrotraer todo a las bases mismas en donde se sostiene
el derecho penal en estricto y el limite del lus Puniendi, como bien ha sido sefialado en el primer
capitulo de la presente investigacion.

Aqui ya no entraremos a delimitar el concepto de cada uno de los principios del derecho
penal, toda vez que al inicio de la presente investigacion ya se realizo la exposicion de los
principios pertinentes. Lo que haremos es aplicar dichos conceptos, como limites para la
intervencion del derecho penal, a partir de la formula legislativa del peculado culposo, a fin de
mostrar que desde el entendimiento consolidado en la doctrina sobre dichos principios y su
observancia obligatoria en la técnica legislativa -actualmente tan criticada-, se puede establecer
que no cualquier dafo social puede justificar la intromisién del derecho penal, a pesar de que,
como un sector de la corriente sefiala y justifica, (y creo que sin observar justamente dichos
principios), parte del paradigma de la “expansion del derecho penal” se observa en la
penalizacion de las sanciones administrativas®®.

Es claro que se necesita la lesion o puesta en peligro de un bien juridico (principio de
lesividad) para la imposicion de una pena, como consecuencia juridica de la comision de un
injusto penal, y, asimismo, solo las lesiones mas intolerables y graves a los bienes juridicos méas
importantes, son merecedoras de proteccion penal®. Esto ultimo alude directamente a los
principios de subsidiariedad y fragmentariedad que, a su vez, son la expresion del principio de

Gltima ratio o minima intervencion.

8 Propone Silva Sanchez, Jesis Maria. La expansion del derecho penal: pags. 159 — 162, pero en un sentido
diferente, lo denominado como “Derecho penal de dos velocidades” cuando se imponen sanciones mas
proximas a las administrativas, se flexibilizan los criterios de imputacién y las garantias politico-criminales.

% Garcia Cavero, Percy. Derecho penal: Parte General, pags. 136 - 138.
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Los principios antes sefialados funcionan como directrices en la actividad legislativa al
momento que el legislador determine qué conducta socialmente desaprobada debe ser
considerada un injusto penal y, de esta manera, discriminar valida y justificadamente entre
dafos sociales que deben ser considerados penalmente relevantes o contrariamente dafios
sociales que deben ser vistos por otras ramas del Derecho, como lo son la autorregulacion, el
derecho civil o el Derecho administrativo sancionador®®. Este Gltimo, al igual que el derecho
penal, forma de la parte de la expresion del Estado de la imposicion de sanciones, pero, y como
ya se ha referido, solo las lesiones méas nocivas deben ser meritorias de la intervencion del
derecho penal, y por tal, erigirse como delitos.

Nuestro actual sistema juridico-penal evidencia que el legislador, lejos de observar los
principios del derecho penal al momento establecer determinadas conductas como reprochables
penalmente, pareciese desentenderse totalmente de ellos, y contrariamente, enfocarse en
situaciones extrapenales problematicas y darles una mayor persecucién instrumentalizando el
derecho penal, en vez de reforzar o cambiar las medidas legales ya implementadas. Ejemplo
del contexto sefialado es también el tan criticado delito de produccidn de peligro en el servicio
publico de transporte de pasajeros®?, en donde, como se sefiala, se ha tomado una infraccion
administrativa (el hecho de no contar con un SOAT o la inspeccion técnica al dia) y se le ha
convertido en un injusto penal.

El delito de peculado culposo, ampliamente expuesto hasta ac4, tiene el desvalor de la
accion, justamente en la imprudencia del agente pablico al inobservar sus deberes adscritos a
él por su cargo. Este descuido o actuacién negligente parte de no realizar debidamente lo que
la norma de carécter administrativo establece. A partir de ello es que sostenemos que, al igual
que en la legislacién esparfiola y fundado en el principio de minima intervencion, dicho injusto
cometido por el Agente Publico no amerita que el derecho penal intervenga, sino que se
considere esa inobservancia de normas administrativas, como una infraccién administrativa
pasible de sancion por parte del Derecho administrativo sancionador. Como se ha indicado en

los parrafos anteriores, otro de los instrumentos sancionadores del Estado es justamente el

%1 Cancio Melia, Manuel. Principios del Derecho penal (Il). En Manual de Introduccion al Derecho penal.
Coordinador: Lascurain Sanchez Juan Antonio. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid: Primera
edicion, 2019, pég. 80.

%2 Articulo 273-A. Produccion de peligro en el servicio plblico de transporte de pasajeros:

“El que presta el servicio publico de transportes de pasajeros y/o el que conduce vehiculos de dicho servicio,
con o sin habilitacién otorgada por la autoridad competente, que pueda generar un peligro para la vida, la
salud o la integridad fisica de las personas al no cumplir con los requisitos de ley para circular y que, ademas,
dicho vehiculo no cuente con el correspondiente Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito vigente o no
haya pasado la ultima inspeccion técnica vehicular, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de uno (1) ni mayor de tres (3) afios e inhabilitacién conforme al articulo 36, inciso 7.”
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Derecho Administrativo, y los principios del derecho penal operan como limites entre esa zona
gris de injustos penales e injustos administrativos. Trayendo todo ello al plano del delito de
peculado culposo, la critica va en el sentido de que el legislador da relevancia penal a supuestos
-la inobservancia de deberes del agente publico- que podrian [y deben] ser abarcados por una
sancion administrativa®.

El profesor CANCIO MELIA sefiala que hay un proceso de administrativizacion del
derecho penal, citando a su vez a FEIJO SANCHEZ, “una patologia que desnaturaliza las
caracteristicas esenciales del derecho penal”, como parte de la actual expansion del
ordenamiento penal, poniendo como ejemplo, a su vez, la situacion de Estados Unidos en donde
la expansion de las normas penales de caracter administrativo ha llegado mas lejos de lo
pensado®. Lo cual no estd muy lejos del panorama peruano, toda vez que, afio a afio, nuestro
Cadigo penal aumenta el nimero de delitos ya regulados, sea en la ampliacion de modalidades
culposas o en la creacion de nuevos delitos. Esta situacion deberia ir en sentido contrario, y solo
penalizar las lesiones mas graves a los bienes juridicos y, a su vez, en armonia con lo propuesto
aca, determinar qué supuestos -uno de ellos el delito de peculado culposo-, en aplicacion de los
principios del derecho penal, deberian ser considerados como infraccion administrativa y no
como un delito. Esto resulta mas concluyente si se tiene en cuenta que la sustraccion, como
momento posterior y consumatorio del delito, es un delito independiente y no dejara de
sancionarse penalmente.

En suma, y de la mano de los principios del derecho penal, en especifico del Principio
de “dltima ratio” o minima intervencion, al empleado publico que no estuvo del todo atento a
sus funciones e incurri6 en error burdo al inobservar sus deberes, bastaria con imponerle una
sancion desde la vereda del derecho administrativo sancionador, es decir, tomar dicha conducta
como un injusto administrativo, a partir de la no configuracion de una conducta penalmente
relevante, y que amerite, al no encontrar solucion en una via extrapenal, el despliegue del
derecho penal.

Finalmente, se hace necesario acotar brevemente que la aplicacion de los principios del
derecho penal debe ser “ex ante” y desde el ambito legislativo, y no “ex post”, como usualmente
se puede ver de los argumentos utilizados por nuestros operadores de justicia de la Corte

Suprema, al momento de determinar que estamos ante una conducta reprobada juridicamente,

9 Cfr. Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracion Pablica, pags. 343 - 344; lo sefiala asf,
como una de las criticas que se han formulado de la modalidad culposa del peculado, citando lo que la Corte
Suprema refiere a su vez, en el fundamento juridico cuarto del R.N N° 2674-2009-Cajamarca.

% Cancio Melia, Manuel. En Manual de Introduccién al Derecho penal, pag. 83.
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pero no relevante penalmente, y decantandose finalmente por sefialar que dicha conducta seria
atipica®.

3.2.2.3 Irrelevancia penal de la conducta defectuosa del funcionario o servidor
publico. Ahora més que en afios anteriores, se ha vuelto mas comun en nuestro actual panorama
juridico normativo que, ante el irrespeto a la ley, practicas ilegales y el claro incremento de la
criminalidad, se utilice al derecho penal como principal y primer medio de proteccion de los
bienes juridicos que se ven vulnerados, ello expresado en el adelanto de la punibilidad con la
creacion de nuevas modalidades delictivas, el aumento de las penas o las incriminaciones de
violaciones del derecho privado o administrativo. Esta particular situacién, que claramente no
compartimos y que, contrariamente a ello, sefialamos que no debe ser admitida, parte de la
errada concepcion de que el derecho penal es una herramienta para asegurar o reforzar el orden
juridico que se ve vulnerado de diferentes formas®®.

Pareciese ser que el legislador al momento de crear la modalidad culposa del delito de
peculado doloso, lo hizo, como algunas voces nacionales sefialan, con el fin de cubrir los
supuestos o contextos que la modalidad dolosa ya vigente no alcanzaba. Sin embargo, y como
ya se ha indicado, la estructura planteada respecto a la inobservancia de los deberes de cuidado
por parte del agente publico que facilita, a su vez, la sustraccion de los efectos o caudales
puestos a su custodia, por parte de un tercero, refleja, desde nuestro punto de vista, un ejemplo
de la criminalizacion de infracciones administrativas.

No podemos negar que el descuido en el accionar del agente pablico, al separar de su
cuidado de forma negligente los caudales o efectos puesto en su custodia, amerita un reproche,
toda vez que significa un incumplimiento como tal de la propia normativa que rige las funciones
gue desempefia. Sin embargo, establecerlo en la categoria de injusto penal -radicando alli el
desvalor del reproche penal como sefiala nuestra Corte Suprema- y habilitar con ello el
despliegue del derecho penal, nos parece una medida legislativa superlativa que adolece de la
observancia obligatoria de los principios del derecho penal que permiten discriminar entre
dafos sociales que afecten gravemente los bienes juridicos de la sociedad y dafios sociales que

pueden y deben ser vistos por otros controles sociales formales diferentes.

% En los Recursos de Nulidad N° 1883-2012-Junin, y el N° 3763-2011-Huancavelica, por tomar un par de
ejemplos, la Corte Suprema utiliza argumentos en donde a partir del Principio de minima intervencién e
insignificancia se decanta por sefialar la atipicidad de la conducta investigada en relacion al peculado doloso.
Sin embargo, su comunicacion no es nada clara y contrario a ello utiliza conceptos dogmaticos para absolver
a los acusados.

% Hurtado Pozo, José y Prado Saldarriaga, Victor. Manual de Derecho penal. Parte General. Editorial Marcial
Poins, Idemsa, Lima: Cuarta edicion, tomo |, 2011, pag. 41.


https://lpderecho.pe/funcionario-papel-principio-intervencion-minima-peculado-uso-r-n-3763-2011-huancavelica/
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Al respecto, MIR PUIG ha referido que, en la conformacion del actual Estado social,
podemos ver una invasion progresiva de nuevos ambitos de la vida de la sociedad, ello viéendose
reflejado en la ampliacion de la proteccion penal que se extiende a nuevas esferas o intensifica
el rigor que ya posee®’; y asimismo, y en el mismo sentido, el profesor HURTADO POZO
indica que el derecho penal debe ser utilizado de manera coherente y complementaria con
respecto a los demds recursos y procesos que conforman el arsenal del “control social” del
Estado®.

Nos encontramos, por tanto, ante una ley penal en blanco que hace necesaria la remisién
a normas extrapenales para dar contenido a la misma, en especifico para verificar qué deberes
ha incumplido dicho agente publico, sujeto activo del delito de peculado culposo. Desde nuestra
posicion®, y tras el analisis expuesto, proponemos que la formula legislativa del actual delito
de peculado culposo, deba verse como dos ilicitos totalmente distintos: i) el primero de ellos
como una infraccién administrativa, en donde podemos observar un incumplimiento de los
deberes establecidos en normas de caracter administrativo por parte del agente publico; y, ii) el
segundo de ellos, como un injusto penal -que no dejara de serlo tras la despenalizacion del
delito de peculado culposo- que atenta contra el patrimonio de la Administracion publica 'y que
debera ser castigado, bajo la modalidad que, segun sea el caso, se configure, como bien puede
ser el hurto, robo, apropiacion ilicita o el mismo peculado doloso.

Mantener la figura del peculado culposo dentro de nuestro Codigo penal, desde la
posicién que aca defendemos, supone entender que la actuacion poco diligente desplegada por
el agente publico es un dafio social muy grave e intolerable que atenta contra la correcta
administracion de los efectos o caudales publicos, y que defrauda una expectativa normativa
imprescindible para el mantenimiento de nuestro sistema social actual; idea que no
compartimos y que, contrariamente a ello, va en contra de nuestra conviccion de que la
penalizacién de dicha conducta responde mas al fendmeno de criminalizacion masiva de
injustos administrativos, al no poder combatir el legislador con las herramientas legales que ya
tiene, las diferentes irregularidades o infracciones administrativas que se generan.

3.2.2.4 El derecho penal y el derecho administrativo sancionador. En este punto, y
tras lo expuesto, podemos observar que no solo se presenta una zona gris entre el derecho

administrativo sancionador y el derecho penal, sino que también se presenta mas de una arista

% Mir Puig, Santiago. Introduccidn a las bases del Derecho penal. Coordinador: Gustavo E. Aboso. Coleccidn:
Maestro del Derecho penal, N° 5. Editorial B de F, Buenos Aires: Segunda edicidn, 2003, pag. 110.

% Ibidem, pag. 40.

% En el mismo sentido, Borjas Calderdn, Karl Andrei. Lo imprudente del peculado imprudente, pag. 368.
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al momento de establecer similitudes y diferencias. Por un lado, tanto la reaccion penal como
la administrativa es asumida por el Estado, como parte de sus facultades sancionatorias®. Pero,

por otro lado, entre ambas reacciones estatales existen diferencias®*

, como lo es que el Derecho
administrativo sancionador, sanciona y prohibe conductas que atentan contra la organizacion
de la administracion publica, mientras que el derecho penall®? sanciona y prohibe conductas
mas graves que son vistas como socialmente intolerables por atentar contra los bienes juridicos
mas importantes de la sociedad.

Ambos sectores antes mencionados, se ocupan de describir y prohibir conductas
socialmente reprobadas, y buscan evitar tales conductas imponiendo sanciones a sus agentes*®?;
sin embargo, la diferencia entre delito e infraccion administrativa radicaria no solo en una
diferencia cuantitativa, como algunos sefialan'® entendiendo que la infraccion administrativa
sera castigada por 6rganos administrativos en virtud a la facultad encomendada con sanciones
administrativas, y por otro, el delito seré castigado con una pena -muchas veces privativa de la
libertad- prevista en nuestro Codigo penal y aplicada por los Tribunales de Justicia del Pais;
sino también en un diferencia cualitativa'®, al quedar claro que el derecho penal no debe
reestablecer toda expectativa normativa de la estructura de nuestro sistema social, sino solo
aquellas defraudaciones que resultan indispensables para el mantenimiento de nuestra
sociedad!®®. Podemos apreciar asi que las conductas mas graves y reprochables seran castigadas
por el derecho penal, premisa en donde toma connotacion los principios antes sefialados y que
permiten circunscribir debidamente dicha intromisién del derecho penal a los dafios sociales
que se originan.

Lo sefialado se vuelve pertinente hacerlo asi, aqui y ahora, toda vez que, a partir de la
posicién que aqui defendemaos, el delito de peculado culposo encierra, en realidad, dos injustos

diferentes: por un lado, la actuacion imprudente del agente pablico que seria un injusto

100 En el mismo sentido, Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracién Publica, pags. 59 - 60,
al indicar que, los dos suponen la puesta en marcha del aparato punitivo estatal, culminando ello en la
imposicion de una sancion.

101 |bidem, al hablar de las diferencias, sefiala el panorama peculiar que expone nuestra Corte Suprema en el
Recurso de Nulidad N° 2390-2017 Ancash, de fecha 23 de abril del 2018, mediante el cual indican que la
distincidn se establece sobre el aspecto subjetivo.

102 Bajo Fernandez, Miguel y Lascurain Sanchez, Juan Antonio. El Derecho penal: Concepto. En Manual de
Introduccién al Derecho penal. Coordinador: Lascurain S&nchez Juan Antonio. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, Madrid: Primera edicion, 2019, pag. 38.

108 I|bidem, pag. 39.

104 1dem.

105 Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la Administracién Plblica, pag. 61; se posiciona en la distincién
cualitativa, en tanto que la respuesta penal debe partir de la proteccién de las condiciones sociales basicas y
consolidadas y concretarse en funcion de las razones objetivas y subjetivas que reflejen su esencia.

106 Garcia Cavero, Percy. Ob. cit. pag. 134; y asi también, Vilchez Chinchayan, Ronald. Delitos contra la
Administracion Publica, pag. 69
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administrativo y, por otro lado, la sustraccion de los caudales o efectos por parte de un tercero,
que es un injusto penal y que configurard un delito contra el patrimonio en la modalidad de
sustraccion o apropiacion correspondiente; lo que inevitablemente nos posiciona en el siguiente
contexto: estariamos, por tanto, ante un injusto administrativo que seria juzgado por el derecho
penal por razones politico-criminales'®’ o una defectuosa técnica legislatival®,

La problemética planteada en el delito de peculado culposo, respecto a la
criminalizacion de injustos administrativos, no es un tema al cual ha sido ajeno la dogmatica
penal, aludiendo a que parte de la expansion de derecho penal nos plantea la intervencion penal
en determinadas materias extrapenales, y que lo que sucede con frecuencia es que el legislador
yerra con la técnica legislativa elegidal®.

Asi, la mayoria de criticas a la “expansion” del derecho penal, asi vista, ponen en
discusion el principio de intervencion minima o ultima ratio, dado que lo que se pretende
solucionar ya esta resuelto de manera suficiente y satisfactoria por otras ramas del derecho®*°.
Por ello, la intromisién del derecho penal responderia a opiniones legislativas, pero no a un
estudio de si las vias extrapenales son suficientes y satisfactorios para combatir los injustos
cometidos, para optar por la decision de que, a dicho plano expuesto, ingrese el derecho penal
con su persecucion mas gravosa. Y, aun asi, estando ante un contexto en donde efectivamente
se pueda establecer que las herramientas con las que cuentan las vias extrapenales no brindan
una correcta respuesta ante el injusto cometido, ello no deberia suponer una habilitacion para
el ingreso del derecho penal, toda vez que dicho panorama, desde nuestra opinién, no demuestra
conductas especialmente gravosas que ameriten la intervencion del derecho penal, sino que lo
que se evidencia es un déficit en la intervencién del Estado ante dichas conductas socialmente
dafosas, debiendo adoptar para ello otras medidas o encaminar los esfuerzos para que
legislativamente se mejoren las herramientas que ya se tienen a modo de respuesta.

De este modo, podemos apreciar que factores como la satisfaccion 1 y la eficacial!?
son factores importantes al momento de determinar la respuesta que se tiene ante determinados

injustos cometidos. Sin embargo, el papel del derecho penal debe responder a los principios de

107 Cfr. Jakobs, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Traduccién
de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijo Sanchez, Cuadernos de Conferencias y Articulos, Madrid, 1996,
pags. 40y 41.

108 Cfr. Pozuelo Pérez, Laura. Libro Homenaje al profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en Derecho penal.
Coordinador: Eduardo Montealegre Lynett. Universidad Externado de Colombia, Colombia: Primera
edicion, 2003, pag. 119.

109 Ibidem, pag. 120.

110 |bidem, pag. 125

11 I|bidem, pags. 117 — 119.

112 |bidem, pags. 120 — 124.
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minima intervencion o de Ultima ratio, y rechazar la idea, que a partir de técnicas legislativas
actuales podemos ver, una instrumentalizacion del derecho penal a modo de intervencion
ilimitada, en esos espacios en donde se pude observar un déficit en la utilizacion de respuestas
establecidas por parte del Estado en la comision de injustos dentro de la propia organizacion
administrativa, y, en donde, si bien hay una necesidad de intervenir, esta necesidad no puede
legitimar la intervencidn del derecho penal.

La mala utilizacion de leyes penales en blanco por parte de nuestro legisladores, como,
postulamos, es el caso del delito de peculado culposo, en donde la remision a normas
administrativas de actuacion es obligatoria, y, como hemos sefialado, no se ha tomado en cuenta
los principios del derecho penal para determinar qué injustos sociales niegan la vigencia de la
norma a fin de diferenciar entre una defraudacion de expectativas normativas y una
defraudacion normativa esencial para el mantenimiento de la sociedad, se convierte en una
préactica que responde solo a fines politicos criminales, pero deja de lado la funcién del derecho
penal y los principios del mismo a fin de establecer como injustos penales solo las conductas
especialmente gravosas y que atentan contra los bienes juridicos de la sociedad mas
importantes.

En el caso del delito de peculado culposo, como hemos tratado de exponer, no vemos
que el desvalor, ubicado asi por el legislador y justificado por nuestra Corte Suprema, en la
actuacion imprudente por parte del agente pablico que permite o da ocasién a la sustraccion de
los caudales o efectos por parte de un tercero, deba ser considerado un injusto penal, sino un
injusto administrativo, y con ello, el tratamiento que se le dé deba ser como una infraccion
administrativa por parte del derecho administrativo sancionador; consecuentemente dicha
conducta socialmente dafiosa cometida por el agente publico y tipificada actualmente como
delito, debe ser despenalizada y tener un tratamiento en la via del derecho administrativo
sancionador.

3.3  Propuestay validacion

Habiendo expuesto asi lo correspondiente al delito de peculado culposo, sobre el sujeto
activo, modo de realizacion, el resultado exigido, y sobre todo el tratamiento que le dan nuestros
operadores de justicia y la Corte Suprema, hemos podido apreciar que este injusto penal, nos
presenta una formula Unica en el amplio catalogo de delitos en la parte especial de nuestro
Caodigo penal, especificamente en los delitos contra la Administracion pablica, toda vez que,
por un lado, la construccion dogmatica que se puede apreciar respecto del tipo penal y que ha
sido creada asi por nuestro legislador, nos presenta una accién imprudente cometida por el

agente publico al inobservar sus deberes de cuidado sobre los caudales y efectos puestos a su
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custodia, y una conducta de apropiacion o sustraccion -como resultado que exige el tipo penal-
, por parte de un tercero ciudadano, o un funcionario o servidor publico pero que no tiene
relaciéon funcional respecto de los bienes; lo que en buena cuenta significa que el tipo penal
retne en si mismo dos conductas, una accién culposa y un resultado doloso. Asi, la estructura
que plantea la formula legislativa del delito de peculado culposo va en contra de lo que ya, de
forma generalizada, se entiende por el injusto culposo y sus elementos configuradores, como lo
es la causacion o produccion de un resultado socialmente dafioso y que es imputable al agente
que cometio la accion imprudente, viendo que se rompe con dicha base dogmatica, y se
introduce, con su regulacion, una nueva forma de injusto culposo, en donde se retnen dos
acciones diferentes, imputables a dos personas diferentes.

Por otro lado, y a partir de lo sefialado, podemos ver que dicha conducta imprudente
desplegada por el agente publico alude a su actuacion negligente, al no cumplir con sus deberes
de vigilancia y que propicia que dichos bienes con los que tiene una relacion funcional, sean
sustraidos por un tercero; dicha conducta sefialada, y a la luz de la aplicacion de los principios
del derecho penal, minima intervencién o “Gltima ratio”, como directrices al momento de
determinar qué conductas ameritan la intromision del derecho penal para configurarse como un
injusto penal; nos indica que dicha configuracion parte de la técnica defectuosa -como hemos
venido sefialando- de nuestro legislador como parte de la sobrecriminalizacion de conductas
socialmente dafiosas que se aprecian en nuestra sociedad, a modo de optar por una mayor
persecucién y severidad en el castigo.

Sin embargo, dicha intromision del derecho penal en otros ambitos extrapenales no hace
mas que evidenciar que la creacién del delito de peculado culposo responde a decision de
politico-criminal por parte de nuestros legisladores, al inobservar los principios del derecho
penal que nos indican que solo las conductas socialmente dafiosas, mas graves e intolerables,
deben ser castigadas por el derecho penal, para devolver la vigencia de la norma defraudada, y
que se vuelve indispensable para el mantenimiento del actual sistema social establecido.

De esta forma, y tras exponer la problematica encontrada expresada en los dos puntos
antes sefialados, la posicion que defendemos y proponemos, a partir de la aplicacion de los
principios del derecho penal y el correcto entendimiento de la base dogmatica del injusto
culposo, es despenalizar el delito de peculado, debiendo sacarlo del capitulo de los delitos
contra la Administracion publica, toda vez que es inviable mantenerlo en nuestro sistema
juridico penal.

A partir de ello, debemos entender la figura del peculado culposo, como dos injustos

diferentes: i) la actuacion imprudente del agente pablico que debe ser tomado como un injusto



65

administrativo y que, por tanto, sea el derecho administrativo sancionador quien se encargue de
la respectiva sancion a imponerse; v, ii) la sustraccion o apropiacién de los efectos o caudales
por parte de un tercero, ciudadano, o funcionario o servidor publico (este ultimo que no ostente
relacién funcional con el bien), que debera ser tomado como un injusto penal, y castigado como

una modalidad delictiva contra el patrimonio o la Administracion publica.



Conclusiones

Primera. La intervencion legitimada del derecho penal, ante conductas indeseadas, sera
tal, cuando concurran dafios sociales intolerables y muy graves que lesionen los bienes juridicos
mas importantes de la sociedad, negando asi la vigencia de la norma juridica; de esta forma, el
derecho penal solo debe intervenir ante conductas dafiosas que se traduzcan en defraudaciones
normativas que sean necesarias para el mantenimiento del sistema social actual.

Segunda. Actualmente, la formula legislativa del delito de peculado culposo nos plantea
un accionar imprudente por parte del agente pablico respecto de los efectos o caudales en virtud
a su relacion funcional, y un resultado de apropiacion o sustraccion por parte de un tercero,
ciudadano o funcionario o servidor publico, sobre dichos bienes que se han descuidado.

Tercera. El injusto penal culposo es ampliamente entendido como la infraccion de un
deber objetivo de cuidado y que, a través de un nexo de contrariedad del deber, produce una
lesion del bien juridico que se debi6 conocer y evitar; teniendo que dicho resultado tipico ha de
ser objetivamente imputable a la conducta del agente.

Cuarta. La llamada expansion del derecho penal, expresada en la intromision del
derecho penal en otros controles sociales formales, como es el Derecho administrativo
sancionador, a modo de criminalizacion de infracciones administrativas, no debe ser difundida
ni mucho menos aceptada, toda vez que no se observan los principios del derecho penal como
directrices de actuacién de la actividad legisladora para la creacion de nuevas modalidades
delictivas, y esa criminalizacion responde a decisiones de politicas criminal o una técnica
legislativa defectuosa.

Quinta. Como se ha mencionado, los principios del derecho penal, como el de
subsidiariedad y fragmentariedad que, a su vez, son la expresion del principio de Ultima ratio o
minima intervencion, sirven como directrices para determinar que conductas ameritan y
justifican la intromisién del derecho penal para ser castigadas, v, asi, ser consideradas como un
injusto penal. Dicho de otro modo, dichos principios, delimitan qué conductas deben ser
consideradas penalmente relevantes, ahi donde otros controles sociales formales han fracasado
y no son suficientes.

Sexta. Finalmente, el delito de peculado culposo, a partir de la base dogmatica del
injusto penal culposo y la correcta utilizacion de los principios del derecho penal para
determinar que conductas son penalmente relevantes, se vuelve insostenible e inviable en
nuestro sistema juridico penal, dentro del Il capitulo de los delitos contra la Administracion
publica, debiendo despenalizarse dicha conducta, y tomar dicha formula legislativa como dos

injustos diferentes: i) la actuacion imprudente del agente publico al descuidar los efectos o
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caudales puestos a su custodia, como un injusto administrativo, es decir, una infraccién
administrativa y que debe ser castigada en la via el Derecho administrativo sancionador; vy, ii)
la sustraccién o apropiacion de dichos efectos o caudales, descuidados por el agente publico,
por parte de un tercero, como un injusto penal y castigado como una modalidad delictiva contra
el patrimonio, propiedad de la Administracion Publica.
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