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Resumen

La jurisprudencia en nuestro pais da a conocer una diferenciacion entre la configuracion
juridico-penal del delito de peculado frente al delito de cohecho, incluso cuando el elemento
corruptor de este ultimo es menor a lo apropiado o a la valorizacién del bien usado por el
funcionario publico en el delito de peculado. La Corte Suprema en las resoluciones emitidas
no nos identifica el porqué del trato diferenciado, problema que trae como consecuencia que
no exista seguridad juridica en la emision de las mismas.

La presente investigacion evalia una serie de criterios para determinar la adecuada
intervencion del Derecho penal, ya que su actuacién sélo debera ejecutarse cuando exista una
grave afectacion al bien juridico protegido y ello traiga reales consecuencias a los
administrados. En la actualidad, existe una jurisprudencia diferenciada entre el delito de
peculado y cohecho, con la sola citacion de principios, pero no se explica de manera detallada
las razones de la configuracion de uno u otro. A partir de la investigacion y la fijacion de
criterios, los justiciables obtendrén resoluciones predictibles con base a razones confiables,
veraces, que justifiquen la decision emitida. Asimismo, se realizard una propuesta de lege
ferenda respecto al tenor del tipo penal de peculado.

La Corte Suprema ha realizado un trato diferenciado entre la configuracion juridico-penal del
delito de peculado y el delito de cohecho en sus jurisprudencias, creando inseguridad juridica
para los justiciables. Dicho trato diferenciado se basa en la aplicacion de principios para la no
imposicion de una sancion penal en la actuacion de un funcionario o servidor publico cuya
apropiacién o valor del bien utilizado es minima (peculado), situacién que no sucede en el
delito de cohecho, toda vez que asi la dadiva sea menor respecto al primer ilicito, el operador
juridico ha considerado condenarlo bajo una sancion de indole penal, dejando las sanciones
administrativas u otras de igual idoneidad para cuando la conducta encaja en el tenor del
delito de peculado y la lesividad es considerada insignificante. Los tres criterios escogidos
para el analisis son: el criterio del bien juridico protegido, de la ubicacion sistematica y de los
principios, determindndose que de manera independiente son insuficientes, por ello sera
necesario que, para brindar una explicacion debidamente motivada del porqué de la
configuracién de un delito u otro, deberdn ser analizados en su conjunto, a fin de poder
entender que si existe una diferencia entre ambos tipos penales. Asi también, con estos tres
criterios (analizados de manera conjunta), se podra determinar cuando el Derecho penal puede
aplicar sus sanciones punitivas, indicandose que las mismas sé6lo se podran imponer cuando la
actuacion del funcionario o servidor publico, con la infraccion del bien juridico protegido,

trasgreda el servicio prestacional de la funcion que tiene preestablecida al momento de la



comision del ilicito, siendo que se debera verificar que dicha lesion dafie gravemente a la
Institucion desde el momento en el que decidié desvincularse de las funciones del cual se

encuentra dotado o de las atribuciones que se encuentra ejerciendo.
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Introduccion

La corrupcion es considerada como un abuso del poder encargado para satisfacer
intereses particulares en desmedro del correcto funcionamiento de la Administracion pablica®.
Frente a ello han existido a lo largo de la historia mecanismos que han tenido como fin el
freno de la corrupcion?, siendo que actualmente se cuenta con instrumentos internacionales,
como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion o la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, las cuales nos indican la necesidad de establecer
mecanismos al interior de los estados para prevenir, investigar y sancionar delitos de
corrupcidn, debido al gran impacto econémico y social que genera.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos abordé el fendmeno de la
corrupcion en la Resolucion 1/18 del 2 de marzo de 2018. En dicho documento se
reconoce que la corrupcion afecta directamente a los derechos humanos en su
integridad, debilita la gobernabilidad, la democracia, promueve la impunidad,
quebranta los principios que rigen nuestro Estado de Derecho, incrementa la
desigualdad, motivos suficientes que permiten actuar a nuestro Derecho Penal
sancionando todo tipo de acto de corrupcion.

El Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, en sus distintos niveles, han tratado de
brindar, en las sentencias emitidas sobre corrupcion de funcionarios, desarrollos
jurisprudenciales que sirvan para dar solucion y lucha frente éste fendmeno. Sin embargo, se
ha evidenciado que si bien es cierto se busca una misma finalidad respecto a los actos de
corrupcidn, esto no se ha visto reflejado en las soluciones que nuestros operadores juridicos
brindan, toda vez que es disimil la configuracion y sancion de los injustos; siendo que, por
ejemplo, para la sancion del delito de cohecho, la politica criminal adoptada por el Estado
parece ser que la ha criminalizado con una dimension negativa mayor frente a aquellas

conductas que se subsumen dentro del delito de peculado, encontrandose soluciones

! CHANJAN, R., TORRES, D. (2019) “Aspectos politico-criminales y comparados de la corrupcion
privada: A proposito de su incriminacion en el Perd”. En: Derecho y Sociedad, Revista PUCP. p. 2 [en
linea]. Perq, [consulta: 30 de junio de 2020] Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/21217

Incluso desde la época virreinal, siendo el claro ejemplo los tenientes de navio Antonio de Ulloa y Jorge
Juan, quienes fueron designados por el Rey Felipe V a fin de realizar un informe sobre la administracién
del virreinato. En el informe se denunciaba la centralizacién de poder en una alta autoridad gubernamental
quien se encargaba a su vez de colocar a familiares dentro de la administracion publica, las mismas que le
brindaban ventajas tanto politicas como econdémicas al Virrey. MONTOYA, Y. (2012) “A proposito del
documentado libro del historiador Alfonso Quiroz. Memoria histdrica sobre la corrupcion en el Per(”. En:
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Universidad Pontificia Catdlica del PerG. p. 12 [en
linea]. Perd, [consulta: 30 de junio de 2020] Disponible en: https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-
content/uploads/2012/09/Memoria-Hist%C3%B3rica-sobre-la-corrupci%C3%B3n-en-el-Per%C3%BA. pdf


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/21217
https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/09/Memoria-Hist%C3%B3rica-sobre-la-corrupci%C3%B3n-en-el-Per%C3%BA.pdf
https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/09/Memoria-Hist%C3%B3rica-sobre-la-corrupci%C3%B3n-en-el-Per%C3%BA.pdf
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jurisprudenciales en donde el quantum econdémico apropiado o recibido pudiera ser el mismo,
pero la sancién penal resulta ser mayor en un delito que en otro.

Similar situacion sucede cuando el bien publico usado por el funcionario o servidor,
excede los parametros permitidos (en cuanto a funciones extrapenales estipuladas como por
ejemplo en el MOF, ROF, etc.), siendo que el equivalente econémico es incluso mayor al
recibido por aquel que comete el delito de cohecho, determinandose por parte del operador
juridico sanciones penales de mayor gravedad a este ultimo que al delito de peculado de uso.

Asimismo se encuentran resoluciones respecto al delito de peculado en donde si bien
es cierto se determina que existio la infraccion de deber por parte del funcionario o servidor
publico, pero se le absuelve bajo el amparo de los principios fundamentales del Derecho
penal, tales como el de minima intervencion, insignificancia, subsidiariedad, fragmentariedad,
lesividad, entre otros; no siguiéndose igual suerte respecto al delito de cohecho, pues asi el
monto sea menor, la connotacion que se le da a éste seguird siendo la misma, la de una mayor
criminalidad respecto al primer delito.

Existen entonces incoherencias en las soluciones jurisprudenciales, lo que trae como
consecuencia inseguridad juridica en cuanto a la calificacion y sancion de los actos de
corrupcidn, al no brindarse parametros o criterios que sustenten dichas decisiones; quedando
evidenciado que para el delito de peculado parece ser que la intervencion penal es menor o
incluso nula frente a la intervencion que si se realiza y en mayor proporcion frente al delito de
cohecho.

Esta probleméatica de diferencias en cuanto a la intervencion del Derecho penal en un
delito y otro, es lo que conlleva a desarrollar el presente trabajo con el fin de analizar cuéles
son dichos criterios a evaluar para determinar lo sancionado por la rama de Derecho en
mencion, buscando asi la adopcion de unos criterios que puedan ayudar en la conformacion
del sistema penal de lucha contra esta clase de conductas.

Con esa finalidad, el trabajo ha sido dividido en dos capitulos. EI primero presentara el
estado de la cuestidn, el cual se basa en exponer la jurisprudencia peruana relevante, en donde
se exhibiran claramente las diferencias que existen entre la configuracién y sancién del delito
de peculado y el delito de cohecho, dando a conocer la problemaética sefialada.

El segundo capitulo, desarrollara un estudio de doctrina y jurisprudencia con base en
el principio de insignificancia, informacion que nos permitira entender en qué se basan los
operadores juridicos para dictar sentencias condenatorias o absolutorias y asi el porqué del
tratamiento diferenciado entre un delito y otro. A partir de ello realizaré un andlisis de la

necesidad de intervencion del Derecho penal o del Derecho administrativo, en donde se
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precisara el bien juridico protegido por ambos ilicitos, seguido de un desarrollo sobre la
configuracién de la relevancia juridico penal de las actuaciones de los funcionarios publicos,
llegando a establecer una propuesta de lege ferenda respecto al tenor de uno de los tipos

penales y, finalmente, presentaré las conclusiones del trabajo analizado.



Capitulo 1
Estado de la cuestion: El principio de insignificancia en los delitos de peculado y cohecho

Se ha puesto de manifiesto en la introduccién que existen diferencias en la
jurisprudencia emitida por nuestros operadores juridicos sobre los delitos contra la
Administracion publica, lo que ha generado incoherencias entre las soluciones expedidas;
incoherencias especificamente basadas en un tratamiento desigual entre un delito y otro
respecto al quantum corruptor, no brindandose una verdadera seguridad juridica frente a la
lucha contra el fenémeno social de la corrupcién, trayendo como consecuencias: la valoracion
juridica diversa de dichos actos, la emision de fallos desiguales en cuanto a la sancion del
injusto, la utilizacion o no de los principios fundamentales del derecho, la incertidumbre por
parte de los justiciables o abogados de no saber qué tratamiento le daran a un caso en
especifico, entre otras consecuencias, por mencionar las mas relevantes.

Tal es el caso de los delitos de cohecho y de peculado, delitos escogidos, ya que existe
un mayor numero de casos respecto a los mismos, siendo que en el Sistema Nacional de
Delitos de Corrupcién de Funcionarios sélo durante el periodo de 2014 al 2017, muestra una
estadistica sobre el primero de ellos de 33,5% (2 918) y el segundo de 30,9% (2 696),
abarcando entre ambos mas de la mitad de los delitos contra la Administracion publica.
Asimismo, segln el Ministerio Publico, en el periodo comprendido entre los afios 2016 y
2018, se registro lo siguiente: para el delito de peculado se obtuvo un porcentaje 36,3% (6
652) y para el delito de cohecho 17,5% (3 219), superandose también el 50% con referencia a
los demas delitos sobre corrupcion de funcionarios a nivel de todo el Per(3; es por dichas
estadisticas sumado a la problemética encontrada en las jurisprudencias emitidas que se hace
necesario y conveniente hacer un estudio sobre los dos delitos en mencién.

Tanto el cohecho como el peculado en su comision infringen un mismo bien juridico
general, que es el correcto funcionamiento de la Administracion publica®. La diferencia se
expone al resolver casos sobre los mismos, obteniéndose sentencias condenatorias y
absolutorias, las cuales desarrollaré a lo largo del capitulo lo que presenta un contraste
especifico que es la base factica de la problematica planteada, cuyo estudio permitira

determinar criterios con el fin de obtener soluciones jurisprudenciales mas uniformes.

3 CHANJAN, R., SOLIS, E., PUCHURI, F. (2018) “Sistema de justicia, delitos de corrupcion y lavado de
activos”. En: Instituto de Democracia y Derechos Humanos, PUCP — Informes y documentos de trabajo. p.
17 [en linea]. Perd, [consulta: 30 de junio de  2020] Disponible  en:
https://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2019/03/01173032/sistema-de-justicia-delitos-
web-2.pdf

CHANJAN, R. (2019) “La intervencién penal en el &mbito de la Administracion pablica”. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Vol. 28, N°. 104. p. 129


https://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2019/03/01173032/sistema-de-justicia-delitos-web-2.pdf
https://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2019/03/01173032/sistema-de-justicia-delitos-web-2.pdf
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Por un lado, se tiene al delito de peculado y sus modalidades (arts. 387 y ss.), los que
establecen que aquel funcionario pablico o servidor publico que utiliza o incorpora a su
patrimonio bienes de la Administracion publica que le estén confiados, es pasible de una
sancion penal; estableciéndose en nuestro ordenamiento una pena conminada de 4 a 8 afios
para dicha infraccidn, sélo en su tipo base.

A partir de la politica criminal de Estado, el legislador ha creado una norma que carece
de criterios para la configuracion del delito, como el omitir detallar parametros sobre la
cuantia minima para la calificacion tipica del peculado en su modalidad base (pues en su
modalidad agravada, si ha determinado un estandar econémico de 10 UIT), lo cual hace
posible que toda apropiacion o uso del patrimonio del Estado, sea cual fuere el referente,
estime una posible sancion punitiva.

Respecto al delito de cohecho y sus modalidades (arts. 393 y ss.), se ha indicado en el
Caodigo Penal que aquel funcionario o servidor publico que acepta, solicita o condiciona su
funcion a cambio de dinero u otros beneficios por o para realizar actos en violacién de sus
obligaciones, con la finalidad de favorecer a terceros, sera sancionado con una pena no menor
a 4 afios, no haciéndose tampoco referencia de ningun criterio con base en el quantum
econdmico para la configuracion del acto delictivo.

El contraste entre el delito de peculado con el delito de cohecho, en cuanto a las
incoherencias jurisprudenciales que ya especificaba en la introduccion servirdn para
ejemplificar que no existe pardmetros o criterios uniformes para la aplicacion del Derecho
penal en cuanto a la punibilidad de las actuaciones de funcionarios o servidores publicos al
momento de infringir el bien juridico protegido. En ese sentido, en el presente capitulo
mostraré claramente diferencias que la Corte Suprema le ha ido asignando a las actuaciones
de nuestros funcionarios puablicos, haciéendose un breve analisis de las sentencias mas
relevantes de nuestro pais.

1.1  El delito de peculado y su insignificancia penal en la jurisprudencia peruana
1.1.1 La utilizacion de hojas de papel bond membretado para fines particulares

Mediante la sentencia conformada de fecha 28 de junio de 2011, la Sala Penal
Superior de Huancavelica condeno a la persona de Ricardo Alejandro Vera Donaires como
autor del delito contra la Administracion publica, en la modalidad de peculado de uso,
determinando como fundamento factico que el imputado habia utilizado papel membretado
perteneciente a la Universidad Nacional de Huancavelica con la finalidad de elaborar un

escrito a favor de un patrocinado.
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La sentencia fue revocada por la Corte Suprema, ante la interposicion de un recurso de
apelacion, indicando como primer fundamento que si bien es cierto “el Derecho penal
constituye uno de los medios de control social existentes en las sociedades actuales [este] no
puede arrogarse [a] todo comportamiento socialmente indeseado, sino solo aquellos que
revisten de suma gravedad y que no son posibles de revertir con medios de control sociales
menos severos’.

En la misma linea, el Tribunal hizo referencia al principio de intervenciéon minima
estableciendo como argumento que el Derecho penal sélo debe regirse a lo “estrictamente
necesario en términos de utilidad social general”®. También consideré el caracter subsidiario
del Derecho penal, indicando que donde existan otros mecanismos, tales como el Derecho
civil o Derecho administrativo, careceria de fundamento la intervencién del primero,
delimitando su campo de accion a aquello que sirva eficazmente a la prevencion general
positiva de la pena. Otro argumento para revocar la sentencia emitida, es el principio de
lesividad indicandose que no todos los comportamientos que infrinjan un bien juridico serén
reprimidos con una pena, “sino solo aquellos comportamientos sumamente reprochables y no
pasibles de estabilizacion mediante otro medio de control social menos estricto””.

El ultimo argumento considerado fue la teoria de la imputacion objetiva, sefialandose
que son tipicos so6lo los comportamientos “que produzcan una perturbacién social en sentido
objetivo [...] de lo contrario la intervencion del Derecho penal plasmada en la imputacion
juridico-penal no reflejaria las expectativas normativas de la sociedad por una genuina
proteccion penal”.

Esta sentencia resulta de gran relevancia para el estudio de la intervencion del Derecho
penal en las actuaciones de los funcionarios publicos, ya que en ella se explican razones o
fundamentos por las cuales una conducta no se consideraria tipica, por ende, no apacible de
una sancion penal.

En un primer momento, se indica que la actuacién del Derecho penal se dara frente a
comportamientos que sean considerados graves y que no sean pasibles de represion por otros
medios de control social.

Asimismo, hacen referencia al principio de intervencion minima, refiriendo que el
Derecho penal intervendra solo en aquellos casos que sea considerado estrictamente necesario

con base en la utilidad social general.

5 R.N. N° 3763-2011-Huancavelica, fundamento 5.
idem, fundamento 6.
idem, fundamento 7.



15

Ante ello, cabe resaltar que la Corte Suprema reduce el ambito de aplicacion del
Derecho penal a lo que ésta ha llamado “estrictamente necesario” basado en la “utilidad social
general”, mas no hace mayor analisis de lo indicado; esto es, de como considerar qué casos se
encuentran bajo dicha calificacion para la aplicacion de una posible sancion administrativa o
civil, antes de la aplicacion de una sancién penal (caracter subsidiario).

En esa misma linea, se hace referencia al principio de lesividad®, limitando la
actuacion a los comportamientos que sean considerados sumamente reprochables, siendo que
se le da total discrecionalidad al magistrado, para que sea éste quien evalle el nivel de
reproche que tiene una conducta u otra, verificandose incluso que en muchas ocasiones, como
lo hemos visto en las jurisprudencias expuestas, solo indican el principio a utilizar sin
motivacién alguna, lo cual si bien es cierto no se considera erroneo, pero si considero
importante hasta incluso imprescindible argumentar el porqué de su aplicacién en el caso en
concreto, para asi poder tener precedentes vinculantes que sirvan como directrices para
futuras resoluciones emitidas y de esa manera exista mayor predictibilidad en las decisiones
gue se emitan por parte de dichos operadores juridicos.

Finalmente, la Corte Suprema, sefiala a la imputacion objetiva como filtro de
valoracion, limitandose a referirlo como medio para la determinacion del caréacter delictual de
un comportamiento, mas no para indicar los principios que lo componen o un desarrollo de su
aplicacion en el caso en concreto.

1.1.2 Elaboracion de catres (tarimas) con dinero de un ente publico a fin de ser utilizados
por los nuevos funcionarios pablicos contratados

La Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de Apurimac emitio
sentencia condenatoria el 23 de julio de 2012, imputando a la persona de Arturo Juan Sanchez
Vicente la comision del delito de peculado de uso, en perjuicio de la Direccion Regional de
Educacién de Apurimac, indicando que Sanchez Vicente como Director Regional de
Educacion de Apurimac dispuso la confeccion de cinco catres (tarimas) por la suma de
seiscientos treinta y dos nuevos soles con la finalidad de que sean utilizados por el nuevo
personal contratado en la entidad publica hasta que ellos puedan adquirir los propios, los

mismos que finalmente fueron devueltos por dicho personal.

8 Ibidem.
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La Corte Suprema identificd que los hechos materia de imputacion carecian de
connotacion juridico penal, indicando que la legitimacion de dicha rama del Derecho esté
basada en los caracteres de subsidiariedad® y fragmentariedad™®.

Como vemos, el principio de subsidiariedad también ha sido utilizado por la Corte
Suprema como argumento en la primera sentencia analizada para absolver al imputado
refiriendo que el Derecho penal es de ultima ratio y afirmando que existen otros medios de
control social para sancionar conductas que no sean consideradas peligrosas.

Si bien es cierto en la primera sentencia, la Corte Suprema hizo referencia a que
existen otros medios de control social limitandose a citarlos, siendo que por el contrario en el
presente recurso de nulidad si se hizo una diferencia entre los fines del Derecho
administrativo sancionador frente a los fines del Derecho penal, indicandose que “las
sanciones disciplinarias tienen, en general, la finalidad de garantizar el respeto de las reglas de
conducta establecidas para el buen orden y desempefio de las diversas instituciones
establecidas para el bien orden y desempefio de las diversas instituciones colectivas [...] el
Derecho administrativo sancionador no se rige por el principio de lesividad sino por criterios
de afectacion general”?,

En consecuencia, concuerdan ambos recursos de nulidad, sobre el delito de peculado,
que el Derecho penal s6lo tendria un &mbito de aplicacion cuando el resultado de la actuacion
del funcionario o servidor publico sea lesivo para el bien juridico protegido por la norma o
como se indicd en la primera jurisprudencia, al referirse a dicho principio, que la actuacion
lesiva debia ser sumamente reprochable ante la sociedad.

Como vemos, nuevamente la sala, no nos indica cuéles son los parametros para
determinar la peligrosidad de una conducta u otra, siendo que en la primera sentencia se hace
referencia a “conducta peligrosa” y en la segunda se refiere a “modalidades mas peligrosas”,
“especialmente peligrosas”, generdndose asi incertidumbre de como se determind que la
conducta, en el caso en concreto, se considerd no peligrosa, fundamento que fue utilizado por

la Corte para absolver al imputado.

En cuanto al principio de subsidiariedad, hace una breve definicion del mismo, refiriendo que “el Derecho
penal como manifestacion del ius puniendi no debe actuar ni como el primer instrumento ni como el Unico
recurso en el control del fendmeno criminal, por lo cual se le debe adjudicar el papel de Gtima ratio, asi
antes de quebrantar las normas penales, el autor del ilicito ha de pasar por encima a otras formas de control
social”. R.N. N° 2934-2012-Apurimac, apartado segundo de las consideraciones.

Respecto a este principio se indica [¢dénde?] que “el Derecho penal, ha de limitarse a sancionar s6lo
aquellas modalidades mas peligrosas [...] es decir, no todos los ataques a los bienes juridicos deben
constituir delitos sino Unicamente los considerados especialmente peligrosos, y que ocasionen una
disfuncion grave en la sociedad”. Ibidem.

1 Ibidem.

10
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Finalmente, la sala, por los fundamentos expuestos, declara la nulidad de la sentencia
emitida contra Arturo Sdnchez Vicente por el delito de peculado de uso, y declara a su vez de
oficio la excepcion de naturaleza de accion y lo absuelve de todo cargo.

1.1.3 Servidor publico utiliza motocicleta, la hurtan y la repone

En marzo de 2013, la Corte Suprema absolvié a Victor Radl Carmen Nufiez encausado
por el delito de peculado de uso en agravio de la Direccion Regional de Agricultura.

A Carmen Nufiez, se le imputaba el haber utilizado una motocicleta de propiedad de la
entidad agraviada con la finalidad de dirigirse al Hospital “El Carmen”, configurandose un fin
distinto al establecido dentro de sus funciones.

Asimismo, la motocicleta fue hurtada el 13 de septiembre de 2004, siendo repuesta por
el servidor, el 16 de julio de 2008, habiendo transcurrido cuatro afios desde su sustraccion.

En el presente caso, la Corte Suprema ha referido que el imputado “no pretendio
abusar delictivamente del bien publico entregado. ElI hecho no es relevante y, por su
insignificancia, carece de contenido tipico”'?, sustentandose la devolucion del bien
(motocicleta).

Como principal fundamento para la absolucion del imputado se hizo referencia al
principio de minima intervencion con sus postulados basicos, esto es la subsidiariedad y la
fragmentariedad (fundamento que esta presente en las dos sentencias anteriores), limitdndose
solo a mencionarlos y sefialando que “el Derecho administrativo sancionador es el indicado y

proporcionalmente idoneo para dar cuenta de la conducta desplegada por el acusado”™?

, pero
no haciendo analisis sobre la idoneidad de dicha rama del Derecho para la sancion de los
hechos materia de imputacién, ni tampoco de criterios adoptados para la aplicacion de éste y
no del Derecho penal.

La Sala entonces considera a partir del principio de minima intervencion que debe
existir sancién para la actuacién del servidor pablico, pero que la sancion debe ser meramente
administrativa, mas no penal, siendo que las Ultimas sanciones se impondrian siempre y
cuando el Derecho administrativo sancionador no tenga una sancion idonea respecto a la

conducta del servidor o funcionario publico.

12 R.N. N° 1883-2012-Junin, apartado cuarto de las consideraciones.

13 bidem.
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1.1.4 Utilizacion de teléfonos pertenecientes a la Administracién publica para fines
personales

A la persona de Alejandro Douglas Mori Chavez, alcalde de la Municipalidad de
Yonan — Tembladera se le imputod haber trasladado la linea telefonica de la entidad edil
realizando Ilamadas personales hacia los paises de Argentina e Italia®.

En lo indicado en el primer argumento, la Corte Suprema simplemente se
circunscribié a mencionar que el Derecho penal se limita a las “violaciones mas intolerables a
los bienes juridicos”®®. La sala omite sefialar a qué infracciones se refiere, dejando a
discrecionalidad del operador juridico, la decision de imponer una sancién penal, absolverlo o
que el caso sea resuelto mediante otra via de control social.

Un argumento relevante fue que la Corte Suprema indicd que no es aceptable que se
haga uso indebido de la linea telefénica de la institucion, sin embargo, para que la conducta
sea sancionada por el Derecho penal, los hechos deben producir una real “perturbacion
social”1®.

Una vez mas, la Sala solo se limita a hacer mencion, en este caso, a una calificacion de
consecuencias de actuaciones: “perturbacion social ”, omitiendo establecer criterios que nos
permitan determinar las conductas que generen dichas consecuencias o cémo poder
diferenciar una conducta que genere la perturbacién de otra que no, recurriendo nuevamente a

la discrecionalidad del magistrado para dicha determinacion.

14 Caso similar sucedié en Colombia, en la Sala de Casacion Penal mediante la aprobacion de Acta N° 236 de

fecha 24 de julio de 2013, que absuelve a la persona de Geovo Mosquera Rosa, por el delito de peculado
por uso (art. 398° del Cédigo Colombiano), toda vez que al haberse devuelto el monto total de las Ilamadas,
sumado a que las mismas fueron efectuadas a familiares de la fiscal, encontrandose ésta en una region
apartada del territorio nacional, se determind que dichas actuaciones se encontraban dentro de un uso
razonable y que no se consideraban “indebidas”, indicando que la connotacion “indebidas” como elemento
normativo, requiere de una especial valoracion cultural de connotacion extrajuridica.

La Corte Suprema menciond, lo sostenido por el Tribunal Constitucional: “en la sentencia numero doce
guion dos mil seis guion PI oblicua TC, el Derecho penal debe representar el medio o recurso mas gravoso
para limitar o restringir el derecho a la libertad de las personas y, por tanto, debe reservarse para las
violaciones mas intolerables, en este sentido, se tiene que cuando el Derecho penal se erige como la dltima
ratio supone que la sancién penal no debe actuar cuando exista la posibilidad de utilizar otros medios o
instrumentos juridicos de control social menos severos”. R.N. N° 3004-2012-Cajamarca, apartado tercero
de las consideraciones.

“[...] en el contexto social que se desarrolld, lo hace pasible de sanciones administrativas, pero no penales
porque el hecho en si mismo no produce una perturbacion social que dote de relevancia penal a la conducta
de manera que justifique una intervencion drastica del Derecho penal mediante la pena”. idem, fundamento
8.

15

16
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1.2  Sobre el delito de cohecho y su relevancia juridico penal en la jurisprudencia
peruana

Para tratar el presente delito y hacer un contraste con las jurisprudencias sobre el delito
de peculado, he escogido algunas sentencias de nuestro sistema penal, siendo una de ellas
sobre un miembro de la Policia Nacional del Per( quien solicitd una dadiva o lo que también
se conoce en el lenguaje coloquial como “coima” a un civil a fin de trasgredir sus funciones.

Asimismo, he considerado la sentencia correspondiente a un auxiliar jurisdiccional, el
mismo que solicité un monto de dinero para “agilizar” la documentacioén en un expediente, el
cual también es minimo.

Finalmente escogi el Recurso de Nulidad interpuesto por un catedratico de la
Universidad de la Amazonia Peruana a quien finalmente el Tribunal Supremo determind no
haber nulidad e incluso reformo la inhabilitacion imponiéndole mayor cantidad de meses,
toda vez que se habia probado el cobro de un monto de dinero a un alumno con la finalidad de
aprobarlo en un curso.

1.2.1 Suboficial solicita monto de S/. 500.00 nuevos soles para alterar hechos de
investigacion policial

El 25 de enero de 2007, el Juzgado Colegiado del Distrito Judicial del Callao emite
sentencia condenatoria contra la persona de iniciales A.J.F.S.C, suboficial de la Policia
Nacional del Pert, tomando como fundamentos facticos el haber solicitado a Z.A.R.L.R, la
suma de S/. 500.00 nuevos soles con la finalidad de favorecer al esposo de ésta, ofreciéndole
que durante la investigacion policial el intervenido apareceria como consumidor de drogas y
no como micro comercializador, siendo que durante el operativo se intervino al suboficial
encontrandosele en su escritorio un sobre con billetes, cuya numeracion coincidia con las
fotocopias previamente realizadas a los mismos.!’

Como argumento, la Sala hizo referencia que “el delito de cohecho es un delito de
participacién necesaria y de mera actividad, [siendo que en el primero de los casos] el
funcionario publico[...] a fin de cumplir, omitir o retardar un acto a su cargo solicita una
dadiva generandose una relacion de finalidad entre la aceptacion del dinero [...] y el acto que
se espera sea ejecutado [...]; en el segundo caso, la omisidon o retardo en las obligaciones

propias del funcionario publico, al encontrarse como funciones preestablecidas en normas

17" R.N. N° 1406-2007-Callao, apartado tercero de las consideraciones.
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extrapenales, configuran ya el injusto, no haciéndose requisito indispensable el cumplimiento
de la dadiva solicitada™®,

De dicho argumento, se puede advertir que no es requisito sine qua non la entrega del
beneficio econdmico solicitado para la consumacion del ilicito, sino que el mismo se
configura con el solo acuerdo de hacerse efectivo en un tiempo determinado.

Por otro lado, nuestros operadores juridicos criminalizan méas un delito de cohecho que
un delito de peculado, pese a que en ambas el quantum haya sido el mismo o incluso sin que
la entrega, en el primero, se hubiere efectivizado, siendo que ello claramente se muestra en el
caso de las hojas de papel membretado, en lo que respecta al principio de lesividad, pues la
utilizacion de cuatro de ellas no fue considerado como un comportamiento sumamente
reprochable, el mismo que podia ser pasible de estabilizacion mediante otro medio de control
social menos estricto como por ejemplo el Derecho administrativo sancionador; verificandose
la diferenciacién existente entre la configuracion de un ilicito y otro, haciéndose necesario
entonces un andlisis de los fundamentos por los cuales en un delito parece ser que no importa
el monto y en otro, el minimo quatum, si es determinante para la no configuracién del ilicito
penal.

1.2.2 Auxiliar juridisccional solicita S/. 50.00 nuevos soles para “agilizar” tramite de
expediente

El 07 de marzo de 2016, el Séptimo Juzgado Unipersonal de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque emitio sentencia en el Exp. N° 06300-72-2015-1706-JR-PE-02 contra
la persona de Ricardo Jorge Paico Ramirez por el delito corrupcion de auxiliares
jurisdiccionales, imponiéndole cinco afios de pena privativa de la libertad y el pago de una
reparacion civil, sentencia que, en el mes de julio del mismo afio, fue confirmada por la Sala
Penal de Apelaciones.

Los hechos materia de Juzgamiento versaron en la reiterativa solicitud de dinero
realizada por Paico Ramirez a la persona de Segunda Clara Valdivia Torres, toda vez que el
primero tramitaba el Expediente Judicial N° 4039-2007 por reivindicacion, donde Valdivia
Torres era la demandante y a fin de “agilizar el proceso” y que el proceso salga a su favor le
solicitd el pago de S/. 50.00 nuevos soles, solicitud que le hizo en su secretaria, siendo que
ante dichos hechos, Valdivia Torres interpone la denuncia ante el Organo de Control de la

Magistratura, realizandose el operativo conjuntamente con la Fiscalia Especializada en los

18 [dem, apartado quinto de las consideraciones.
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delitos de corrupcién de funcionarios en donde se encontré el billete de S/. 50.00 nuevos soles
y el Expediente Judicial en la mesa del servidor publico®®.

Como puede advertirse, el secretario judicial en mencion, con la solicitud de dadiva,
infringio su deber y afectd asi al recto y correcto funcionamiento de la Administracion
publica, siendo que si regresamos a los paragrafos anteriores, respecto al peculado de uso por
ejemplo, los funcionarios también infringieron sus deberes, verificandose incluso que en la
elaboracion de tarimas para su posterior uso, el quantum fue mayor al del presente caso,
obteniéndose finalmente una sentencia absolutoria tal y como se muestra en dicho Recurso de
Nulidad?®.

Entonces, vemos nuevamente la diferencia entre la configuracién y sancion de un
delito y otro, estableciéndose una mayor criminalizacion hacia el delito de cohecho que al
delito de peculado, en donde se omite un verdadero andlisis de los limites o parametros en
cuanto a la aplicacion del Derecho penal, lo cual dificulta determinar de manera clara cudndo
nos encontramos frente a un acto delictivo y cuando frente a actos susceptibles de ser
sancionados por un Derecho administrativo sancionador o un mecanismo de control social
menos gravoso.

1.2.3 Profesor universitario solicita S/. 120.00 nuevos soles para “aprobar” a alumno en

Su curso

La Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Loreto, condend a Juan
Pompeyo Ramirez Moreno, catedratico de la Universidad de la Amazonia Peruana, a tres afios
de pena privativa de la libertad suspendida, toda vez que quedd probada la solicitud y entrega
de dinero (S/. 120.00 nuevos soles) al imputado, siendo que los billetes fueron encontrados en
los cajones de este producto de la propuesta que le hizo al alumno Frank Pérez Flores a fin de
aprobarlo en el curso de Auditoria Financiera I.

Se interpuso recurso de nulidad ante la sentencia emitida, indicando el Tribunal
Supremo no haber nulidad en el extremo de la pena impuesta, toda vez que se habian probado
los hechos materia de imputacion, es decir, se configuraba el injusto y la reformé en el
extremo de la inhabilitacion imponiéndole mayor cantidad de meses?..

En el presente caso, el catedratico infringe su deber al no ser imparcial en su actuacion
pues la calificacion del alumno debié hacerse con base en sus conocimientos, mas no en un

monto de dinero entregado. Claramente se puede apreciar que efectivamente se ha cometido

19 En el presente trabajo no se cuestionara el tema de la probanza de los hechos cometidos por el auxiliar

jurisdiccional, sino en la condena impuesta, la misma que fue confirmada por el Ad quem.
20 Ver R.N. N° 2934-2012-Apurimac
2L Ver R.N. N° 1955-2018-Loreto
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el delito de cohecho debido a que existe el pago de S/. 120.00 nuevos soles. La cuestion en el
presente caso, es que nuevamente se puede advertir que el monto para la configuracién del
delito en mencién no es determinante, toda vez que dicho quantum es minimo comparado con
el uso de un bien publico en donde no solamente se utiliza el bien, sino que, a ello, en caso se
utilice un vehiculo, se le suma el gasto de gasolina, personal de manejo, etc. siendo dicho
monto mayor al recibido por el catedratico para la aprobacion del curso.

1.3 Cuestiones pendientes de resolucion

Es importante, desde ya, tener claro que, tanto en la comision del delito de peculado
como en el delito de cohecho, se infringe un mismo bien juridico general que es la correcta
administracion de justicia, pero si se verifica en las jurisprudencias expuestas podemos
detectar que pese a ello existen incongruencias en la configuracion de un delito y otro y su
posterior sancion.

Como hemos visto los argumentos para la configuracién del delito de peculado, en su
mayoria (por no decir todos), concuerdan, por ejemplo, en que el Derecho penal sélo tendria
un ambito de aplicacién cuando el resultado de la actuacion del funcionario o servidor pablico
sea lesivo para el bien juridico protegido por la norma o, como se indicé en el R.N. N° 3763-
2011-Huancavelica, al referirse a dicho principio, que la actuacion lesiva debia ser
sumamente reprochable ante la sociedad.

Otro de los argumentos utilizado por la Corte Suprema es la peligrosidad de la
conducta para determinar esa aplicacion del Derecho penal, pero no deja claro cuéles son los

pardmetros utilizados, pues tan solo se hacen referencia a calificaciones subjetivas tales como:

9922 9923

“conducta peligrosa”??, “modalidades mas peligrosas”?®, “especialmente peligrosas”?*, las
mismas que son utilizadas para absolver al imputado pues la actuacién de los funcionarios
publicos no fue considerada como peligrosa, lo que trae como consecuencia que exista
jurisprudencia no uniforme que va de la mano con la inseguridad juridica para los justiciables.

Siguiendo la misma linea, solo para el delito de peculado, se indica como fundamento,
que el Derecho administrativo sancionador es el mecanismo idéneo para sancionar las
conductas de funcionarios o servidores publicos que hayan infringido minimamente (basado
en el quantum) el bien juridico, absolviéndolos con base en, principalmente, la aplicacién de

los principios de ultima ratio, fragmentariedad, subsidiariedad, fundamento no utilizado para

22 R.N. N° 3763-2011-Huancavelica
23 R.N. N° 2934-2012-Apurimac
24 |bidem
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la configuracion y futura sancion del delito de cohecho tal como se puede ejemplificar en la
condena impuesta al suboficial por solicitud y cobro de dadiva (S/. 500.00 nuevos soles)?°.

Asimismo, sucede si se realiza un contraste entre el R.N. N° 1955-2018-Loreto y el
Recurso de Nulidad N° 1883-2012-Junin, toda vez que en el primero se condena al
catedréatico por haber solicitado y finalmente recibido S/. 120.00; y en el segundo se absuelve
al servidor publico Carmen Nufiez por el delito de peculado pese a que utilizé una motocicleta
de propiedad de la Direccion Regional de Agricultura a fin de dirigirse al Hospital EI Carmen,
sumado a que dicho vehiculo fue hurtado en el 2004 y repuesto por el procesado en el 2008.
En esta Ultima jurisprudencia, la Corte Suprema refirié que el imputado no pretendi6é abusar
delictivamente del bien pablico entregado, sumado a que el hecho no era relevante y que,
debido a su insignificancia, carecia de contenido tipico para configurar el injusto.

¢Por que entonces en el Recurso de Nulidad N° 1883-2012-Junin, la Corte Suprema
determina que es el Derecho administrativo sancionador el indicado y proporcionalmente
idoneo para sancionar al encausado y en el Recurso de Nulidad N° 1955-2018-Loreto
considera que lo es el Derecho penal, ¢si el monto recibido en este ultimo es menor al
perjuicio ocasionado en el primero?

Realizo dicha interrogante, a partir de las decisiones emitidas por la Corte Suprema,
no por no estar de acuerdo con las mismas, sino por la motivacion que se le da a cada una de
ellas, pues como vemos, en el presente trabajo, no se realiza un analisis de la decision en si,
sino que lo que se busca es entender el porqué de las mismas y ello se encuentra en los
fundamentos que los tribunales deberian brindar para la emision de sus propios fallos.

Frente a ello, cabe recalcar que desde ya el legislador, establece una diferencia entre
un bien juridico y otro debido a la ubicacion que le da en el Codigo Penal, ya que el delito de
peculado se encuentra dentro de la seccién Il del capitulo Il de los delitos cometidos por
funcionarios publicos, mientras que el delito de cohecho se encuentra ubicado en la seccion
IV, denominado: “corrupcion de funcionarios”, determinandose desde su ubicacion
sistematica, una diferencia con base en la politica criminal que adopta el Estado peruano para
el tratamiento de ambos delitos, criterio que, a mi parecer deberia cuestionarse de si s 0 no
suficiente para dejar de lado la diferencia en cuanto a la tipificacion con base en el monto de
un ilicito y otro, toda vez que dicha ubicacion ya le muestra al magistrado “indirectamente”
que el impacto social de un delito frente al otro, es mayor pero sin nuevamente explicar el por

qué, encontrandose un vacio legal en cuanto a fundamentos, pues parece ser que existe dicha

%5 R.N. N° 1406-2007-Callao.
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politica criminal que nos expone un contexto a favor de imponer sancion punitiva a todo
aquello que nos suene peligroso, sin importar mayor sustento. Ello nos deja entrever que, en
el ambito parlamentario, en cuanto a elaboracion de leyes, se presenta ciertas dificultades de
caracter técnico y politico para disefar tipos penales adecuadamente determinados, razon por
la que las normas que nos rigen comportan muchas veces un alcance casi omnicomprensivo,
el cual puede sancionar de igual manera hechos cuya afectacién al bien juridico es
extremadamente grave hasta aquellas conductas que son pura bagatela.

Ante ello, el magistrado a fin de emitir sus fallos, hace uso de la discrecionalidad y
utiliza principios tales como el de insignificancia, Uultima ratio, fragmentariedad,
subsidiaridad, lesividad, entre otros. La problematica surge cuando para el analisis de un
delito si los toman en cuenta (peculado), pero para otros parece ser que no los consideran
aplicables (cohecho), consecuencia de ello es que encontramos incoherencias
jurisprudenciales como cuando se indica que careceria de sentido la intervencion del Derecho
penal cuando existen otros mecanismos de sancion, los cuales permitirian la solucion del
conflicto tan satisfactoriamente o tal vez mejor que el Derecho penal, fundamento que es
utilizado para supuestos de hecho que se subsumen en el delito de peculado, mas no en el
delito de cohecho, por citar s6lo un ejemplo.

Asi también dentro de las problematicas jurisprudenciales he podido detectar que
efectivamente existen conductas que son consideradas insignificantes, siendo que el principio
que las regula indica (segun Welzel, en su teoria de la adecuacién social respecto al principio
de insignificancia) que las acciones que se mueven dentro del marco de los 6rdenes sociales
nunca estaran comprendidas dentro de los tipos de delito, pese a que algunas pudieran
subsumirse bajo el tenor de las mismas?®, considerandose conductas atipicas y por ende no

sancionables?’. Roxin, afiade a ello, que una interpretacion restrictiva sobre el bien juridico,

2 Cfr. WELZEL, H. (2019) Derecho penal, Parte General. 3¢ ed. Lima: Ideas Solucion Editorial, p. 150.

27 El principio de insignificancia no solamente se aplica a los delitos contra la administracién ptblica, también
es aplicable a delitos comunes tal como el de secuestro, por citar uno de ellos.
¢El chofer que sin derecho priva a otro de su libertad personal por breves minutos reteniéndolo en un bus,
comete delito de secuestro? Este es uno de los ejemplos basicos de la doctrina para explicar el principio de
insignificancia, toda vez que la exclusion de la tipicidad penal, en base a casos similares, se da por la
irrelevancia penal de la lesividad del hecho en si, ya que dicha actuacion seria considerada como
“socialmente admitida o insignificante”. MIR, S. (2003) “Significado y alcance de la imputacion objetiva
en Derecho penal”. En: Articulos, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. p. 16 [en linea].
Barcelona, [consulta: 24 de abril de 2020] Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-05.pdf.
Asimismo, para dicha exclusion, se tomaria en cuenta que la connotaciéon del supuesto “no obedece a un
afan ilegal de privar de la libertad [...] y el fin que gui su conducta seria [...] circunstancial. No existe,
pues, un plan criminal para su perpetracion”. Casacion N° 1438-2018-La Libertad.
En la Casacion mencionada se establecen ciertos criterios, para determinar si se realizd la comision del
delito de secuestro o no, los cuales pueden resumirse en: determinacion del bien juridico; verificacion de
causas de justificacion (siendo que de hallarse una de ellas, el hecho se consideraria atipico); no existe


http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-05.pdf
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permitiria determinar las conductas insignificantes y el por qué, pese a subsumirse bajo el
tenor de una norma son calificadas como conductas no punibles por no generar dafio de
determinada magnitud®. Del mismo modo Zaffaroni, en su Tratado de Derecho penal ha
sefialado, respecto a la insignificancia, que una conducta pese a tener una descripcion legal
tipica, la afectacion exigida siempre requiere de una cierta entidad (esto es, gravedad)?®, no
configurdndose la misma con cualquier tipo de conducta.

Actualmente se hace un desarrollo doctrinal, que no dista nada, de lo indicado por los
citados autores®, pues se llega a un punto de encuentro también estableciendo que no existe
relevancia juridico penal con base en una conducta insignificante, pues ello en primer lugar
violentaria la proporcionalidad (entre conducta y sancion); en segundo lugar, deberé probarse
gue la conducta no era permitida, ni suficiente, ex ante para lesionar el recto y regular
funcionamiento de la administracion publica, para luego ingresar a un juicio cuantitativo en
donde se aplicara nuevamente el principio de insignificancia a fin de determinar la magnitud
de la gravedad del actuar del funcionario o servidor, siendo que en el supuesto que no exista
grave afectacion al bien juridico protegido (si se sigue dicho principio), en consecuencia, no
se daria paso a una conducta susceptible de valoracién juridico penal. Todo ello, como
argumento, so6lo es utilizado para la solucion de casos sobre el delito de peculado; es ahi
donde si se toman en cuenta principios (tal y como lo hemos podido ver en las jurisprudencias
analizadas), entre ellos: el de insignificancia; siendo que en el caso de los delitos de cohecho,
argumentos como el determinar primero si la conducta era permitida ex ante de la actuacion
del funcionario publico o el realizar una posterior cuantificacion del dafio, no son tomados en
cuenta, pues para la calificacion juridico-penal, la sola infraccidn, sin andlisis previo o

posterior, ya configuraria un ilicito merecedor de sancion punitiva.

limites cuantitativos en cuanto al tiempo y la justificacion de privacién de libertad mediante un fin no
criminal.
El primer criterio adoptado es la determinacién del bien juridico, ello para hacer referencia al grado de
afectacion a fin de determinar la insignificancia. El segundo criterio habla de las causales de justificacion,
circunstancias que demuestran que un hecho puede ser tipico, pero finalmente no punible, ello debido a que
el hecho se encuentra descriminalizado de manera expresa en la norma. El tercero es respecto al tiempo,
pero ello es un criterio circunstancial del caso en concreto. Como cuarto criterio se indica que si bien es
cierto se ha infringido el bien juridico protegido por la norma, esto es la libertad personal, debera probarse
si ello se realizd mediando propdsito especifico y que no se cuenta con la legitimacién debida para la
privacion de la libertad, siendo que ello afirmaria que para la intervencidon del Derecho penal, es
indispensable determinar un afan o proposito criminal de aquel que ha cometido los actos materia de
imputacion; en otras palabras, probar la culpabilidad, especificamente el dolo con el que se actuo.

28 [dem, p. 297.

29 Cfr. ZAFFARONI, E. (1981) Tratado de Derecho penal Parte General. Tomo I1l. Buenos Aires: Ediar, p.
230

80 ZAFFARONI. Op. cit., pp. 494-495.
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Por todo lo expuesto, se debe hacer un estudio de doctrina y jurisprudencia (lo cual se
hace necesario) a fin de encontrar criterios o pardmetros que nos hagan entender en qué se
basan los operadores juridicos para dictar sentencias condenatorias o absolutorias y el porqué
de la diferencia entre un delito y otro, pues es evidente que en cuanto a fundamentos que
expresan el trato diferenciado jurisprudencial, existe aln incongruencias debido a la
utilizacion de principios para uno de los ilicitos y para otro, no; e incluso se puede decir que
existen vacios para fundamentar juridicamente el porqué del empleo de determinados
principios en el delito de peculado, sin que exista mayor motivacion en las resoluciones que

se emiten.



Capitulo 2
Andlisis jurisprudencial y doctrina de la problematica

En el presente capitulo desarrollaré la necesidad de intervencion del Derecho penal o
del Derecho administrativo en el &ambito de la Administracion pablica, respecto a la aplicacion
de sanciones. Asimismo, analizaré la configuracion de la relevancia juridico penal de las
acciones realizadas por funcionarios o servidores publicos.

2.1  Necesidad de intervencion del Derecho penal o del Derecho administrativo

La aplicacion del Derecho penal tiene ciertos limites debido a la gravedad de sus
sanciones y ello se tenia en claro desde tiempo atras, pues ya Ferri sostenia que era necesario
recurrir a otras medidas que puedan sustituir a las penas como herramientas de control social,
proponiendo los sustitutos penales®! basandose en la teoria de que no se podré evitar los
delitos por las penas, sino por aquellas medidas sustitutorias.

Hoy en dia, tenemos recogido como principio del Derecho penal el principio de Gltima
ratio, el cual indica que éste sdlo debera intervenir en la tutela de bienes juridicos, cuando se
revelen como no suficientes para ese cometido, todos los demas medios de reaccion con que
cuenta el ordenamiento juridico®.En ese sentido, la incriminacion penal solamente procedera
cuando las sanciones de caracter social, las figuras civiles o sanciones administrativas, entre
otros instrumentos de la politica criminal no logren alcanzar esa funcién de tutela, haciéndose
necesario ya el empleo de una mayor severidad con mecanismos juridicos penales.

Queda claro que una sancion penal es mas severa que una sancion administrativa,
estableciéndose la primera siempre y cuando se haya agotado la segunda; para ello se hace
necesario entender el porqué de una calificacion y otra dentro de nuestra jurisprudencia,
haciéndose indispensable para el desarrollo del presente trabajo, establecer cuando nos
encontramos frente a una defraudacion de la norma que configure asi la imposicion de una
sancion punitiva y cuando nos encontramos sélo frente a un ilicito administrativo.

2.1.1 Diferencia entre una infraccién administrativa y el injusto penal
Desde tiempo atras existian tesis clasicas que nos presentaban diferencias entre el

ilicito penal y el administrativo, atribuyendo al primero “el caracter de lesion éticamente

81 FERRI, E. (s.f.) “Sociologia Criminal”. En: Biblioteca Digital, Servicios Integrales Juridicos Forenses. p. 8

[en linea]. México [consulta: 20 de abril de 2020] Disponible en:
https://www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/sociolog%C3%ADa_criminal_-_tomo_i_-
_ferri_enrico.pdf

8 Cfr. SAINZ, J. (1979) Lecciones de Derecho penal. Parte General. Tomo |. Barcelona: Bosch S.A, p. 37.


https://www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/sociolog%C3%ADa_criminal_-_tomo_i_-_ferri_enrico.pdf
https://www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/sociolog%C3%ADa_criminal_-_tomo_i_-_ferri_enrico.pdf
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reprochable de un bien juridico, mientras que el segundo seria un acto de desobediencia ético-
valorativamente neutro”,

Luego, tenemos a la tesis moderna basada en una diferenciacion meramente
cuantitativa segun la cual es la gravedad de la conducta la que determina si estamos frente a
un acto delictivo o frente a una infraccion administrativa. Esto supone dejar en manos del
legislador, la precision de la frontera entre ambas a fin de configurar una sancién correlativa y
también dejarla en manos de los operadores juridicos, ya que debido a la potestad que
ostentan pueden determinar el alcance de un supuesto de hecho que se encuentra ya
penalizado, al realizar interpretaciones que podrian contener* ciertos elementos de creacion
normativa, ello debido a la utilizacion de principios tales como el de ultima ratio,
fragmentariedad, subsidiaridad, lesividad, insignificancia, entre otros.

Frente a dicha tesis mayoritaria, esta aquella basada en una diferenciacion
cualitativa®, tesis necesaria para entender los fines que persiguen tanto el Derecho penal con
sus penas como el Derecho administrativo con sus sanciones, siendo que el primero “persigue
proteger bienes concretos en casos concretos y sigue criterios de lesividad o peligrosidad
concreta”®®, mientras que el segundo persigue ordenar sectores de afectacion general (no
siendo necesario un andlisis de la lesividad), imponiéndose sanciones leves, basando la
persecucion de los ilicitos en criterios de oportunidad y no de legalidad®’.

Tomando en cuenta la tesis mayoritaria, podemos entender que determinadas
conductas ciertamente tan solo pueden ser subsumidas en sanciones administrativas, ya que
(solo por poner un ejemplo) la utilizacion de un vehiculo publico para luego ser repuesto, sin
mediar urgencia alguna en el caso en concreto, no genera afectacion general respecto a bienes
juridicos que poseen los ciudadanos; contrario sensum, el cobro, por parte de un catedratico,
para la aprobacion de un curso, si afecta directamente a todos los alumnos, pues se quebranta
la imparcialidad, probidad, ética, que debe tener el profesor respecto de las calificaciones
dejando en desventaja a los deméas alumnos de clase.

Con lo dicho es claro que existen conductas que deberan ser sometidas tan solo al

Derecho administrativo sancionador (por poner una de las vias de sancion), y otras, donde si

3 SILVA, J. (1998) /Politica criminal “moderna”? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos

urbanisticos en el nuevo Cédigo penal espafiol. En: Actualidad penal: revista semanal técnico- juridica de
derecho penal. N°23, La ley, Madrid: 1998, p. 441.
% Sentencia N° 00008-2012-PI/TC, fundamento 59.
% A favor de la tesis cualitativa entre normas penales y administrativas, GARCIA, P. (2019) Derecho penal
Econdmico. Parte especial, 2%d. Lima: Editorial Grijley, p. 65.
SILVA. J. (2006) La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades
postindustriales, 22 edicion. Montevideo — Buenos Aires: BdeF. pp. 137y ss.
87 Cfr. SILVA. Op. cit., p.137 y ss.
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se afectan bienes juridicos en concreto, se tendra que evaluar el grado de lesividad de los

hechos efectuados por el funcionario o servidor publico, para determinar asi la reparacion

civil, pues la sancion penal de por si, ya existe.

2.1.2 ¢Cuél es la tesis utilizada en el delito de peculado y en el delito de cohecho, segun la
jurisprudencia?

Para el delito de peculado, en primer lugar, se hace referencia explicitamente a la
diferencia cualitativa entre los fines del Derecho penal y otras ramas 0 mecanismos de control
social a fin de sustentarla intervencion del Derecho penal, indicandose calificaciones tales
como: “la actuacion lesiva debia ser sumamente reprochable ante la sociedad”, “modalidades
mas peligrosas”, “es que debe existir sancién para la actuacion del servidor pablico, pero que
la sancién debe ser meramente administrativa, mas no penal, siendo que las Ultimas sanciones
se impondrian siempre y cuando el Derecho administrativo sancionador no tenga una sancion
idonea respecto a la conducta del servidor o funcionario publico”, entre otros fundamentos
cualitativos.

Pero, si hacemos un mayor analisis s6lo hacen referencia a dichos fundamentos, es
decir sélo los nombran, ya que para determinar la aplicacion del Derecho penal, desarrollan,
en segundo lugar, la tesis cuantitativa, la misma que indica que el Derecho penal solo debera
intervenir en los casos donde la lesion y sancion a imponer sea mayor®, versando sus
fundamentos en el monto apropiado, bien publico usado, etc., declarando finalmente fundados
los Recursos de Nulidad, eximiendo de condena a los imputados.

Se convierte entonces, la tesis cuantitativa, en aquella que determina la aplicacién o no
de una sancion punitiva cuando la actuacién del funcionario o servidor publico sea
considerada insignificante en cuanto a la magnitud del dafio ocasionado, valoracion que se
deja a total discrecionalidad del operador juridico sumado a que s6lo es aplicada por éste
cuando se trata del delito de peculado.

Caso distinto, como se explicaba, sucede en la solucion de los casos de cohechos pues
no se hace referencia a ninguna de las dos tesis, ya que como hemos podido apreciar no se
toma en cuenta el monto solicitado, ni tampoco los fines que persiguen tanto el Derecho penal
o administrativo, sancionandose las conductas, asi el monto sea insignificante, creandose
jurisprudencias no uniformes que acarrea a su vez inseguridad juridica en cuanto a la

obtencion de fallos.

% VILCHEZ, R. (2012) “Algunos criterios para diferenciar los delitos de peligro de las infracciones

administrativas en el aspecto objetivo”. En: Octava Ed., Revista Ita Ius Esto. p. 6 [en linea]. Pert,
[consulta: 21 de abril de 2020] Disponible en: https://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-
diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/


https://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/
https://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/

30

Entonces, frente a ello se hace necesario aclarar: ¢existe alguna diferencia entre los
bienes juridicos protegidos de un delito y otro que determine una mayor magnitud de dafio en
el delito de peculado que en el delito de cohecho y que genere a su vez una configuracion
delictiva desigual en la jurisprudencia, o es que ambas normas protegen o mismo?

2.1.3 Bien juridico protegido en el delito de peculado y en el delito de cohecho.

Ante la interrogante establecida en el paragrafo anterior, puedo indicar en principio
que existe un bien juridico general protegido por los delitos contra la administracion pablica,
tomando la postura de la tesis mayoritaria, que es el correcto y regular funcionamiento de la
administracion publica (el correcto ejercicio de la funcion preestablecida). Asi, se debe
entender que la administracion publica es aquella actividad que los funcionarios y servidores
publicos desempefian para que un Estado constitucional y de Derecho pueda cumplir con su
rol prestacional ..

Hasta aqui se puede entender que ambos delitos protegen un mismo bien juridico que
es el correcto y regular funcionamiento de la administracion publica, pero, a partir de ello me
genero otra interrogante: ¢existird alguna particularidad sobre el bien juridico entre uno y otro
delito que traiga como consecuencia la configuracion delictual diferenciada? El problema,
pienso no esta o no solo en el bien juridico, sino en la clase de conducta. Dr. si existe una
diferencia que también debe ser tomada en cuenta y es respecto a los bienes juridicos pero
especificos, tomando en cuenta que el cohecho tiene varias modalidades y ello lo desarrollo
en los paragrafos siguientes.

2.1.3.1 Sobre el delito de peculado. El art. 387° del Cddigo Penal, regula el delito
de peculado tanto en modalidad dolosa como culposa®®, en donde se nos indica como objetos
de regulacion juridico penal: “a) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la Administracion Publica; y b) evitar el abuso del poder del que se halla
facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y
probidad”!.

A partir de ello, se puede entender que uno de los elementos materiales del tipo penal

sera la relacién funcional entre el sujeto activo, y los caudales y efectos que le hayan sido

% Cfr. MONTOYA, V. (2015) Manual de delitos contra la Administracion plblica. 1¢%d., Lima: Open
Society Fundations, p. 35.

El delito de peculado doloso, a partir de una interpretacién literal de la norma, seria la sancién al hecho
punible que se configura cuando el funcionario o servidor pablico en su beneficio personal o para beneficio
de otro, se apropia o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion,
administracién o custodia le estén confiados por razén del cargo que desempefian al interior de la
administracion puablica.

4 Acuerdo Plenario N° 4-2005.
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dados en custodia, administracién o percepcion lo cual se convierte en deberes positivos
preestablecidos. Se hace necesario aclarar que tanto el bien juridico protegido general, los
elementos materiales y el objeto, son elementos que se encuentran relacionados entre si pero
se debe especificar que no refieren a lo mismo. En otras palabras, existe un bien juridico
protegido general que es el “correcto funcionamiento de la administracion publica” siendo
que una conducta de lesién a dicho bien juridico implicaria la lesion al objeto y como
consecuencia posiblemente un perjuicio patrimonial. Ese hecho concatenado me lleva a
indicar que el patrimonio estatal no podria convertirse directamente en el bien juridico
protegido por la norma pues lo que previamente se infringe es un deber por parte del
funcionario o servidor, deber preestablecido a su actuar que le da la calidad de sujeto
cualificado y lo relaciona funcionalmente con los caudales y efectos. Entonces el patrimonio
estatal se convierte en solo el objeto del delito de peculado, (tal como lo es el cadaver en el
delito de homicidio, cuyo bien juridico regulado es la vida) y si solo si se infringe cuando
previamente se haya vulnerado el bien juridico general®.

2.1.3.2 Sobre el delito de cohecho. Los delitos de cohecho “vienen a representar un
conjunto de delitos consistentes en la compra-venta de la funcion pablica”*®. Respecto al bien
juridico protegido por los delitos de cohecho pasivo propio o impropio se podria realizar una
diferencia. En el cohecho pasivo propio se podria indicar que el bien juridico protegido
especifico (tal como lo refiere la doctrina nacional), es la “imparcialidad” en el ejercicio de la
funcién puablica. Es decir, la imparcialidad, se convierte en el motor principal y necesario para
el correcto y regular funcionamiento de la administracion publica (bien juridico general),
satisfaciendo con objetividad el interés general mas no los intereses econémicos particulares
del funcionario o servidor plblico®*.

Por otro lado, respecto al delito de cohecho pasivo impropio, el bien juridico
especifico es la gratuidad o no venalidad de la funcion publica®. Aqui no se pone en peligro

el servicio publico, pues el acto es licito, aqui se constituye una amenaza al correcto y regular

42 Asimismo, si lo vemos desde un plano formal, tampoco se podria indicar que el bien juridico protegido por

la norma es el patrimonio del Estado, pues este delito no se encuentra dentro de la gama de delitos

patrimoniales del Codigo Penal junto por ejemplo al hurto, apropiacion ilicita, etc.

ABANTO, M. (2003) Los delitos contra la administracion publica en el cddigo penal peruano. Lima:

Palestra, p. 409; MORALES, Fermin y RODRIGUEZ, M. (2005) Comentarios al nuevo Codigo Penal.

Navarra: Aranzadi, p. 2108.

# R.N N° 1406-2007- Callao, Fundamento 5.

4 DE LA MATA, N. (2006) El bien juridico protegido en el delito de cohecho. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, p. 119.
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funcionamiento de la administracion publica, toda vez que existe un “movil que induce al

funcionario a actuar de determinada manera, cuando su proceder no debe ser por ella®.

Tanto en el delito de peculado como en el delito de cohecho no se hace mayor
diferencia en cuanto al bien juridico general protegido por la norma, pues ambas coinciden en
que existe una desvinculacion entre el funcionario o servidor publico y los deberes positivos
preestablecidos. Ante ello, nos encontrariamos frente a una obligatoria aplicaciéon del Derecho
penal, cuando se infrinja el bien juridico protegido general, dejando de lado un factor
importante como lo es la gravedad de la conducta del funcionario, en donde se analiza si esa
desvinculacion formal entre el sujeto activo y la administracion puablica a partir de su actuar,
trae consigo la afectacion del correcto y regular funcionamiento de la misma con base en las
funciones preestablecidas.

2.1.4 (Es determinante la gravedad de la conducta para establecer la magnitud de la
infraccion del bien juridico protegido en los delitos de peculado o cohecho y
posterior configuracion juridico-penal?

Se indicaba como fundamento en el Recurso de Nulidad N° 3004-2012-Cajamarca,
que existen hechos que no producen una perturbacién social que dote de relevancia penal a la
conducta, lo mismo sucedia en el Recurso de Nulidad N° 3763-2011-Huancavelica, dando a
conocer que no cualquier infraccion pone en peligro o vulnera la vigencia de la norma, siendo
que, las que no eran consideradas como graves, entonces no deberian ser consideradas
tampoco como conductas meritorias de una sancion penal.

Aqui se habla de la gravedad de la lesion y puesta en peligro respecto al bien juridico a
partir de la problematica si se debe o no aplicar sanciones penales ante la magnitud de la
infraccién. En nuestro ordenamiento juridico se tiene como base al principio de lesividad, en
donde se indica que el Derecho penal sélo tendria ambito de aplicacién cuando el resultado de
la actuacion del funcionario publico sea lesivo para el bien juridico y ello sumamente
reprochable en la sociedad*’.

Cuando se hace referencia a ese resultado lesivo de un bien juridico protegido, ello no
solo se representa con la efectiva lesion al mismo, sino que también se puede lesionar con su

sola puesta en peligro, no permitiendo “la disposicién segura” del bien juridico protegido®.

4 Sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema recaida en el Exp. N° 05-2002 del 3 de
junio de 2008.

47 Cfr. R.IN. N° 3763-2011-Huancavelica, fundamento 7.

8 Entonces se establece que el Derecho penal con la creacion de los delitos de peligro, “actuaria ante la
afectacion a las condiciones de disposicion segura de un bien juridico”.Cfr. GARCIA. Op. cit., p.128. Para
ello, es importante establecer el concepto de peligrosidad, lo que se definiria como: “la incapacidad fisica,
psiquica o cognitiva de poder evitar intencionalmente la produccion de un dafio cuando se ejecuta un
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Y es claro, no solamente se necesitaria una lesion o puesta en peligro del bien juridico
general protegido por la norma, que es el correcto y regular funcionamiento de la
administracion publica, sino que para la intervencion del Derecho penal y consecuente
sancion punitiva, se requiere una grave afectacion a ese bien juridico y que no se pueda
disponer de manera segura del mismo, trayendo consigo una real desvinculacion del
funcionario respecto a la institucion, sino también del funcionario respecto a las funciones ya
asignadas y que ello a su vez perjudique gravemente el servicio prestacional, lo que generaria
un dafio de gran magnitud a la administracion publica.

Por ejemplo, en el delito de peculado, tal y como se expone en el Acuerdo plenario N°
4-2005/CJ-116, para poder responder penalmente, esto es que exista una real desvinculacion,
el funcionario o servidor publico debe poseer disponibilidad juridica, lo cual implica que éste
tenga, por efecto de ley, libre disposicién sobre los bienes, caudales o recursos; en otras
palabras, el funcionario debe tener una competencia especifica (percepcién, custodia o
administracion) sobre los recursos publicos, adquirida por efecto del cargo publico que
desempefia; lo que no sucede en el delito de cohecho, toda vez que el tipo penal no establece
elementos especificos del tipo objetivo, sino tan solo verbos rectores tales como solicitar,
recibir; razon por lo cual la sola comision de dichas acciones parece ser que configuraria el
ilicito penal (donde también se da la desvinculacién funcionarial) pero sin mayor analisis.

Entonces la magnitud de la infraccion del bien juridico en ambos delitos se da con la
desvinculacion del funcionario o servidor publico respecto de la Institucién, pero la gravedad
que exista de la misma no es determinante para la configuracion del ilicito penal, y ello se
puede visualizar en la diferencia entre un delito y otro, ya que es en el delito de cohecho, en
donde se condena con la inmediata desvinculacion del funcionario respecto de sus funciones,
mientras que en el delito de peculado se necesita ademas de ello analizar si dicha
desvinculacion perjudica gravemente al servicio prestacional que previamente ha adquirido el

funcionario por poseer disponibilidad juridica sobre los bienes, caudales o recursos publicos.

comportamiento”. VILCHEZ, R. (2012) “Algunos criterios para diferenciar los delitos de peligro de las
infracciones administrativas en el aspecto objetivo”. En: Octava Ed., Revista Ita Ius Esto. p. 6 [en linea].
Perd, [consulta: 21 de abril de 2020] Disponible en: https://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-
diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/. Si no se tiene
en cuenta el concepto de peligrosidad, acarrearia la intervencion estatal aplicando sanciones penales ante
cualquier conducta del funcionario o servidor puablico, dejandose de lado las garantias constitucionales o
principios politico criminales existentes en nuestro ordenamiento juridico, yendo asi incluso en contra de lo
ya establecido por el Tribunal Constitucional, el mismo que se ha pronunciado rechazando todo tipo de
planteamiento o practica juridica con base en la teoria del derecho penal del enemigo, siendo que el
adelantamiento de las barreras penales o el sancionar con excesivas sanciones dejando de lado todo tipo de
garantia, seria declarado, por el maximo intérprete de la Carta Magna, como inconstitucional.


https://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/
https://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/
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2.2 Incoherencias de las respuestas doctrinales jurisprudenciales
2.2.1 ¢Porqué, para el peculado, si importa el monto de la conducta?

Después de haber hecho un andlisis de lo que indica la doctrina y la jurisprudencia
respecto a la sancion del delito de peculado, con base en el bien juridico protegido, el objeto,
principios generales, entre otros fundamentos, podemos indicar que la jurisprudencia se
adecua a lo que indica la doctrina.

Se puede verificar, a partir de los casos presentados en el primer capitulo, que los
hechos llegan a subsumirse en el tipo penal, pero éstos por su insignificancia en cuanto a la
afectacion al bien juridico protegido debido al quantum apropiado o el valor del uso del bien
publico, permite que el operador juridico (haciendo un analisis ex post) determine que dicha
afectacion sea infima, por lo tanto, no meritoria de una sancion penal.

Si hacemos un analisis de ello podemos indicar que tanto la jurisprudencia como la
doctrina coinciden en que si se afecta el correcto y normal funcionamiento de la
administracion pablica como bien juridico general, pero dicha afectacion no es relevante a fin
de imponer una sancion punitiva.

Para ello se aplican los principios de minima intervencion del Derecho penal para
justificar la aplicacién de penas; principio de lesividad para determinar el grado de afectacion
al bien juridico; el principio de insignificancia, para hacer referencia al dafio ocasionado en
este caso al patrimonio del Estado, que como ya se ha especificado es tratado como el objeto
del delito, razén por lo cual se ha establecido el fundamento de que puede afectarse el bien
juridico protegido, pero no asi su objeto, lo cual convertiria a la conducta del funcionario o
servidor publico como aquella no meritoria de sancién penal.

2.2.2 ¢Por qué, para el cohecho, no importa el monto de la conducta?

A diferencia de dichos casos, los referentes al delito de cohecho, parece ser que no son
vistos con base en la insignificancia del quantum sino mas bien, desde la afectacion estricta al
bien juridico protegido, considerando que el cohecho pone en mayor tela de juicio la vigencia
de la norma al recibir o solicitar dadivas para la realizacion u omision de las labores
establecidas, siendo que ello si legitimaria la intervencion del Derecho penal.

Como se ha indicado en el delito de cohecho se infringen méas de un bien juridico
protegido especifico, siendo que: si el agente solicita una ventaja para realizar u omitir un acto

en violaciéon de sus obligaciones el bien juridico protegido serd la “imparcialidad” en la
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funcion puablica*®, ya que dicho funcionario o servidor publico recibe el donativo para la
obtencion de beneficios particulares, mas no para para satisfacer con objetividad el interés
general; por otro lado, si el funcionario utiliza la dadiva para realizar un acto propio de su
cargo, el bien juridico protegido sera la gratuidad o no venalidad de la funcion publica®.
Ambos bienes juridicos especificos parecen ser que hacen del delito de cohecho uno meritorio
de una sancién mucho mas drastica como lo es una sancion penal.

Por ello, al solicitarse el monto de S/. 500.00 nuevos soles para alterar hechos de
investigacion policial, al requerirse el pago de S/. 50.00 nuevos soles para agilizar tramite de
expediente o cuando un docente de determinada Universidad publica solicita un monto de
dinero para aprobar a su alumno (por citar los ejemplos del presente trabajo), se efectiviza una
lesion a esa Institucion que nosotros Ilamamos Administracion puablica (y es asi como lo
entiende la doctrina y la jurisprudencia) infringiéndose la imparcialidad, gratuidad y
rompiéndose asi la vinculacion entre el funcionario o servidor publico y la Institucion en
mencién, trayendo a su vez como consecuencia una desvinculacion de deberes positivos que
ya han sido preestablecidos al haber sido designados como funcionarios o servidores publicos.

Todo indica que para el delito de cohecho no es requisito sine qua non para su
comision: el perjuicio patrimonial (razon por lo cual no importa el monto), es decir no se
exige que la conducta desplegada por el funcionario implique siempre un perjuicio
cuantitativo al Estado, razén por lo cual, en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, al referirse a los distintos tipos de cohechos, se indicd que: “no sera necesario
[que se] produzca dafio [ni] perjuicio patrimonial”®®. Suma a ello la idea de que en nuestra
jurisprudencia y doctrina se incluye la consumacion del delito de cohecho cuando incluso la
ventaja o beneficio son favores sexuales, los cuales es claro, no tienen contenido patrimonial
0 econdmico, no existiendo un precio de mercado para la ventaja obtenida por el funcionario a
fin de condicionar el ejercicio de la funcion publica®?.

2.2.3 ¢Por qué se debe sancionar de igual manera al delito de peculado como al delito de
cohecho?

Aguellos que coinciden en que ambos delitos deben ser sancionados penalmente, son

aquellos que sostienen que al infringir ambos el mismo bien juridico protegido general, esto

49 R.N.N° 1406-2007- Callao, Fundamento 5. Asi también: Sentencia emitida por la Primera Sala
Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia en el Exp. N° 038-2006 del 5 de julio de 2011.
Sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema recaida en el Exp. N° 05-2002 del 3 de
junio de 2008

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Articulo N° 03

ABANTO, M. (2003). Los Delitos contra la administracién publica en el Codigo Penal Peruano. Lima;
Palestra. p. 436-437.
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es el correcto y regular funcionamiento de la administracion puablica (el correcto ejercicio de
la funcion publica), entonces éstos deberan recibir igual sancién punitiva®3,

Asimismo, comparten esta idea de igual sancion aquellos que indican que al infringir
el bien juridico general, automéaticamente se infringe el rol prestacional que les ha sido
asignado a los funcionarios y servidores publicos. Esta perspectiva parte de que al
encontrarnos en un Estado constitucional y de derecho, entonces existen objetivos
constitucionales que a través de la Administracion publica se persiguen, siendo que al
infringir dicha Institucion el funcionario o servidor publico se esta apartando de los criterios
objetivos, legales y prestacionales propios de una gestion democratica preponderando el
beneficiar a un sector establecido o a una persona particular®*,

Por ejemplo, si un juez acepta dinero por parte del abogado para declarar fundado un
requerimiento de sobreseimiento, se estaria cometiendo un delito de cohecho y, con ello,
vulnerando, desde un inicio, el correcto funcionamiento de la administracion pablica, que es
el bien juridico general protegido por la norma. Igual tipificacion deberia recibir la conducta
de aquel funcionario que utiliza hojas de papel bond membretados pertenecientes al sector
publico, toda vez que su actuar va en contra de dicho bien juridico general y automaticamente
en contra de “la intangibilidad de los intereses patrimoniales del Estado™°.

2.2.4 ¢Cuél es el factor determinante en la actuacion del funcionario o servidor publico
para permitir la intervencion del Derecho penal y posterior sancién punitiva?

He hablado del por qué para el delito de peculado si importa el monto y por qué para
el delito de cohecho no, también he llegado a determinar posturas que requieren que ambos
delitos sean sancionados igualmente, esto es que exista una sancion penal cuando se hable de
los delitos analizados pues se vulnera el mismo bien juridico general, no habiendo
fundamento para realizarse distincion alguna en cuanto a su calificacion delictiva.

Sin embargo, desde mi punto de vista, el problema debe enfocarse en que si el
funcionario o servidor publico al desvincularse de sus funciones, esto es al infringir el bien
juridico general (sea cual sea el monto), ¢perjudicaria con ello el servicio prestacional que se

le ha sido asignado previamente?

% Cfr. MONTOYA. Op. cit., p.35-37
% [dem. p. 36.

% Sentencia emitida por la Segunda Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en
el expediente N° 011-2001, del 8 de agosto de 2006.
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Se tiene claro que al encontrarnos en un Estado constitucional de derecho, la
Administracion publica se convierte en aquella Institucién que cumple con los fines de
cumplimiento de las prestaciones sociales que debe desempefiar el Estado®®.

Entonces, el infringir el bien juridico “correcto y regular funcionamiento de la
administracion publica” el cual debe ser entendido como la objetiva, legal y prestacional
administracion o gestion del conjunto de bienes y servicios que el Estado utiliza para el
cumplimiento de sus fines constitucionales, no se estaria cumpliendo con lo establecido en
nuestra Carta Magna lo que supondria la intervencion del Derecho penal.

Se debe afadir a ello que no toda lesion o puesta en peligro del funcionamiento de la
Administracion publica, hace, a su vez, peligrar la funcion prestacional del Estado de manera
“real y efectiva”, como lo es en el delito de peculado como por ejemplo en el caso
emblematico de la utilizacién de hojas de papel bond membretados, toda vez que la
Universidad sigui6 funcionando e impartiendo educacion, tal como lo venia haciendo, no
generéndose ningun dafio en dicha funcidn prestacional encomendada al funcionario publico
desde que fue designado como tal.

Sumado a ello en el delito de peculado se tiene que verificar los elementos del tipo
objetivo tales como la percepcidn, custodia, administracion de caudales o efectos, para de esa
manera determinar quiénes realmente pueden lesionar de manera “real y efectiva”, por su
proximidad y funcion, el correcto funcionamiento de la administracion publica.

Aqui entonces si cabria hablar del monto de lo apropiado o del valor que trae consigo
la utilizacion de un bien puablico (principio de insignificancia), toda vez que se debera
verificar que el funcionario o servidor, que tenga una disponibilidad potencial del caudal o
efecto, perjudique con ello el servicio prestacional preestablecido, pues no se trata de una
infraccién meramente formalista del articulo penal, sino de una real afectacidn al bien juridico
protegido, es decir que se causen, valga la redundancia, “reales” o “efectivos” dafios a los
bienes juridicos en concreto.

A diferencia de ello, en el delito de cohecho, el funcionario o servidor publico vende
su funcion preestablecida® recibiendo cierto monto de dinero, para hacer o dejar de hacer sus
funciones, la desvinculacion de sus deberes positivos con respecto a la Administracion
publica, afectara de manera inmediata al servicio prestacional encomendado a dicho

funcionario o servidor publico por parte del Estado.

% Cfr. OLAIZOLA, I. (1997) Concepto de funcionario puablico a efectos penales. En: Adela ASUA
BATARRITA (Coord.). Delitos contra la administracién publica. Bilbao: Instituto Vasco de
Administracién Publica. p. 77.

5 Cfr. ABANTO. Op. cit., p.409
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Si volvemos al ejemplo que poniamos anteriormente, esto es del Juez que recibid
cierto monto de dinero para declarar fundado un requerimiento de sobreseimiento, pese a no
corresponder, se comete el delito de cohecho, sea cual fuere el monto, toda vez que, en primer
lugar, se estd vulnerando el correcto funcionamiento de la administracion publica (bien
juridico general) y en segundo lugar y de manera automatica, ésta actuacion supondria a su
vez la vulneracion del derecho al debido proceso de la parte agraviada, asi como el principio
de imparcialidad, lo que afecta el derecho a la igualdad de armas, entre otros derechos.

Como puede apreciarse, la afectacion no se trata aqui de un mero formalismo de
desvinculacion entre el funcionario y la Administracion publica como Institucién del Estado,
sino de una “real y efectiva” afectacion a ese servicio prestacional que se le ha asignado a éste
con el fin de hacerse cumplir una correcta gestion publica que se ajuste a los principios y
valores propios de nuestra Constitucion.

Entonces, dicho asi, el Derecho penal, tendra intervencién, si solo si
(independientemente del delito), el actuar del funcionario publico haya causado real dafio al
bien juridico protegido en el caso en concreto, contrario sensum, si la vulneracion del mismo,
con el quebrantamiento del servicio prestacional asignado al funcionario, no trae como
consecuencia una efectiva afectacion en la realidad de los bienes juridicos, entonces tampoco
sera plausible, la conducta, de ser sancionada bajo una sancion de indole penal, pues se

convertiria en una medida completamente desproporcional.



Capitulo3
Criterios planteados, ¢son o no suficientes para determinar la adecuada calificacion
juridico-penal en el delito de cohecho y peculado?

Es evidente la problematica respecto a la calificacion juridico-penal de hechos
subsumidos en el delito de peculado y en el delito de cohecho, pues existe un tratamiento
jurisprudencial diferenciado (el cual ha sido claramente expuesto en el primer capitulo), que
nos hace ver la gran inseguridad juridica en la que se encuentran los justiciables a partir de las
resoluciones que se vienen emitiendo. Debemos indicar que lo que nos interesa en la presente
investigacion no es la diferencia en el andlisis o determinacion propiamente del delito, sino
los criterios utilizados al momento de determinar la pena o el quantum de la misma; en ese
sentido, se ha pretendido estudiar a ambos delitos de una manera integral, pero solo para
determinar qué es lo que influye al momento que el juez concluye una sancion para uno u
otro.

Por ello, se considera conveniente analizar cual o cudles de los criterios planteados en
el segundo capitulo, son suficientes para poder establecer una adecuada configuracion juridica
y posterior sancion punitiva (en el caso sea necesaria), a fin de obtener un solo criterio y se
logre una jurisprudencia méas uniforme para ambos delitos cometidos por funcionarios
publicos.

En razén a ello, analizaré tres criterios de diferenciacion y configuracion juridica de
estos dos delitos, los cuales versan sobre: 1) La conformacion del bien juridico protegido; 2)
La ubicacion sisteméatica de ambos delitos en la legislacion penal; y, 3) Los principios del
derecho penal para la atenuacién o eximicion de pena.

El presente capitulo permitira concluir, que sélo ameritara la intervencion del Derecho
penal si la desvinculacién del funcionario respecto de la Institucion (que se genera con su
actuar), trae como consecuencia la real y efectiva afectacion al servicio prestacional, lo que
generaria un dafio de gran magnitud a la administracion publica y por ende a los
administrados.

3.1 La conformacion del bien juridico protegido, ¢es criterio suficiente para
determinar una diferencia entre el delito de peculado y cohecho con base en la
valoracion del quantum apropiado?

Los delitos que se encuentran regulados en el sistema juridico penal, lo estan con la
intencion de proteger unos determinados bienes juridicos, y si bien es deseable la proteccion

de todos los bienes juridicos; no se le puede pedir a un solo tipo penal dicha tarea.
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Asimismo, podria indicarse que hay unos bienes juridicos que son mas importantes
que otros, siendo que el bien juridico vida es méas importante que el bien juridico patrimonio,
debido a que el bien juridico patrimonio solo podria existir en cuanto tal, si existe un sujeto
que goza de dicho bien juridico; en ese sentido, si bien ambos son protegidos por el derecho
penal, es facil concluir que para la politica criminal el salvaguardar la vida es méas importante
que el velar por el patrimonio de una persona.

Esto es lo que sucede en la comparativa de los bienes juridicos resguardados por los
delitos de cohecho y peculado, estudiados en la presente investigacion, pues lo primero que
podemos indicar es que el bien juridico general de ambos delitos es el recto y correcto
funcionamiento de la administracion publica, pero, ese correcto funcionamiento del que se
habla, puede interpretarse en dos sentidos (0 mas, pero tomo en cuenta ellos a efectos de la
presente investigacion), mostrando de esta forma dos bienes juridicos diferenciables que
derivan del general, siendo que el primero (en el delito de cohecho) hace referencia a la
confiabilidad en el 6rgano decisor y a la gratuidad de los procesos, toda vez que se espera, en
otras palabras se “confia”, en que el juzgador o funcionario publico resolvera de acuerdo a
derecho, a las normas, lo justo en la situacion concreta, empleando de manera “correcta” los
mecanismos que tuviere dentro de un sistema previamente ordenado, evidenciandose entonces
que en este tipo de delito no es relevante el monto econémico o beneficio en general, recibido
para orientar o acelerar una decision, ya que éste puede ser de minimo valor pero con la
recepcion del mismo ya se ve vulnerado el bien juridico por transgredirse la confiabilidad de
la actuacion del funcionario o servidor publico, o la gratuidad que exige el proceso.

Por su parte, en el delito de peculado, también se vela por el correcto funcionamiento
de la administracion puablica, pero no en un sentido de confiabilidad en la actuacion decisoria
o la gratuidad de la misma, sino que se cuestiona si materialmente se ha originado o no un
perjuicio relevante para dicha administracion publica, por lo que se tomard en cuenta el
principio de lesividad; siendo entonces que ante la ausencia de una lesion relevante, el
juzgador entiende que no seria necesario perseguir el delito por medio del derecho penal,
recomendando incluso en su resolucién tal como lo hemos visto en el primer capitulo, que la
via iddnea seria establecer una sanciéon de naturaleza administrativa, o simplemente; si el
hecho es insignificante, eximir de condena al imputado.

Ahora, la indicacion inicial, que sefiala que el bien juridico protegido de manera
general es la administracion publica en su correcto funcionamiento, tiene como finalidad dejar
claro que lo que se protege no son un conjunto de 6rganos en especifico sino una institucion

en cuanto al cumplimiento de sus fines prestacionales, es decir de los objetivos trazados que
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se deben cumplir por medio de ella. Respecto al bien juridico protegido especifico en cada
uno de los tipos penales en mencion, existe una clara diferencia, y es que el bien juridico
protegido en el delito de peculado si bien es cierto vela por el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, no obstante, se debe tener en cuenta que es un delito pluriofensivo
que busca (de manera especifica) en primer lugar: garantizar la no lesividad de los intereses
patrimoniales de dicha Administracion Publica y en segundo lugar, evitar el abuso del poder
que ostenta el funcionario o servidor publico resguardando asi que se velen los deberes
funcionales de lealtad y probidad. Sin embargo, es clave mencionar, que segun la
jurisprudencia que se ha revisado y plasmado en el primer capitulo, se puede apreciar que la
Administracion Publica pese a existir afectacion al bien juridico general y especifico, la
misma sigue funcionando, pero siempre y cuando dicha afectacion no haya sido excesiva por
parte del funcionario o servidor publico.

Respecto al bien juridico protegido en el delito de cohecho se puede advertir que
también es el buen funcionamiento de la Administracion Publica, no obstante existe una
particularidad, pues desde que el funcionario publico acepta un bien, pecunio a cambio de
actuar o no actuar de un determinado modo, o de acelerar el modo habitual y correcto del
servicio prestacional pablico, vemos que el buen funcionamiento de la administracion publica
ha sido vulnerado toda vez que aquella persona envestida de poder y que ejerce funcién en
beneficio de la sociedad, ha trasgredido los canones normales en que debe regularse su
actuacion. En ese sentido, se puede sefialar que el bien juridico protegido es la gratuidad y no
venalidad de la funcidn publica, asi como evitar la parcialidad o abuso en el ejercicio del
cargo.

Este delito entonces, tiene una clasificacion dual del tipo penal en cuanto a cohecho
pasivo (que es el que nos interesa en la presente investigacion) porgue, por un lado, esta el
cohecho pasivo propio y por otro, el cohecho pasivo impropio, siendo que en el primero ya he
indicado que se vulnera la imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica y en el segundo,
la gratuidad de dicha funcion. En ese sentido, un funcionario que incurre en cohecho
conmociona instantaneamente la confianza de la comunidad en la fiabilidad de la
Administracion estatal, pues vulnera el interés pablico apenas suceda el hecho que origina el
delito; es decir, se atenta contra la confianza de la poblacion en la pureza del desempefio del
cargo. En ese sentido, el desvalor de la accion (la forma como se ve afectado el bien juridico),
por si solo fundamenta la punibilidad, por lo que se puede entender que una infraccién
minima mereceria automaticamente una sancion penal y de ser el caso que exista una mayor

afectacion del bien juridico protegido entonces la pena no podra ser minima sino proporcional
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al dafio ocasionado al mismo. Por este motivo en el delito de Cohecho, implica ser castigado
con una inicial o instantanea vulneracién al bien juridico, mientras que, en otros tipos penales,
se debe aun determinar la real afectacion del bien juridico que protege, para a partir de dicho
momento, evaluar la sancion a imponer.

Como vemos, en el cohecho, lo protegido es la confianza de la sociedad en el correcto
funcionamiento de la Administracion Pdblica, porque parece ser que lo primordial es la
repercusion que la opinion publica pueda tener sobre la conducta del funcionario envestido de
poder; siendo asi el bien juridico protegido esta también vinculado a la imparcialidad,
honradez e integridad de la condicion de funcionario o servidor en cuanto a la administracion
publica en los ambitos jurisdiccionales o administrativos.

Entonces, lo que se defiende es la expectativa de la sociedad sobre el desarrollo de la
Administracion Publica, debido a que se tiene la expectativa que el funcionario no direccione
su actuacion en base a un incentivo externo (dadiva), es decir, no privatice su actuar. En ese
sentido, todo funcionario que acepta, recibe o solicita una dadiva, esta actuando fuera de todo
procedimiento regular, pues unicamente, se debe a la Administracion Pablica que representa.

Respecto del peculado, la infraccion del funcionario o servidor pablico, tal y como se
estableci6 en el segundo capitulo, puede definirse como la deslealtad de dicho funcionario a
partir de la vulneracion de los deberes especificos de custodia y gestion de los caudales
publicos que tienen a su cargo por razon de sus funciones. Al respecto, el Acuerdo plenario
N° 4-2005/CJ-116 sefiala que la razén de ser del delito de peculado es garantizar la no
lesividad del patrimonio estatal y que se pretenda que el funcionario publico no abuse del
poder que ostenta. Es decir, se basa en procurar el buen funcionamiento de la Administracién
Publica, pero velando a su vez por el mantenimiento de la gestion del patrimonio publico.

En conclusion, a pesar de encontrarnos con dos delitos que pueden tener una
naturaleza espiritual, por una parte en el cohecho, la confianza de la sociedad en la decision
del juez o funcionario en base a criterios y funciones preestablecidas, y por otra parte del
peculado, la deslealtad del mismo al Estado en cuanto a naturalezas patrimoniales, tenemos
que el ambito material de los mismos es totalmente diferente; pues, en el cohecho, no importa
el beneficio econémico que obtiene el funcionario o servidor publico para direccionar su
actuar, toda vez que el delito se comete con la sola realizacion de la accion que vulnera la
confiabilidad, siendo que en el caso del peculado, un elemento importante es la lesividad del
patrimonio estatal, toda vez que si la lesividad es minima y no afecta o afecta levemente el
servicio prestacional, entonces no seria necesario imponer una sancion penal, sino mas bien

proceder bajo un procedimiento netamente administrativo; siendo que si solo si, la lesividad al
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bien juridico protegido, fuere grave, entonces ameritara la intervenciéon del Derecho Penal.
Entonces, el que comete cohecho con la sola accion ya gener6 un grave dafio al Estado, en
cambio quien se aprovecha de los bienes del Estado, no necesariamente estd generando ese
grave dafio, porque aungue atente contra la lealtad estatal, quien usa unas hojas bond A4,
quien toma una moto prestada y se la roban, pero luego la devuelve (por poner unos
ejemplos), no ameritan una sancion penal, pues en los casos en concreto, la desvinculacion
del funcionario respecto de sus funciones o la apropiacion de bienes publicos, no han logrado
perjudicar gravemente el servicio prestacional que deben estos a la sociedad y por ende no
han generado dafio alguno que amerite una real sancién punitiva.

3.2  Ubicacion sistemdtica, ¢es un criterio determinante para establecer que existe
diferencia entre el delito de peculado y el delito de cohecho lo que traeria como
consecuencia un tratamiento jurisprudencial diferenciado?

Tanto el delito de peculado como el delito de cohecho se encuentran en capitulo 11 del
Titulo XIII del Cddigo penal, que abarca los delitos cometidos por funcionarios publicos.
Estos delitos tienen como caracteristica que el sujeto activo del tipo penal es un funcionario o
servidor publico (por eso son llamados delitos funcionariales), el mismo que con su conducta
infringe los deberes que se le han sido asignados debido al cargo que ostenta o comete un
abuso en cuanto a las atribuciones que ejerce.

La diferencia que realiza el legislador en cuanto a la ubicacion sistematica de ambos
delitos, lo hace en las secciones en la que los posiciona, ya que podemos ver que el delito de
peculado se encuentra en la seccion Il y el delito de cohecho conjuntamente con sus
modalidades, estd ubicado en la seccion IV cuya denominacion también varia,
denomindndola: “corrupcion de funcionarios”.

Esos bienes juridicos de caracter espiritual que protege el delito de cohecho, parecen
ser que el legislador en su estudio, los ha querido criminalizar mas que los otros delitos
inmersos en ese capitulo, pues solo a ellos los ha denominado como “corrupcion”, haciendo
notar que la politica criminal de Estado considera a dicho tipo penal y sus modalidades como
la mas abominable muestra de trasgresion del poder pablico en contra de los ciudadanos.

Otro es el caso del delito de peculado pues no tiene una denominacién en especifico,
ya que a simple vista se puede indicar que el legislador advierte que infringir bienes tangibles
de naturaleza publica no debe criminalizarse al punto de ser denominado como corrupcién en
donde solicitar, ofrecer o aceptar una retribucion a cambio de hacer o dejar de hacer una

funcidn publica, si es visto como un real deterioro de las Instituciones del Estado.
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Como vemos, la denominacion de las secciones en donde se encuentran los delitos en
mencién de peculado y cohecho, si bien es cierto nos indican una diferenciacion que realiza el
legislador entre uno y otro en cuanto a la politica criminal que adopta el Estado; pero no nos
puede aclarar aun el panorama en cuanto a la configuracion juridico penal de los mismos para
su posterior sancién o absolucion en el caso en concreto, razon por lo cual dicho criterio es
aun insuficiente por si solo.

3.3  Poder punitivo y afectacién al bien juridico: Principios de insignificancia, de
minima intervencion, y lesividad
3.3.1 Insignificancia

Welzel, como ya se ha indicado en el segundo capitulo, con su teoria de la adecuacion
social, da inicio al principio de insignificancia®®; este autor indicaba que las acciones
socialmente adecuadas nunca estdn comprendidas como delito, asi se les pueda subsumir de
manera literal al tipo penal. Con dicha base, Roxin, en la década de los sesenta, respecto al
principio de insignificancia, indicé que son atipicas las conductas que afectan de modo
insignificante al bien juridico, es decir, no nos encontrariamos ante la categoria de delito®®.
En ese sentido, Zaffaroni sefiala que “las conductas que, pese a adecuarse a la
individualizacion del tipo legal, no pasan de ser una afectacion insignificante del bien
juridico, siendo que tampoco son tipicas”®. Observamos que de forma contradictoria algo se
presenta como tipico, pero al ser insignificante la afectacion, esto pasa a considerarse como
no tipico.

Ante ello, debe sefialarse que el principio de insignificancia opera bajo el prisma del
Derecho Penal, lo que significa que la conducta si bien es cierto no es sancionable
penalmente, pero ello no impide que se pueda establecer medidas/sanciones de naturaleza
administrativa o de otra indole; por lo que no debe interpretarse que determinada conducta se
gueda sin sancionar, sino que la afectacion del bien juridico es insignificante para establecer
una sancién de indole penal. Estas situaciones paradigmaticas se muestran en el delito de
peculado donde vinculandose este principio con el de minima intervencién se termina
absolviendo a un sujeto cuya conducta se subsume en el tipo penal. En ese sentido, existen
actuaciones que se enmarcan dentro del tenor del delito de peculado pero que no tiene mayor
trascendencia en el ambito penal ya que el servicio prestacional del Estado recaido en el

funcionario o servidor pablico, no se ha visto afectado, siendo que la sancién a partir de dicha

%8 Cfr. WELZEL. Op. cit., p.63
% ROXIN, C. (2015) «Sistema del hecho punible». Tomo II. Editorial Hamurabi. Argentina, pp. 219-220.
80 ZAFFARONIL. Op. cit., p.231



45

vulneracion al bien juridico, podra obtener similares consecuencias a traves del ejercicio de
otras ramas del ordenamiento juridico, como por ejemplo, bajo un procedimiento
administrativo sancionador, haciéndose innecesaria la aplicacion de una sancion penal pues su
uso contravendria la tesis de la Corte Suprema respecto a evitar la excesiva penalizacion de
las conductas (Derecho penal del enemigo).

3.3.2 Minima intervencion

El Derecho penal no puede intervenir en todas las situaciones juridicas, sino que solo
debe intervenir en aquellas que puedan considerarse mas graves; no obstante, esto no se aplica
cuando de corrupcion se habla, pues segun lo establecido en el articulo 3.2 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la corrupcion sefiala que no es necesario que esta clase de
delitos produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado, siendo que la simple infraccion se
considera un hecho punible, no indicAndose mayor explicacion, lo cual, como puede
apreciarse, no es suficiente para determinar la configuracion tipica y juridica de uno u otro
delito y el porqué de la diferenciacién jurisprudencial de los mismos.

3.3.2.1 Subsidiaridad (altima ratio). Con este principio se limita la utilizacion del
Derecho penal por parte del Estado, restringiendo su uso a instrumento protector de bienes
juridicos solo en los casos en que otros sectores del ordenamiento juridico se han mostrado
insuficientes para dicho fin. Por lo tanto, en los casos de peculado, es factible sancionar por
ejemplo a través del procedimiento administrativo sancionador estableciendo con este una
adecuada proteccién a un bien juridico que no se ha visto afectado gravemente, pues la
actuacion del funcionario o servidor publico, es una que no reviste de suficiente entidad para
activar una sancioén penal, haciéndose subsidiaria e idonea la sancion administrativa.

Respecto del delito de cohecho, el principio de subsidiaridad no se puede aplicar,
debido a que el bien juridico protegido por el delito de cohecho, se afecta como hemos visto,
con la sola realizacion de la conducta del funcionario o servidor publico, sin tener en cuenta el
posible o real beneficio al que se aspira o el dafio concreto que pueda sufrir el Estado.

3.3.2.2 Fragmentariedad. El principio de fragmentariedad nos habla de imponer una
sancion penal, solo cuando determinada cuantificacion del dafio sufrido es significante, no
pudiendo bajo este principio castigarse por cualquier infraccion realizada; en ese sentido,
respecto al delito de cohecho al no ser factible diferenciar escalas de dafio, pues la infraccion
del bien juridico protegido vulnera automéaticamente la confiabilidad que la sociedad tiene del
Estado, entonces no sera posible la aplicacion del principio en mencion.

Sin embargo, en los delitos de peculado nos enfrentamos a una situacion diferente, el

funcionario que toma un lapicero, o toma una hoja bond no merece sancion penal ni
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administrativa porque no se ha producido un dafio de tal entidad o naturaleza al Estado;
siendo que ello cambia cuando el funcionario se lleva a su casa 100 paquetes de hojas bond, o
200 lapiceros, pues esto si seria plausible y meritorio de ser sancionado mediante un
procedimiento administrativo sancionador y si vamos mas alla, qué pasaria si el mismo
funcionario se lleva todo el stock de paquetes (diez mil) o lapiceros (veinte mil) que estaban
en el almacén de la entidad, entonces nos vemos con que el dafio ya ha adquirido tal entidad
que ahora si puede ser meritorio de una sancion penal por la grave afectacion patrimonial al
Estado. Es decir, el Derecho penal no protege cualquier afectacion del bien juridico, sino solo
aquella afectacion que pueda ser considerada de suma importancia.

Como puede apreciarse, si bien es cierto el principio de minima intervencion como
principio general, el cual engloba tanto el principio de ultima ratio y el principio de
fragmentariedad, logran hasta cierto punto brindarnos ciertas pautas de cuando debe entrar a
tallar el Derecho penal y cuando otras ramas del Derecho, pero la simple mencion de los
mismos para la aplicacion de una u otra sancion, como lo hace la Corte Suprema en sus
resoluciones, es evidente que no es suficiente para establecer la configuracion juridico penal
de los delitos materia de estudio.

3.3.3 Lesividad

El principio de lesividad respecto al Derecho Penal, parece ser que tiene como funcion
abolir cualquier tipo de arbitrariedad por parte de legisladores y operadores juridicos, toda vez
que prohibe sancionar acciones que no hayan afectado un bien juridico individual o colectivo.

Con esa sola definicion entonces, contrario sensum, se permitiria sancionar
penalmente al servidor publico con la sola vulneracion del bien juridico general, algo que es
insuficiente en cuanto a analisis y excesivo en cuanto a sancion, haciéndose necesaria la
conjugacion con los dos principios anteriores, esto es de minima intervencion y de
insignificancia y asi evitar cometer excesos en cuanto a punicion.

En ese sentido, el principio de lesividad proscribe la punicién para la mera
desobediencia o para conductas inmorales, pues ellas carecen de entidad penal para poder
establecer una sancion.

Cabe indicar que incluso cuando se realice la conjuncion de los principios estudiados
para la aplicacion en un caso en concreto, parece ser que aun sigue siendo insuficiente dicho
criterio “por si solo”, pues ellos solo hablan de un analisis de la conducta en cuanto a
afectacion del bien juridico protegido y de la gravedad de la misma pero de manera abstracta,

mas no de la afectacion (asi sea cualitativa) que esta tenga en cuanto a la consecuencia
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(desvinculacién real y efectiva del funcionario respecto de sus funciones) que acarrea dicha
vulneracion del bien juridico en proteccion.
3.4  Propuesta de lege ferenda para la adecuada intervencion del Derecho penal

Nos queda claro que no toda actuacion del funcionario o servidor publico amerita una
sancion de gran repercusion como lo es una sancion punitiva, pues existen actuaciones que si
bien es cierto se infringe el bien juridico general, pero dicha infraccion no reviste de mayor
trascendencia para ser sancionado por el Derecho penal, convirtiéndose en iddneas las vias
administrativas, civil, entre otras.

La union de los tres criterios (pues de manera independiente son insuficientes) esto es
del bien juridico, de la ubicacion sistematica y de los principios, los cuales han sido escogidos
como materia de estudio para determinar la configuracion juridico-penal del delito de
peculado y cohecho, nos hacen ver que es necesaria una propuesta de lege ferenda a fin de
determinar la intervencion del Derecho penal en la actuacion de funcionarios publicos
respecto del delito de peculado especificamente, pues es en dicho tipo penal que la Corte
Suprema, para la emisién de sus resoluciones, ha utilizado el simple citado de principios para
eximirlos de condena, no existiendo una debida motivacion de las mismas, creando
inseguridad juridica en los justiciables.

Hay que dejar claro, ademas, que no se realiza una propuesta de lege ferenda respecto
del delito de cohecho, toda vez que como ya se ha indicado a lo largo del presente trabajo,
dicho tipo penal sanciona la sola infraccion del bien juridico general, pues la aceptacion de un
bien o pecunio a cambio de determinada actuacion por parte del funcionario publico, vulnera
el recto y correcto funcionamiento de la administracién puablica y a su vez se ve vulnerado
también la gratuidad de la misma, la imparcialidad del servidor, trayendo automaticamente
consecuencias gravosas al Estado o entre partes que deberian encontrarse en igualdad de
condiciones.

Dicho ello, la propuesta de lege ferenda respecto al tenor del delito de peculado, la
cual se afiadiria a la actual redaccion del mismo, es la siguiente:

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si
0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados
por razon de su cargo, [causando real y efectiva afectacion al servicio prestacional] sera
reprimido con pena privativa de 1 libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; [...]”

Real y efectiva debera ser la afectacion a partir de la infraccién del bien juridico
protegido, toda vez que esta tendra que tener una existencia objetiva, es decir, verse reflejada

la magnitud de la gravedad de dicha vulneracion en la prestacion que tiene el funcionario
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respecto de la Institucion y por ende hacia los administrados y verificar si estos Gltimos con su
actuacion han visto infringidos los servicios que el Estado tiene para con ellos.



Conclusiones

Primera. La Corte Suprema ha realizado un trato diferenciado entre la configuracion
juridico-penal del delito de peculado y el delito de cohecho en sus jurisprudencias, creando
inseguridad juridica para los justiciables. Dicho trato diferenciado se basa en la aplicacion de
principios para la no imposicion de una sancion penal en la actuacion de un funcionario o
servidor publico cuya apropiacion o valor del bien utilizado es minima (peculado), situacién
que no sucede en el delito de cohecho, toda vez que asi la dadiva sea menor respecto al primer
ilicito, el operador juridico ha considerado condenarlo bajo una sancién de indole penal,
dejando la sanciones administrativas u otras de igual idoneidad para cuando la conducta
encaja en el tenor del delito de peculado y la lesividad es considerada insignificante.

Segunda. Los tres criterios escogidos para el analisis: del bien juridico, de la
ubicacion sistematica y de los principios, de manera independiente son insuficientes,
haciéndose necesario que, para brindar una explicacion fundamentada del porqué de la
configuracién de un delito u otro, deberan ser analizados en su conjunto, a fin de poder
entender que si existe una diferencia entre ambos tipos penales.

Tercera. Con estos tres criterios de manera conjunta, se podra determinar cuando el
Derecho penal puede aplicar sus sanciones punitivas, indicandose que las mismas sélo se
podrén imponer cuando la actuacién del funcionario o servidor publico, con la infraccion del
bien juridico protegido, trasgreda el servicio prestacional de la funcion que tiene
preestablecida al momento de la comision del ilicito, siendo que se debera verificar que dicha
lesion dafie gravemente a la Institucion desde el momento en el que decidié desvincularse de

las funciones del cual se encuentra dotado o de las atribuciones que se encuentra ejerciendo.



Recomendaciones
Primera. Que el Derecho penal intervenga sélo en las actuaciones en donde la
desvinculacion del funcionario o servidor publico respecto de la Institucion, sea grave, lo cual
tiene que verse reflejado en los derechos de los administrados o en el Estado en si en cuanto al
dafo ocasionado.
Segunda. Que se reforme el tenor del delito de peculado, a partir de una lege ferenda,
con la finalidad de que sélo se tipifique y se sancione al mismo cuando exista una “real y

efectiva afectacion al servicio prestacional ”.
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