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RESUMEN

La presente investigacién tiene por finalidad, a partir de un trabajo de campo y la
experiencia en el ejercicio de la profesion, demostrar en qué medida la pena fijada
para el delito de Peculado tiene alguna influencia para la prevencion o disminucion

de estos delitos.

Para ello, hemos estructurado el presente trabajo del siguiente modo:

e EI primer titulo estd referido al planteamiento del problema, sus
antecedentes y formulacion, los objetivos, justificacion, importancia y
limitaciones de la investigacion.

e El segundo titulo contiene el marco tedrico de esta investigacién; asi,
consideramos la supremacia constitucional y el debido proceso, teoria
de la pena y propiamente el estudio del tipo penal de Peculado.

e El tercer titulo comprende la metodologia empleada en la investigacion:
el tipo y disefio de la investigacion, técnicas e instrumentos, poblacion,
muestra, disefio estadistico, etc.

e El cuarto titulo es propiamente la contrastacion de la hipotesis, asi como
el analisis de los resultados obtenidos.

e Finalmente, se encuentran las conclusiones y recomendaciones a la que

hemos arribado.



ABSTRACT
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INTRODUCCION

Es innegable que los delitos en agravio del patrimonio del Estado tienen un
importante impacto en los medios de comunicacion y en la sociedad, la
frecuencia e incidencia de estos ilicitos penales es muy alta, ello a pesar que las
penas son elevadas, por lo que todo indica que —respecto a la funcion preventiva
gue se esperaba- no ha tenido efecto alguno, por lo que consideramos
importante investigar a fin de plantear las posibles soluciones a esta

problemética.

En la presente investigacion partimos de una explicacion de la teoria de la pena,
a fin de ingresar propiamente al analisis de nuestro tema en concreto, para lo
cual nos apoyaremos en datos estadisticos que reflejen el aumento o
disminucién de este delito, asi como la jurisprudencia y doctrina relacionada con

esta investigacion.

Este trabajo, como vemos, busca explicar cual es el impacto o influencia que ha
tenido la pena en la prevencién de estos ilicitos, muy especialmente el de
peculado. Cabe preguntarse entonces ¢realmente resultan ser efectivas las
penas que se aplican a los agentes activos por la comision de este delito o mas

bien se necesitan de otras medidas que tal vez pudieran complementarla?

No obstante lo expresado en lineas arriba, los resultados de la investigacion

sometida a la evaluacion pertinente no tienen como Unico objetivo encontrarse

11



inmersa dentro de los presupuestos exigidos para su realizacion, sino que busca
su orientacion a la contribucion préactica en la consolidacion de un importante
elemento conductor de la facultad punitiva del Estado en la busqueda de tutela

jurisdiccional efectiva y debido proceso.

Dejo los resultados de esta Tesis a consideracion de los miembros del honorable
tribunal calificador para su correspondiente evaluacion, no sin antes manifestar
mi sincero agradecimiento a mi asesor de tesis y a los docentes de la Escuela de
Posgrado que durante los afios de formacion posuniversitaria nos han sabido

orientar en el ambito académico, humanistico y juridico.

El autor
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1.1.

Titulo |

Planteamiento del problema

Descripcion de larealidad problematica

A través de las dltimas noticias podemos darnos cuenta del gran impacto
que tiene en los medios de comunicacion y en la sociedad los delitos
cometidos contra el patrimonio del Estado, y es que se consideran que se

afecta el patrimonio de todos.

Dentro de la gama de estos delitos, es de destacar los delitos de peculado
en todas sus modalidades, y son los que afectan directamente el patrimonio
del Estado. Se habla, de este modo, de que habria hasta 19 gobiernos

regionales con serios problemas de corrupcion.

Muchos incluso estan planteando la reforma o incluso la eliminacion de las
regiones, en la medida de que se considera que la falta de control y la
abundancia de recursos son elementos que estan favoreciendo la
corrupcion, y que la pena establecida para los delitos contra el patrimonio

estatal no estan siendo disuasivos.

Este trabajo, entonces, busca explicar cual es el impacto o influencia que
ha tenido la pena en la prevencion de estos ilicitos, que incluso algunos lo

consideran muy elevados. Cabe preguntarse entonces ¢ realmente resultan
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1.2.

1.3.

ser efectivas 0 méas bien se necesitan de otras medidas que tal vez

pudieran complementarla? Es asi que nacen las interrogantes de nuestro

problema.

Definicion del problema

1.2.1. Problema principal

¢La pena ha tenido alguna influencia en la prevencion de los delitos de

Peculado?

1.2.2. Problemas secundarios

a. ¢Qué problemas juridicos, econémicos y hasta sociales genera el

incremento de los delitos de Peculado?

b. ¢Es importante para la sociedad y el Estado disefiar y ejecutar planes

para enfrentar la incidencia de los delitos de Peculado?

Delimitacion de la investigacion
La presente investigacion se circunscribe al distrito judicial de Loreto y

comprende el periodo de 2010 al 2013.

14



1.4. Justificacién, importanciay objetivos de la investigacién

1.4.1. Justificacién e importancia de la investigacion

La presente investigacion resulta importante y se justifica porque del analisis que
se realice se contribuird a una mejor comprension de este delito y a la forma de

enfrentar su prevencion y represion. Asi, consideramos:

Es atil, porque con su resultado propondremos sugerencias que van a contribuir
a resolver un problema juridico, referido a si la fijacion de una pena elevada tiene

una influencia efectiva en la prevencién de los delitos de Peculado.

Actual, porque los delitos de Peculado tienen una importante incidencia dentro
de los ilicitos penales y representan una carga importante en la administracion

de justicia.

Generalizable, porque consideramos que el tema planteado engloba una serie

de figuras e instituciones juridicas, como los fines de la pena, la prevencion del

delito, y los diferentes tipos penales de Peculado.

Verificable, porque los métodos de investigacion cientifica a utilizar permitiran a

cualquier investigador del derecho poder llegar a las mismas conclusiones.
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De Derecho, porque el problema planteado pertenece exclusivamente a la
ciencia del derecho, y mas concretamente a la ciencia del derecho penal, por ser
su regulacién exclusivamente normativa, sin excluir las repercusiones sociales

gue genere las sugerencias que se planteen en la presente investigacion.

1.4.2. Objetivos generales y especificos

Objetivo general

Demostrar que la pena no ha tenido mayor influencia en la prevencion
(disminucion) de los delitos de Peculado en el distrito judicial de Loreto, durante el

periodo 2010-2013.

Objetivos especificos

a. ldentificar y explicar las causas por las cuales la pena no tiene mayor
influencia en la prevencion de los delitos de Peculado en el distrito
judicial de Loreto.

b. Explicar en qué medida la incidencia de los delitos de Peculado
contribuye a la carga procesal que repercute en el retardo en la
administracion de justicia.

c. ldentificar si existe correlacion entre la pena de los delitos de
Peculado y su efectiva aplicacion a través de las sentencias

condenatorias.
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1.5.

d. Demostrar y explicar que la prevencion y represion de los delitos de

Peculado requiere de un tratamiento integral.

Hipdtesis y variables

1.5.1. Hipotesis principal

La pena en los delitos de Peculado no ha tenido influencia alguna para la
prevencion de este delito en el distrito judicial de Loreto, en los afios 2010-

2013.

1.5.2. Hipotesis secundarias

1. La prevencion y represion de los delitos de Peculado requiere de una
estrategia integral, que comprende el trabajo conjunto de varias
disciplinas profesionales.

2. Los delitos de Peculado constituyen una agresion a la sociedad en su

conjunto, por lo que tiene gran impacto en los medios de comunicacion.

1.5.3. Variables e indicadores
A. Variables independientes

e La pena en los delitos de Peculado
e Prevencion y represion requiere de estrategia integral

e Peculado constituye agresion a la sociedad

17



e Indicadores y Sub-Indicadores

a. A nivel doctrinario y jurisprudencial

En la dogmaética juridica

En las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales distritales

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

En el Tribunal Constitucional

b. A nivel Normativo
e Constitucion del Estado
e Codigo Penal
e Tratados y convenios internacionales

B. Variables dependientes

¢ Nula influencia en la prevencion de los delitos de Peculado
e Se requiere trabajo conjunto de varias disciplinas profesionales

e Gran impacto en los medios de comunicacion

Indicadores y Sub-Indicadores
a. A Nivel Doctrinario
e En la dogmética juridica

e En los organos jurisdiccionales distritales

18



e En la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

e En el Tribunal Constitucional

b. A nivel Normativo
e Constitucion Politica
e Cadigo Penal
e Tratados y convenios internacionales

1.5.4. Operacionalizacion de variables e indicadores

e La pena tiene gran influencia para la prevencion de los delitos de
Peculado

e La pena tiene poca influencia en la prevencion de los delitos de
Peculado

e La pena no tiene ninguna influencia en la prevencion de los delitos de

Peculado

19



Titulo Il
Marco tedrico de la investigacion
Capitulo 1

De la supremacia constitucional

2.1.1 La proteccion de la persona humana y su dignidad como el

fundamento del caracter vinculante de la Constitucion del Estado.

Concordamos con el profesor Castillo Cérdova cuando afirma: “Si, como se ha
argumentado, la Constitucion peruana es norma juridica fundamental, la
consecuencia necesaria es que todo su contenido es normativo y vinculante. Esto,
aplicado de las disposiciones de la Constitucién que reconocen los derechos de la
persona, significa que los derechos constitucionales vinculan tanto al poder
politico como a los particulares. Es decir, que los derechos constitucionales son
categorias juridicas plenamente vigentes y que deben ser respetadas por sus

destinatarios.” !

Y es que actualmente es pacifico sostener que la Constituciéon es una verdadera
ley suprema que -a través de sus normas- vincula a todas las personas e
instituciones de un Estado. En otras palabras: ninguna ley, persona natural o
entidad publica o privada puede sentirse superior o intocable ni ajena a sus

disposiciones. Ello se basa en la supremacia que nos merece la persona humana,

! Cfr. Castillo Cérdova, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Universidad de Piura,
ARA Editores, 12. Edicion, Lima octubre de 2004, p. 43.
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en el respeto a su dignidad?® y de su libertad que le va a permitir realizar y alcanzar

su proyecto de vida.®

De Asis Roig,” sostiene que el papel de los derechos fundamentales en una
sociedad moderna es claro. Estos derechos constituyen la base de todo sistema
politico que postule como fin fundamental el desarrollo de la dignidad humana v,
por otro lado constituyen las exigencias, necesidades y pretensiones vitales de los
hombres. El conocimiento de su significado, de su importancia, de la posibilidad de
su ejercicio, es fundamental no solo para toda persona sino también para el
porvenir de la humanidad. Podemos asi afirmar, con Eusebio Fernandez, que la
defensa de los derechos humanos fundamentales se presenta como un auténtico

reto moral de nuestro tiempo, la piedra de toque de la justicia del Derecho y de la

2 Cfr. Fabian Novack y Sandra Namihas. Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Academia de la Magistratura-GTZ. 12. Edicion, Lima, noviembre 2004, p.16, sostienen: ...“cuando
nos preguntamos dénde radica el fundamento de los derechos humanos (esto es, el por qué)
debemos responder que en la dignidad humana, ya que no es posible hablar de ser humano sin
dignidad, como tampoco es posible hablar de una vida digna sin libertad, igualdad, integridad,
honor (...) el reconocimiento de los derechos humanos es la Unica manera de garantizarle al
individuo una vida digna y, por tanto, su condicion de ser humano.” De Asis Roig, Rafael. Escritos
sobre Derechos Humanos. ARA Editores. 12. Edicion. Lima 2005, pp. 71-72, haciendo referencia al
tribunal espanol, sostiene: “Nuestro Tribunal Constitucional se ha referido a la dignidad humana
considerandola como un valor espiritual y moral inherente a todas las personas, que se constituye
en un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar... (STC 27/82, 53/85, 57/94).
% Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos Enrique. Libertad, Constitucion y Derechos Humanos. Centro
de Investigaciones Judiciales de la Corte Superior de Justicia de Ica. 12. Edicién. Lima 2003, pp.
14-15, sostiene que: ...“el derecho, a través del aparato normativo, se halla al servicio del hombre
coexistencial, para asegurarle el libre desenvolvimiento de su libertad creando situaciones
propicias de justicia y seguridad, de todo lo que dinaminara la paz. El hombre, que es un ser libre,
requiere, pese a los enormes condicionamientos a que esta sometido en su vida, a realizarse
segun el llamado de su vocacién personal, Unica e intransferible. Para ello exige, necesita poseer
los medios adecuados, culturales, econémicos, de salud, etc. El derecho, a través de las normas,
debe coadyuvar a obtener todo de ello. El derecho es asi, debe ser asi, liberador. La principal
funcién del derecho es asegurar, mediante la justicia y la seguridad, el que cada hombre, y con él
la comunidad toda, se realice y no se fruste.”

* Cfr. De Asis Roig, Rafael. Escritos sobre Derechos Humanos... p.54
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legitimidad del Poder y el procedimiento garantizador de la dignidad humana

contra todo tipo de alienacion y manipulacion.

Bastante ilustrativa y pedagdgica es la sentencia dada por el Tribunal STC - Exp.

N.° 00030-2005-Al/TC — Congresistas de la Republica, en la que expuso:

“A partir del momento en que la jurisdiccidon reconoce la fuerza normativa
de la Constitucion y asume que su lealtad a la ley se desvanece cuando
ésta contraviene los postulados constitucionales, sucumbe el principio de
soberania parlamentaria y se consolida el principio de supremacia
constitucional. Esta verdad elemental niega mérito a las tesis que
pretenden sostener que el Poder Legislativo es superior al Poder
Jurisdiccional. Entre los Poderes Legislativo y Jurisdiccional no existen
relaciones de jerarquia, sino de complementacion y equilibrio en la

ejecucion de sus respectivas competencias.

Es por ello que el articulo 45° de la Constitucion dispone que el poder del
Estado emana del pueblo y todo aquel que lo ejerce lo debe hacer con
las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen. Consiguientemente, velar por el respeto de la supremacia de
la Constitucién y la plena vigencia de los derechos fundamentales
(articulo 2° del CPConst.) no son funciones que competan de modo
privativo al Congreso de la Republica, sino que las comparten, in suo

ordine, todos los poderes publicos.
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43. De ahi que el articulo 38° prevea el poder-deber de los jueces de
preferir la Constitucion a las leyes, en caso de que exista
incompatibilidad insalvable entre ambas (control difuso); y de ahi que los
articulos 200°, inciso 4; 201°; 202°, inciso 1; 203°, y 204° hayan regulado
el proceso de inconstitucionalidad ante el TC, confiriendo a éste la
capacidad de expulsar del ordenamiento juridico las leyes viciadas de
inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarlas de conformidad
con la Constitucion (control concentrado). Las sentencias emitidas en
este proceso tienen efectos generales, vinculan a todos los poderes
publicos y adquieren calidad de cosa juzgada (articulos 81° y 82° del

C.P.Const.).

44. De este modo, la jurisdiccién constitucional es el elemento de
equilibrio que garantiza el no retorno al absolutismo parlamentario, en el
gue, so pretexto de representar a "la mayoria”, se culmina por instaurar
el dominio autocratico frente a quienes, ajenos al poder, no participan de

los idearios del gobierno de turno.

45. Este poder de la jurisdiccidbn constitucional (control difuso y
concentrado de las leyes) conlleva el deber de los jueces de comprender
el mensaje normativo, tanto de la Constitucion como de las leyes, a
través de la interpretacion, a efectos de determinar la compatibilidad o

incompatibilidad entre ambas.”
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Es pues, que en la busqueda de tomar precauciones contra los excesos de poder,
es que la Constitucion se convierte en una norma politica y juridica vinculante,
tanto para los ciudadanos como para todas las autoridades, quedando sometida

asi la politica al Derecho, en la forma del Estado de Derecho.®

Se debe tener en cuenta que todas las leyes y disposiciones reglamentarias, a fin
de ser vélidamente aplicadas, deben necesariamente ser interpretadas desde y
conforme con la Constitucion. La vinculacion al poder politico queda expresamente
manifestada cuando el constituyente peruano ha manifestado que el poder politico
emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y
responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen (articulo 45 CP).
Mientras que la vinculacion a los particulares se concluye del articulo 38 cuando
se establece que todos los peruanos tienen el deber de respetar, cumplir y
defender la Constitucion. Que la Constituciéon es norma fundamental significa que
es la norma primera o la norma madre de todo el ordenamiento juridico. Todo el
conjunto de normas que configuran este ordenamiento tiene por base a la
Constitucion y seran validas en la medida que no la contradigan, ya sea en el

fondo como en la forma.®

En consecuencia, “La Constitucién es una norma juridica vinculante y los derechos

gue reconoce pueden ser directamente aplicados. Al respecto, este Tribunal ha

® Cfr. Landa, César; en su Teoria del Derecho Procesal Constitucional, Palestra Editores, 12.
Edicion, Lima mayo 2004, p. 18.
® Cfr. Castillo Cérdova, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional... p. 42.
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declarado que la Constitucion “(...) no es solo “una” norma, sino, en realidad, un
‘ordenamiento”, que esta integrado por el Preambulo, sus disposiciones con
numeracion romana y arabica, asi como por la Declaracion sobre la Antartida que
ella contiene. Toda ella comprende e integra el documento escrito denominado
‘Constitucion Politica de la Republica del Perd’ y, desde luego, toda ella posee
fuerza normativa (...)". (Caso sesenta y cuatro Congresistas de la Republica contra
los articulos 1°, 2°, 3°, y la primera y segunda disposicion final y transitoria de la

Ley N.° 26285 (Exp. N.° 005-2003-Al/TC, fundamento 21).

Ahora bien, ¢de dénde nace o cual es el fundamento de ese caracter vinculante
que se le reconoce a la Constitucion? El articulo 1 de la Constitucion Politica ha
establecido que “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado”, este concepto configura en la realidad
una proteccion tanto subjetiva como objetiva de los derechos fundamentales ante

cualquier arbitrariedad de parte de cualquier autoridad, funcionario o persona.

El concepto de derechos fundamentales comprende tanto los presupuestos éticos
como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea que
compromete la dignidad humana, sus objetivos de autonomia moral, y también la
relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica material del
ordenamiento, siendo instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la

sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto
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una moralidad basica como una juridicidad béasica.’

Consecuentemente, si bien el reconocimiento positivo de los derechos
fundamentales (comunmente, en la Norma Fundamental) es presupuesto de su
exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares,
también lo es su connotacién ética y axiologica, en tanto manifiestas concreciones
positivas del principio-derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal y
proyectado en €l como fin supremo, conforme a lo normado en el articulo 1 de la

Constitucion.

Es por ello que el Capitulo | del Titulo | de la Constitucion Politica del Estado,
denominado “Derechos Fundamentales de la Persona”, ademas de reconocer al
principio-derecho de dignidad humana como el presupuesto juridico de los demas
derechos fundamentales (articulo 1) y de enumerar buena parte de ellos en su
articulo 2, prevé en su articulo 3 que dicha enumeracion no excluye los demas
derechos reconocidos en el texto constitucional (vg. los derechos fundamentales
de caracter social y econdmico reconocidos en el Capitulo Il y los politicos
contenidos en el Capitulo 1), “ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado

Democratico de Derecho y de la forma republicana de gobierno”.

De esta manera, podemos sefialar que es la propia Constitucion la que incorpora

" Cfr. Peces-Barba, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid,
Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 37.
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en el orden constitucional, no sélo a los derechos expresamente contemplados en
su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se deriven de los mismos
principios y valores que sirvieron de base histérica y dogmatica para el
reconocimiento de los derechos fundamentales. Consecuentemente, el catélogo
de los derechos fundamentales incorporados en la Constitucion, se complementa
con aquel constituido por los derechos innominados, cuyo reconocimiento corre
por cuenta de los jueces y, en especial, en su calidad de supremo intérprete de la

Constitucion, por el Tribunal Constitucional.

Asi lo ha hecho, por ejemplo, entre otros casos, cuando ha definido los alcances
del derecho a la verdad (STC 2488-2002-HC/TC, caso Genaro Villegas Namuche),
del derecho al agua potable (STC 6546-2006-PA/TC, caso César Augusto Zufiga
Lopez), del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (STC 0007-2006-
PI/TC, caso Asociacion de Comerciantes San Ramén y Figari), del derecho a la
eficacia de las leyes y los actos administrativos (STC 0168-2005-PC/TC, caso
Maximiliano Villanueva Valverde), del derecho al reconocimiento y tutela de las
personas juridicas (STC 02432-2007-PHC/TC, caso Rolando Apaza Chuquitarco),

entre otros.®

Los derechos fundamentales presentan modernamente una doble dimension
subjetiva y objetiva. En su concepcion inicial, los derechos fundamentales eran
simples limites al ejercicio del poder publico, es decir, garantias negativas para

tutelar los intereses individuales. Hoy dia se han convertido, ademas, en un

8 Cfr. STC Exp. N0.03052-2009-AA/TC — Caso Yolanda Lara Garay.
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conjunto de valores o fines directivos de la accién positiva del Estado y sus
instituciones. Por tanto, los derechos fundamentales responden hoy dia a un
conjunto de valores y principios de vocacion universal, que informan todo el
contenido del ordenamiento infraconstitucional. En su dimension subjetiva, es
evidente que los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los
ciudadanos, al mismo tiempo que enmarcan sus relaciones con el Estado y con
los demas particulares. De esta forma, tales derechos tienden a proteger la
libertad, autonomia y seguridad de la persona no sélo frente al poder publico, sino

también frente a los demas miembros de la comunidad.®

Concordamos con Fabian Novack y Sandra Namihas'® quienes sostienen
....cuando nos preguntamos doénde radica el fundamento de los derechos
humanos (esto es, el por qué) debemos responder que en la dignidad humana, ya
gue no es posible hablar de ser humano sin dignidad, como tampoco es posible
hablar de una vida digna sin libertad, igualdad, integridad, honor (...) el
reconocimiento de los derechos humanos es la Unica manera de garantizarle al

individuo una vida digna y, por tanto, su condicion de ser humano.”

® Cfr. Hernandez Valle, Rubén. Derechos fundamentales y Jurisdiccién constitucional, Jurista
Editores, 12. Edicién, Lima marzo 2006, p. 29.
19 Cfr. Fabian Novack y Sandra Namihas. Derecho Internacional de los Derechos Humanos... p.16.

28



2.1.2 El considerar al principio del debido proceso como una de las
principales garantias de la administracion de justicia y los derechos

fundamentales.

Es de recordar que el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion del Estado
establece, como una de las garantias de la administracion de justicia, la

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Igualmente, el proceso judicial es una herramienta del derecho para hacer
efectivos los derechos establecidos en las normas materiales, cuya finalidad
abstracta es lograr la paz social con justicia y la finalidad concreta es resolver los
conflictos de intereses y eliminar las incertidumbres juridicas, ambas con
relevancia juridica, conforme se sefala en el titulo preliminar del Cédigo Procesal

Civil.

Es de tener en cuenta que el proceso no tiene sustento por si solo, sino en el
cumplimiento de sus fines y en la realizacién de los derechos sustantivos.'! El
proceso requiere de las normas sustantivas, las que se aplican en los procesos
con sentencias declarativas, constitutivas cuando hay violacion de la norma
material, y en los casos que no hay violacién también la actividad jurisdiccional se

remite al dato normativo para efectuar el juzgamiento.

' Cfr. Chiovenda, Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1948, Vol. I, p. 37.
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Enrique Vescovi'? al referirse a las funciones y fines del proceso, concluye que
parece, lo mas aceptable es entender que la funcion del proceso es juridica,
aunque se origina en un problema social, Lo que no puede ser de otro modo,
puesto que el derecho tiene por fin regular la convivencia humana (social), y que la
actividad procesal se dirige a imponer el derecho objetivo. La finalidad ultima es,
por consiguiente, la realizacion del derecho (seria admisible afirmar que la

actuacion de la ley), para, en definitiva, asegurar la paz social y la justicia.

Todo proceso judicial viene a constituir una herramienta, un instrumento para el
cumplimiento de un fin, sea concreto o abstracto, es asi que el proceso no justifica
su existencia sino en el cumplimiento de su proposito, de su objetivo final, el que
tiene directa vinculacién con la existencia de un sistema de derecho estructurado

en principios, normas, leyes de caracter material o sustantivo.

De este modo, el debido proceso, del que actualmente no hay duda sobre su

caracter de derecho fundamental®® implica el conocimiento previo del conjunto de

'2 Cfr. Vescovi, Enrique, Teoria General del Proceso, Ed. Temis, Santa fe de Bogota, 1999, p. 91.

¥ Sobre el tema, Bernales Ballesteros, Enrique. La Constitucién de 1993 — Andlisis comparado.
RAO Editora. 52. Edicién. Lima, julio de 1999, p. 641, afirma que el debido proceso...“en la
actualidad no solo es considerado como un derecho constitucional sino como derecho
fundamental; vale decir, uno de los derechos humanos exigibles al Estado moderno de derecho.
(...) Es por ello que la garantia del debido proceso ha venido a transformarse, con el andar del
tiempo, en el simbolo de la garantia jurisdiccional en si misma. (...) Mediante el debido proceso se
garantiza que las reglas de organizacion judicial, competencia, tramite de los juicios y ejecucion de
las decisiones de la justicia, se lleven a cabo respetando las garantias constitucionales y legales
vigentes.” Por su parte, Landa, César, en su Teoria del Derecho Procesal Constitucional... pp.196-
197, nos explica que: ...“la doctrina y la jurisprudencia nacionales han convenido en que el debido
proceso es un derecho fundamental de toda persona —peruana o extranjera, natural o juridica- y no
s6lo un principio o derecho de quienes ejercen la funcion jurisdiccional. En esa medida, el debido
proceso comparte el doble caracter de los derechos fundamentales: es un derecho subjetivo y
particular exigible por una persona y es un derecho objetivo en tanto asume una dimension
institucional valorativa a ser respetada por todos. En consecuencia, el debido proceso encierra en
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reglas con los cuales se va a juzgar a una persona y gue, solo asi, concluira en
una sentencia —absolutoria o condenatoria- validamente emitida. De ello se infiere
lo que en doctrina se reconoce como los dos aspectos que comprende: procesal y
sustantivo. El primero se refiere al respeto de las normas preestablecidas, y el
segundo encierra una connotacion ética, el ideal de justicia, que consolida su

validez al emitir una sentencia sin afectacion de los derechos fundamentales.

Asi, Juan Francisco Linares** precisa que: a) En su faz procesal constituye un
conjunto de reglas y procedimientos tradicionales que el legislador y el ejecutor de
la ley deben observar cuando -en cumplimiento de las normas que condicionan la
actividad de esos 6rganos (Constitucion, leyes, reglamentos)- regula juridicamente
la conducta de los individuos y restringen la libertad civil de los mismos. b) En su
faz sustantiva. Constituye el debido proceso también, y ademas, un estandar o
patron o médulo de justicia para determinar dentro del arbitrio que deja la
Constitucion al legislador y la ley al organismo ejecutivo (administrativo y judicial),
lo axiolégicamente valido del actuar de esos o6rganos; es decir, hasta donde
pueden restringir en el ejercicio de su arbitrio la libertad del individuo. Queda
convertida asi la limitacion o garantia procesal en una garantia genérica de la

libertad individual.

si un conjunto de garantias constitucionales que se pueden perfilar a través de identificar las cuatro
etapas esenciales de un proceso: acusacion, defensa, prueba y sentencia”...

4 Citado por Francisco Eguiguren Praeli, en su Estudios constitucionales, ARA Editores, 12.
Edicion, Lima 2002, p. 213.
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Esta doble expresion del debido proceso reconocido en la doctrina, también fue
recogida por el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias, conforme puede
verse —por todas- en la recaida en el Exp. No. 3282-2004-HC/TC — Caso César

Almeida Tasayco, en la que se lee:

“l...] El debido proceso™ tiene, a su vez, dos expresiones: una formal y otra
sustantiva; en la de caracter formal, los principios y reglas que lo integran tienen
que ver con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez
natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, la motivacion;
mientras que en su faz sustantiva se relaciona con los estandares de

razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer.”

Ampliando més sobre el tema, referido a cuando podemos estar frente a un
proceso irregular, el Tribunal Constitucional, en el Exp. No. 3283-2003-AA/TC —

Caso Taj Mahal Discoteque, sostiene que:

“El procedimiento sera -calificado como regqular cuando la autoridad judicial
competente para el caso concreto —por razones de turno, materia, funcién, cuantia

y territorio— resuelva, previo cumplimiento de todos los actos judiciales sefialados

' Cfr. Landa, César, en su Teoria del Derecho Procesal Constitucional... pag. 195, respecto al
debido proceso y que hace suyo lo expuesto por el profesor Néstor Pedro Saglies, sostiene que
éste tiene su origen en el due process of law anglosajon y que se descompone en a) debido
proceso sustantivo, que es el que protege a los ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos
fundamentales, asi como a la necesidad de que las sentencias sean valiosas en si mismas, esto
es, que sean razonables; b) el debido proceso adjetivo, que esta referido a las garantias
procesales que aseguran los derechos fundamentales, alude al cumplimiento de ciertos recaudos
formales, de tramite y de procedimientos para llegar a una solucion judicial mediante una
sentencia.
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por la ley, dentro del orden y la sucesion previamente establecidos. La
irregularidad se presenta cuando la decision judicial no ha sido emitida conforme a
las formalidades procesales exigidas por la ley. Debe ser de tal magnitud que
comprometa decididamente la tutela procesal efectiva, y que, por ende,

desnaturalice el resultado natural del proceso.”

“En ese sentido, la irreqularidad procedimental consistiria en impedir o restringir a
una de las partes intervinientes en un proceso el ejercicio pleno de las garantias
de la administracibn de justicia, consagradas en el articulo 139.° de la
Constitucion, asi como de los demas derechos referidos al debido proceso y la
tutela judicial efectiva derivados de los convenios internacionales de los cuales el
Estado peruano es suscriptor. A guisa de ejemplo, un procedimiento irregular seria
aguél en que se condena en ausencia, se vulnera el derecho de libre acceso al
organo jurisdiccional, se impide o limita el derecho de defensa, se incumple el
deber de motivar las resoluciones judiciales, se cercena el derecho a la instancia
plural, se desconocen los efectos de la cosa juzgada, se vulnera el principio de
predeterminacion del juez natural, se aplica una ley por analogia en el ambito

penal, no se aplica la disposicién mas favorable al reo, [...]

33



Capitulo 2

Teoria de la pena

2.2.1. La pena. Cuestiones generales

El principal medio de que dispone el Estado como reaccion frente al delito es la
pena en el sentido de "restriccién de derechos del responsable".*® El orden juridico
prevé ademas las denominadas "medidas de seguridad" destinadas a paliar
situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta plausible. De
manera que el sistema de reacciones penales se integra con dos clases de

instrumentos; penas y medidas de seguridad.

Desde la antigliedad se discuten acerca del fin de la pena fundamentalmente tres
concepciones que en sus mas variadas combinaciones contindan hoy
caracterizando la discusién, asi, para explicar estos remedios incluidos en la
legislacion penal se ofrecen estas diversas teorias que parten de puntos de vista
retributivos o preventivos, puros o mixtos que se encargan de fundamentar de
diverso modo y de explicar los presupuestos que condicionan el ejercicio del "ius

puniendi" y la finalidad perseguida por el Estado con la incriminacién penal.

® La polémica sobre la pena es complejisima, tanto desde el punto de vista factico,

fenomenologico y valorativo. Al respecto, véase: Mir Puig. Derecho Penal Parte General, 5ta.
Edicion (reimpresion), Editorial B de F, Montevideo — Uruguay, 2005, pp. 51 y ss. Bustos Ramirez,
Manuel. Manual de Derecho Penal Parte General, 4ta. Edicion, Editorial Ariel, Barcelona — Espafia,
1994, pp. 23 y ss. Cerezo Mir, José. Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 5ta. Edicion,
Editorial Tecnos, Madrid — Espafia, 1997, pp. 22 y ss. Zugaldia Espinar, J. Maria. Fundamentos de
Derecho Penal”, 3ra. Edicion, Editorial Tirant lo blanch, Valencia — Espafia, 1993, pp. 59y ss.
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2.2.2. Fundamentos, esenciay fines de la pena

La pena se justifica en cuanto instrumento insustituible del control social. Sin
embargo, la doctrina penal cuando analiza el problema de la pena y su
legitimacion suele distinguir: fundamento o justificacion, esencia o naturaleza y
fines o funciones de la pena, con una terminologia no siempre homogénea que se

acepta a efectos expositivos.

2.2.3. Fundamentos de la pena

Es indiscutible que la justificacion de la pena reside en su necesidad. La
necesidad de la pena es un dato factico que aporta el conocimiento empirico, Si
bien con ello no se prejuzga el modo de operar la pena, n su esencia o fines. Pero

su necesidad es un hecho real.’

Frente a ello, Jescheck indica que la pena tiene
una triple fundamentacion: politica, sociopsicoldgico y ético — individual. Desde un
punto de vista politico — estatal se justifica la pena porque sin ella el orden juridico
dejaria de ser un orden coactivo capaz de reaccionar con eficacia ante las
infracciones del mismo. Desde un punto de vista sociopsicol6gico, porque
satisface las ansias de justicia de la comunidad; si el Estado renunciase a la pena,
obligando al perjudicado y a la comunidad a aceptar las conductas criminales

como si no hubieran tenido lugar, se produciria inevitablemente un retorno a la

pena privada y a la autodefensa, propias de etapas histéricas ya superadas.

" Cfr. Garcia — Pablos de Molina, Antonio. Introduccion al Derecho Penal”, 4ta. Edicion, Editorial
Areces, Madrid — Espafia, 2006, p. 121.
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Desde un punto de vista ético — individual, la pena se justifica en consideracion al
propio delincuente, ya que permite a éste, como un ser moral liberarse de su

sentimiento de culpa.’®

2.2.4. Esencia de la pena

Conceptualmente la pena es privacion o restriccion de bienes juridicos establecida
por la ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional al que ha cometido un delito. Por
ende, la pena es un mal de naturaleza retributivo; de aqui se desprende la
necesidad de una relacién de proporcién entre la gravedad del hecho cometido y

la gravedad del castigo.

A menudo en nuestro medio se escucha la frase: “mas vale prevenir que lamentar”
(con la misma frecuencia que es ignorada) ya sea para referirnos a temas
relacionados con situaciones que a lo largo de nuestra vida no tocan vivir, como
pueden ser las coyunturas de orden econdémico, financiero, académico, politico y
situaciones que tiene que ver con la salud. Dicho esto, es paradojico que a pesar
de su importancia pocos conozcan lo que significa realmente prevenir, maxime si
con ello pueden avizorarse estados que pueden causar dafos irreversibles, y la
relevancia per se que adquiere en nuestro ordenamiento juridico y en general en
el Derecho, mas aun, si "...es la expresion de los principios de justicia que regulan

las relaciones de las personas en sociedad y determinan las facultades y

18 Cfr. Jescheck, Hans Henrich, Tratado de Derecho Penal Parte General, Traduccion de

Rodriguez Manzanares, Editorial Comares, Granada — Espafia, 1993, p. 44.
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obligaciones que les corresponden, considerando las circunstancias historico-

sociales...*°

Y esto es lo que aparentemente busca argumentar NOLL al precisar que la pena
es un mal necesario, pero no necesariamente un mal. Debe infligir, a veces, un
mal por razones de prevencion general o especial, sin que ello resulte su supuesto

caracter represivo.

Sin embargo, partiendo de la distincion entre concepto o fundamento y fines de la
pena no es contradictorio afirmar que la pena parte de la esencia retributiva,
aungque esta cumple con otros fines ajenos a la mera retribucion (ejemplo la
prevencion). Por tanto, seria incorrecto dejarnos intimidar con la frase retribucion
para afirmar que la pena tiene una naturaleza retributiva, dado que, responde a la

idea de que el delito es el presupuesto para la imposicién de una pena.

Desde un punto de vista material, la pena es un mal porque consiste en la
privacién o restriccion de bienes juridicos del culpable y porque sélo de esta
manera puede tener su necesaria eficacia intimidatoria; por lo que, emplear en
este apartado el término prevencién, y asi reemplazar la palabra mal, es equivocar
los planos de andlisis de la pena; esto es, una cosa es su esencia (retributiva) y

otros sus fines.

19 Cfr. Pacheco Maximo. Teoria del Derecho, 4ta edicién. Editorial Temis S.A. Bogota - Colombia
1990, p. 73.
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2.2.5. Fines de la pena

Bacigalupo acota que la primera cuestién que debe abordar el estudio del Derecho
penal es la concerniente a la funcion de las normas que lo integran. Se trata de
responder a la pregunta: ¢para qué establece la sociedad organizada en el
Estado, un conjunto de normas que amenazan con la aplicacion de una pena la
ejecucion de determinadas conductas? En este sentido, funcion del derecho penal
y teorias de la pena tienen una estrecha relacion: toda teoria de la pena es una

teoria de la funcién que debe cumplir el derecho penal.?®

Esta afirmacién, que iniciaria cualquier comentario, andlisis o estudio de la pena,
sblo se circunscribe a analizar un aspecto de la teoria de la sancion penal, el
concerniente a los fines de la pena; esto es, del significado del acto de castigar
tanto para el propio condenado como para la sociedad que castiga. Ya no se
estudia la legitimacion y esencia de la pena, sino para qué se va a imponer la

pena.

Asi, tenemos que comentar la concepcién que se impone una pena por la
realizacion de la justicia, asi como, la concepcion que entiende que si se somete a
una persona a los efectos negativos de la pena, es por razones de utilidad social.

Justicia y utilidad son principios o axiomas que tratan de fundamentar la pena. Por

0 Cfr. Bacigalupo Zapater, Enrique. Principios de Derecho Penal - Parte General, 4ta. Edicion,
Editorial Akal, Madrid — Espafia, 1997, p. 107.
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tanto, las teorias de la pena no responden a la pregunta ¢qué es la pena?, sino

épara qué?

a. Teoria absoluta o retribucionista

Son aquellas que sostienen que la pena halla su justificacién en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. "Absoluta” porque en
ésta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social, se "suelta"

de él.

Para la retribucion, el sentido de la pena estriba en que "la culpabilidad del autor
sea compensada mediante la imposicién de un mal penal... la pena, pues, no sirve
para nada, sino que lleva su fin en si misma. Tiene que ser, porque tiene que
imperar la justicia".** Esta teoria sucede a la expiacion como fundamento de la
legitimidad de la pena, propia de los estados absolutistas que implican una
concentracion total del poder y un uso ilimitado de él, necesario para el desarrollo

posterior del capitalismo.?

2L Cfr. Roxin, Claus. Problemas Basicos del Derecho Penal, Traduccion de Diego Manuel Luzén
Pefia, Editorial Reus, Madrid — Espafia, 1976, p. 12.

22 Cfr. Bustos Ramirez, Juan. Bases criticas de un nuevo Derecho Penal”. Editorial Temis, Bogota
— Colombia, 1982, pp.115-119. Bustos considera al Estado absoluto como un estadio cuyo fin no
es otro que la imposicion del capitalismo, asi la pena "no podia tener sino las mismas
caracteristicas y constituir un medio méas para realizar el objetivo capitalista”. No se comparte esta
posicion por dos razones fundamentales: la primera radica en el hecho que el Estado absoluto -
como etapa histérica- no pretendié en ningln momento servirse intencionalmente como medio para
la llegada del capitalismo, la segunda se funda en que el capitalismo se debe al proyecto moderno
(resultado de la confluencia de la reforma protestante, la revolucion francesa y la ilustracion, que
originaron a su vez los tres grandes nudcleos organizativos de la modernidad: democracia,
capitalismo e industrialismo). Sobre esto Ultimo, véase: Brunner, José Joaquin. América Latina en
la encrucijada de la modernidad. En: Revista Foro, N°. 20, Lima — Perud, 1993, pp. 95-112.
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La concepcidn liberal del Estado trae consigo, como respuesta al sentido de la
pena, la teoria de la retribucién como la necesidad de restaurar el orden juridico
interrumpido, "la imposicién de un mal por el mal cometido".?® La pena surge,
entonces, como una necesidad moral derivada de un "imperativo categorico” como
lo es la justicia para Kant, o bien para Hegel como una necesidad l6gica: negacion

del delito y afirmacién del derecho.

a. Teoria de Kant.

En la concepcién de Kant la pena es el resultado que se impone cada vez
cuando se comete un delito. Es la retribucion que siempre debe accionar, y
debe ser equivalente al dafo causado por delito “punitur quia peccatum est’. En
su opinion el castigo no debe ser fundado en razones de utilidad social porque
el hombre es “fin en si misma” y no un instrumento en beneficio de la sociedad.
Entonces la pena debe basarse en el hecho de que el delincuente la marece

segun las exigencias de la ley penal.

Por eso, la ley penal se presenta como un “imperativo categorico”, una
exigencia de la Justicia. Ella debe ser ariba de las concideracionés utilitaria

como proteccion de la sociedad or otras. La pena es un fin, y no un medio para

2 Cfr. Mufioz Conde, Francisco. Introduccién al Derecho Penal Editorial Bosch, Barcelona —
Espafia, 1975, p. 34.
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conseguir un bien, ni en la situacion en que el se consige para sociedad porque

el hombre nu puede ser tratado como un objecto al servicio de ciertos fines.

La teoria de la justa retribucion fue desarrollada por Kant, para quien la pena
"debe ser" aun cuando el estado y la sociedad ya no existan. Esta concepcion
recibe su caracteristica de "absoluta" debido a que ve el sentido de la pena no en
la prosecucion de alguna finalidad social Gtil, sino que sostiene que dicho sentido
radica en que la culpabilidad del autor sea compensada mediante la imposicion de
un mal penal, o sea que agota todo el fin de la pena en la retribuciébn misma,
explicada por Kant como un imperativo categoérico emergente de la idea de
justicia. El mal de la pena esta justificado por el mal del delito, es concebida como
un mal que debe sufrir el delincuente para compensar el mal causado con su
comportamiento, pensamiento que reconoce como antecedente la Ley del Talién.
Ella niega o aniquila al delito, restableciendo el derecho lesionado, ha de
imponerse por el delito aunque resulte innecesaria para el bien de la sociedad,
aunque no se logre un efecto intimidatorio ni exista riesgo alguno de reincidencia

debe igualmente aplicarse.

De lo indicado por Kant, es la idea de proporcionalidad entre el delito y la pena la
mas valida. En efecto, segun Kant, una pena que no tuviese en cuenta el dafo
causado por el delito no seria justa. La conciencia colectiva y la del infractor deben

sentir como propia la igualdad que ha de existir entre el dafio causado por el delito
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y la pena merecida.?* Sin embargo, al final de este punto, se indicara las criticas
que se le adscribe a la concepcion retributiva, incluida la de Kant y los demés

representantes.

b. Teoria de Hegel.

Otro representante de la teorias absolutas es Hegel. El mira la pena como la
afirmacién del Derecho. EIl delito es la negacion de orden juridico (tesis) y la
pena (antitesis) es la negacion del delito. En este construccion “negacion de la
negacion”, la pena se concibe como reaccion, como un instrumento que

restablece el orden juridico sin tener fines utilitarios posteriores.

La pena es la restauracion ideal del orden juridico infringido, de la armonia entre la
voluntad general y la particular. Es més, a juicio de Hegel, solo asi se trata al
delincuente como a un ser racional y libre, solo asi se le honra, dandole no ya algo
justo en si, sino su derecho. La justicia de la pena concreta, sin embargo, no
vendra dada para Hegel por la rigurosa ley del talion kantiana, sino por un principio
valorativo mas flexible, que tenga en cuenta las caracteristicas de la lesién

concreta y las circunstancias de la sociedad civil.

24 Cfr. Cuello Contreras, Joaquin. El Derecho Penal espafiol. Curso de Iniciacién. Parte General,
2da. Edicién, Editorial Civitas, Madrid — Espafia, 1996, p. 73.
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C. Teoria de Binding.

Desde un planteamiento distinto, la postura de Binding conducira también a una
fundamentacion absoluta de la pena, pues ella no perseguird otra cosa que
mostrar al delincuente su impotencia ante la ley y someterla a la fuerza absoluta o

victoriosa del Derecho.?®

d. Teoria de la Expiacion.

La teoria de la expiacidén es una variante de las teorias de la justicia. Por expiaciéon
se entiende una actividad animica del penado, de caracter moral, para purificarse
interiormente a través del arrepentimiento experimentado con ocasion del castigo,

los reparos contra esta teoria son alin mas serios.

b. Teoriarelativa o preventiva

Las teorias relativas procuran legitimar la pena mediante la obtencion de un
determinado fin, o la tendencia a obtenerlo. Su criterio legitimante es la utilidad de
la pena. Si este fin consiste en la intimidacion de la generalidad, es decir, en inhibir
los impulsos delictivos de autores potenciales indeterminados, se tratara de una

teoria preventivo general de la pena (negativa o positiva). Si, por el contrario, el fin

? cfr. Kaufmann, Armin. Teoria de las normas, Traduccién de Bacigalupo, Ediciones
Depalma, Buenos Aires — Argentina, 1977, pp. 246-247.
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consiste en obrar sobre el autor del delito cometido para que no reiteres su hecho,
estaremos ante una teoria preventivo especial o individual de la pena (negativa o

positiva).

a. Teoria de la prevencion general negativa.

Tiene origen cientifico en Feuerbach, concibe a la pena como una amenaza que
por medio de las leyes se dirige a toda la colectividad con el fin de limitar al peligro
derivado de la delincuencia latente en su seno. Esta coaccion formulada en
abstracto se concretiza en la sentencia, cuando el juez refuerza la prevencion
general al condenar al autor debido a que por éste acto esta anunciando a los
demas lo que les ocurrira si realizan idéntica conducta (por eso, la logica de éste
criterio exige que las penas sean cumplidas, de lo contrario, el fin intimidatorio se
ve afectado). Asi, en su formulacién pura, estas concepciones no se fijan en los
efectos que la pena puede surtir sobre el autor mismo, de manera que,
"prevencion general", significa también evitacion de los delitos mediante la

produccion de efectos sobre la generalidad.

Estas teorias suelen ser identificadas con el aspecto intimidatorio de las penas ya
gue su justificacion estara dada por su fin de evitar la comision de hechos punibles
respectos de sus potenciales autores. La prevencion general actia no solo con la

conminacion general de penas, sino que adquiere mayor efectividad con su
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imposicion y ejecuciéon. La conminacion penal debe intimidar y la ejecucién penal

debe confirmar la seriedad de la amenaza.

Segun Feuerbach, la ejecucion de la pena tiene lugar "para que la amenaza de la
ley sea una verdadera amenaza". Esta teoria parece presentar la ventaja de no
tener que recurrir al criterio clasico de la culpabilidad sino al de motivabiliadad del
autor. Asi, el tipo penal consiste en la descripcion de la conducta prohibida y su fin
es motivar (mediante la amenaza con una pena) para que esa conducta no se

realice.

En una version moderna de esta teoria (propio de la década de los sesenta en
Alemania), entendié que, de la misma forma que el Derecho penal habia de
proteger eficazmente bienes juridicos necesarios para la convivencia, la pena
debia cumplir una funcion puramente social, esto es, que verdaderamente sirviera
para evitar que se realizaran comportamientos lesivos de los bienes juridicos tal
como a partir de ahora entendian, alejdndose de toda concepcién de la pena que

surgiera la idea de castigo o expiacion.

No obstante, lo que esta teoria no ha logrado nunca ha sido fundamentar la pena
en una teoria general de la sociedad dentro de la cual el Derecho penal sea un
instrumento mas entre otros. De hecho, es por eso por lo que el Derecho penal ha
sido tan vulnerable a la critica de las ciencias sociales. Y es que si el Derecho
penal se conforma con justificar la pena en el axioma, no comprobable por los

demas, de que siempre habra alguien que si se deje motivar por la amenaza de la
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sancion, dificilmente serd rebatible, aunque sea al precio de excluir toda
consideracion sobre otros mecanismos de control distintos a la pena que quiza
proporcionaran que fuesen mas, y por mejores cauces, los motivados a no dafar

la convivencia que los motivados por la pena.

De esta forma, la pena asi entendida instrumentaliza al hombre, lo convierte en
medio al servicio de otros fines, en objeto de fines preventivos, porque no se le
castiga por lo que ha hecho, sino para que los deméas no delincan. Asimismo,
esta teoria hace resaltar la ausencia de limites propios y la imposibilidad de
trazar criterios que precisen los presupuestos de la intervencion penal si se

parte de este s6lo concepto.

b.  Teoria de la prevencion general positiva.

La prevencion general puede ser entendida de un modo diverso al
precedentemente expuesto. Por una parte, puede manifestarse por la via de la
intimidacién a los posibles delincuentes (prevencién general negativa), y, por la
otra, como prevalecimiento o afirmacion del derecho a los ojos de la colectividad.
Asi se adjudica a la pena ya un fin de conservacion del orden, o de conservacion
del derecho, o para fortalecer la pretension de validez de las normas juridicas en

la conciencia de la generalidad, o bien reforzar las costumbres sociales y la
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fidelidad al derecho o como afirmacién de la conciencia social de la norma.? Al
respecto, Jakobs sefala que: “Tarea del Derecho penal es el mantenimiento de la
norma, como modelo orientador de las relaciones sociales”.?’ Kaufmann, precisa
que a esta teoria le corresponde tres cometidos: una funcién informativa,
advirtiendo al ciudadano de lo que esta prohibido y de lo que se debe hacer; la
mision de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del ordenamiento
juridico para imponerse vy triunfar; y la tarea de fortalecer en la poblaciéon una

actitud de respeto hacia el Derecho.?®

Para esta teoria, destinatario de la pena no es el infractor potencial, ni el
delincuente, sino el ciudadano honesto que cumple las leyes, la opinidn publica,
cuya confianza en el sistema hay que fortalecer. La proteccién de bienes juridicos

pasa a un segundo plano, a lo sumo como objetivo mediato.

La pena tiene, en este sentido, la funcién de ratificar las normas que han sido
vulneradas y, de esta manera, reforzar la confianza general en las mismas. Esta
confianza, sin embargo, no consiste en la creencia de que nunca mas se
cometerdn hechos semejantes, sino que todas las personas tienen que saber lo
que deben esperar en estas situaciones. Con esta formulacion del problema se

obvian, sin duda, las objeciones que, por lo general, han invalidado otras teorias

%6 Cfr. Pérez Manzano, M. Culpabilidad y Prevencién, Ediciones de la Universidad Auténoma de
Madrid, Madrid — Espafia, 1986, Pag. 215.

2" Cfr. Jakobs, Gunther. Tratado de Derecho Penal - Parte General, Editorial Pons, Madrid —
Espafia, 1995, Pag. 09.

2 Cfr. Kaufmann, Armin. Politica Criminal y Reforma Penal, Editorial Temis, Bogota — Colombia,
1982, p. 127.
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de la pena, en la medida en que éstas hacian referencia a ciertas consecuencias

que requerian una verificacion empirica.

Sin embargo, esta teoria ha sido objeto de criticas, porque se considera que niega
la ideologia de la resocializacion (la cual analizaremos mas adelante) sin
acompafiar su critica de la creacion de instrumentos alternativos a los del derecho
penal que ataquen los conflictos de la desviacion en sus origenes y que sean

compatibles con la reintegracién social del autor, de la victima y del ambiente.

En efecto, a esta teoria se le imputa el de ser un modelo tecnocrético, legitimador
y acritico. El centro de gravedad de la pena pasa de la subjetividad del individuo y
del mundo axioldgico, de los valores, al sistema y a las expectativas
institucionales, eludiendo cualquier reflexion critica ajena a la funcionalidad del
castigo para el sistema.?’ Se le ha criticado también que esta teoria desvincula la
pena con la funcién protectora de bienes juridicos, cuando define al delito no como
lesion de éstos, sino como expresion simbdlica de falta de lealtad al Derecho que

cuestiona la confianza institucional en el sistema.

c. Teoria de la prevencion especial positiva.

Desarrollada por diversas corrientes de pensamiento penal, como la escuela

alemana de Liszt, el positivismo criminolégico italiano, el correccionalismo y la

9 Cfr. Baratta, Anselmo. Integracién — Prevencion, una nueva fundamentacién de la pena dentro
de la Teoria Sistémica”. En: Cuadernos de Politica Criminal, N° 24, Madrid — Espafia, 1984, p. 534
y SS.
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escuela de la defensa social. Aunque cada una de ellas presente matices, resulta
factible enunciar sus principales formulaciones. Es la posicidn extrema contraria a

la teoria de la retribucion.

Segun este punto de vista preventivo-especial, el fin de la pena es disuadir al autor
de futuros hechos punibles, es decir, evitar las reincidencias (version moderna de
la teoria) y solo es indispensable aquella pena que se necesite para lograrlo, se
procurard readaptar al autor mediante tratamientos de resocializacion . Asi, la
necesidad de prevencion especial es la que legitima la pena, segun Von Liszt;
"soOlo la pena necesaria es justa". Se habla de "relativa" porque su finalidad esta

referida a la "evitacion del delito".

La prevencion especial no quiere retribuir el hecho pasado, no mira el pasado,
sino que ve la justificacién de la pena en que debe prevenir nuevos delitos del
autor. Esta concepcion, influenciada por el determinismo, no admite la libertad de

voluntad, niega que la culpabilidad pueda ser fundamento y medida de la pena.

En Italia, la Escuela Positiva ha cabido la imagen promovido en el sistema de
Derecho Penal y Criminologia porque ha puesto en el centro del atencién el
delincuente. Su principales representantes Lombroso, Ferri y Garofalo han hecho
un estudio completo del delito como un hecho natural y social y han concluido que

el delincuente es como un enfermo o inadaptado social, que no tiene libre

49



albedrio. Porque el delincuente no tiene responsabilidad, la pena es ineficaz,

razon para que ella debe ser recambiada con las medidas de seguridad.

En Alemania la Escuela Socioldgica conducida de Franz von Liszt ha establecido
que la finalidad de la pena debe investigarse en funccién de las destintas

categorias de delincuentes y no de manera uniforme para cualquier autor.

Von Liszt se dedicé a clasificar delincuentes considerando que la eficacia de la
incriminacién exige que ella se adapte a cada sujeto, procurando corregir, intimidar
0 inocuizar, segun la personalidad de cada individuo sobre el que la pena deba
cumplir su funcién preventiva, de modo que para dicho autor la prevencion

especial actla de tres maneras:

o Corrigiendo al corregible: resocializacion.
o Intimidando al intimidable.
o Haciendo inofensivos a quienes no son corregibles ni

intimidables.

La necesidad de la pena es la que fundamenta en esta teoria de la imposicion.
Pese a que existen razones para considerarlo concepcion dominante, este punto
de vista también es vulnerable. El ideal de correccion explica el fin que persigue la
pena pero no contiene ninguna justificacion del ius puniendi. No sirve para

fundamentar la conminacion de penas, sino en todo caso, para fundamentar la
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aplicacién y ejecucion de penas. No posibilitan una delimitacién del ius puniendi en
cuanto a su contenido. Pueden crear el riesgo de fundamentar el Derecho Penal
contra los inadaptados —enemigos politicos- o los asociales —mendigos,

vagabundos, prostitutas, etc.

Resulta véalido cuestionar el derecho del Estado a someter a tratamiento contra su
voluntad a una persona, especialmente si es adulta, porque puede traducirse en
una manipulacion de la personalidad para obligarla a dejar de ser lo que quiere. La
imposicion coactiva de un proceso de resocializacion entra en contradiccion con la
idea de un estado de derecho que exige pluralismo. Asi, el fin de resocializacion
sera de tan poca precision que podria ampliar incontroladamente el poder del
Estado en el campo del Derecho Penal. Incluso deberia perseguirse un
tratamiento hasta que se dé la definitiva correccion, ain a riesgo de que la

duracioén sea indefinida.

En la mayoria de los casos, nuestros conocimientos empiricos no bastan para
delimitar la necesidad de la pena, lo que resulta extensivo a lo relativo a
naturaleza y quantum de la pena. En aquellos supuestos en que resulte posible
determinar la falta de necesidad de prevencion especial la Unica conclusion viable

seria la impunidad, o sea:

e Delincuentes primarios y ocasionales: Porque no manifiestan

peligro de volver a delinquir.
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e Delitos graves: en ciertos casos no hay peligro de repeticion.

e Delitos cometidos en situaciones excepcionales: porque casi con
seguridad no se volveran a repetir.

e Delincuentes habituales: a veces no hay posibilidad de
resociabilizarlos.

¢ Delincuentes por conviccion: se dificulta la resocializacion debido
a que para que la misma resulte viable es indispensable la
colaboracion del delincuente y no cabe su imposicion coactiva,

no podria aplicarsele por la fuerza.

En el ambito de individualizacion de la pena, surgen nuevas objeciones por la
imposibilidad de predecir los efectos del tratamiento (si la pena se prolonga hasta
que el tratamiento tenga éxito, el condenado queda a merced de la intervencion

estatal).

El Estado o la sociedad no tienen derecho alguno que les permita readaptar a
segun las reglas socialmente impuestas, en forma coactiva, al autor de un delito
determinado. No se puede, ademas, agotar el sentido de la pena en la
readaptacion social del condenado y el propésito de evitar la reincidencia. La
razon por la cual la teoria de la prevencion especial quedé detenida en su
evolucion, no logrando superar las criticas apuntadas, se relacionan con su

prematuro abandono de los conocimientos de las ciencias sociales y de la
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investigaciébn empirica para construir las categorias de autor que debian servir de

base al sistema.

b. Teoria de la prevencién especial negativa

El término inocuizacion del delincuente viene de la teoria de Von Liszt* indicada
en el anterior acapite. Su innegable vinculacion al positivismo criminoldgico y su
practico abandono en la teoria de los fines del Derecho penal del ultimo medio
siglo hace que no se encuentren apenas referencias al mismo. Ello, con
independencia de la existencia, en mayor o menor medida, de instituciones como,
por ejemplo, la custodia de seguridad alemana, orientadas basicamente, aunque

no exclusivamente a la inocuizacion de delincuentes habituales.

La premisa mayor de la teoria de la inocuizacion es que resulta posible
individualizar a un namero relativamente pequefio de delincuentes, respecto de los
cuales cabe determinar que han sido responsables de la mayor parte de hechos
delictivos y predecir que lo seguiran siendo. De modo que la inocuizacion de los
mismos (esto es, su retencidn en prisiébn el maximo tiempo posible) conseguiria
una radical reduccion del nimero de hechos delictivos y, con ello, importantes

beneficios al menor coste.

%0 Cfr. Silva Sanchez, Jesls Maria. El retorno de la inocuizacion. El caso de las reacciones juridico
penales frente a los delincuentes sexuales violentos. En: Estudios de Derecho Penal, Editorial
Grijley, Lima — Peru, 2000, p. 233.
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Los métodos predictivos basados en el andlisis psicolégico individual de
responsabilidad o peligrosidad han sido sustituidos por otros de naturaleza
actuaria, de modo que el delito pasa a ser abordado con las mismas técnicas
probabilisticas y cuantitativas que, en el ambito de los seguros, por ejemplo, se
utilizan para la gestion de riesgos. Ello supone recurrir al método estadistico,
tomando como base determinados indicadores, cuya cuantificacién es el punto de
partida para emitir pronésticos de peligrosidad sobre grupos o clases de sujetos,

sin necesidad de entrar en estudios de la psicologia del individuo concreto.

Sin embargo, la busqueda de criterios valorativos de distribucion razonable de la
carga de la inseguridad habria de ser el criterio de la reforma penal. Una reforma
que descartaria cualquier concepto radical de la inocuizacion, como distribucion
desequilibrada de cargas en perjuicio del penado. Pues una sociedad que quiere
mantenerse en un Derecho penal respetuoso con la individualidad y los derechos
fundamentales de la persona, también del delincuente, una sociedad que, por
tanto quiere conceder a todo autor la posibilidad de la resocializacién, debe
también estar dispuesta necesariamente a soportar un riesgo para la seguridad de
la colectividad. En suma, cumplida la condena ajustada a la culpabilidad, la
sociedad deba asumir siempre todo el riesgo de un delito futuro cometido por el

sujeto imputable.
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c. Teoria mixta o dela unién

La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que existe
mas de un fin de la pena ya que ninguna de las mencionadas concepciones agota
el fundamento para su explicacion. De alli se derivan teorias de la union que
procuran articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parten del supuesto
realista de que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formar puras
precedentemente sefialadas porque ellas ofrecen varios flancos a la critica.
Surgen asi teorias pluridimensionales de la pena que suponen una combinacién
de fines preventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los
efectos mas positivos de cada una de las concepciones puras hasta aqui

analizadas.

Los intentos para presentar una fundamentacion coherente de la pena, que
contemple al mismo tiempo las teorias absolutas y las relativas, son variados.
Ademas, éstas "teorias de la unién" son dominantes en el Derecho penal
contemporaneo. Algunos autores sefialan que su existencia pone en evidencia
una crisis cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas
doctrinarias y legislativas armonicas para justificar el "ius puniendi" estatal, "con

todas las consecuencias de inseguridad que de alli se derivan".

Comunmente las teorias mixtas le asignan al Derecho Penal la funcion de
proteccion a la sociedad, sin embargo, tal funcién no reviste iguales caracteristicas

en todas las teorias. Pueden reconocerse dos grupos de fundamentaciones:
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Aquellas que postulan que la proteccion de la sociedad ha de basarse en la
retribucion justa y que los fines de la prevencion soélo juegan un papel
complementario dentro del marco de la retribucion. Y las que sostienen que
fundamento de la pena es la defensa de la sociedad, y a la retribucién
corresponde Unicamente la funcién de limite maximo de las exigencias de la
prevencion, impidiendo que conduzcan a una pena superior a la merecida por el

hecho cometido.

En ambos casos, la proteccion de la sociedad es entendida en el sentido de
proteccion de bienes juridicos y las conminaciones penales se justifican sélo, y

siempre, por la necesidad de proteccion de bienes juridicos.

a. La culpabilidad como fundamento de la pena.

La direccidon conservadora, que encuentra (en Alemania) encaje en el Proyecto
Oficial de 1962, ve en la retribucion el fundamento de la pena. La pena tiene
sentido en cuanto retribucion de la culpabilidad del autor y reafirmacién del orden
juridico, sin perjuicio de que ademas pueda cumplir determinados fines de politica
criminal, como el de prevencion de futuros delitos, mediante la intimidacion
individual, la general y (de forma mas duradera) mediante la recuperacion del

delincuente.
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La funcibn que se asigna al Derecho penal tiene su fundamento en la
proporcionalidad de la pena con el delito. No se busca la realizacion de la justicia

en la tierra, sino proteger la sociedad.

b. La culpabilidad como limite de la pena

La direccion progresista, en la doctrina alemana, se refleja en el Proyecto
Alternativo de 1966, que fundamenta la pena en la necesaria defensa de la
sociedad, en la proteccion de bienes juridicos, operando la retribucion y la
culpabilidad como mero limite de las metas de prevencion. La pena es una
amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos como son los

hombres, y no un proceso metafisico para realizar la justicia sobre la tierra.

Dicho mas brevemente para la direccion conservadora, la culpabilidad es
fundamento de la pena, mientras para la progresista es mero limite. Para la
primera, la funcion del Derecho penal es retribucion — preventiva; para los

segundos, esencialmente preventiva, protectora de bienes juridicos.®

c. Teoria diferenciadora de Schmidhauser

Para el autor, las teorias monistas y las de la union no contemplan con la

necesaria sobriedad y objetividad el fendmeno de la pena estatal en el presente,

3L Cfr. Mir Puig, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho Penal, 2da. Edicion, Editorial B de
F, Montevideo — Uruguay, 2002, p. 73.
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Optica de la que hay que partir, sino que ponen el acento exclusivamente en

aspecto parciales del mismo, absolutizandolos.

A juicio del autor, la pena sirve al fin de la lucha contra el delito y, con arreglo a la
experiencia, es obvio que se trata de un medio adecuado para tal fin el de hacer
posible la convivencia manteniendo la comisiébn de crimenes dentro de unos
limites tolerables para aquella. Dicho de otro modo, se castiga por razones de
prevencion general y ésta es la funcién que desempefa la pena como fenémeno

social.

Schmidhauser ve, también, un particular sentido a la pena segun las personas o
instituciones que intervienen en su administracion: el legislador, los o6rganos
encargados de la persecucién del delito, el juez penal, los funcionarios que tienen
a su cargo la ejecucion de la pena, el propio penado y la sociedad. Al legislador le
preocuparia la justicia, pero mas aun que la idea o valor de justicia, le
preocuparia el bien de la sociedad. Para los 6rganos encargados de la
persecucion del delito, la pena tiene otro sentido: el de esclarecer los hechos y
poner a sus autores a disposicion de los tribunales, guiados por el principio de
igualdad, sin perjuicio de contribuir al mantenimiento de la paz juridica. Para el
Juez penal se trata de hacer justicia a través de una correcta valoracién de los
hechos, jugando un papel, también, importante las exigencias de prevencion
especial, y no las de prevencion general. Los funcionarios encargados de la

ejecucion, por su parte, ven en la pena hoy el modo de conducir al penado por el
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camino mas adecuado a fin de que pueda serle provechosa su estancia en la

prision y de facilitar su posterior incorporacion a la sociedad como miembro util.

Resumiendo, para Schmidhauser, en el momento de la conminacion legal
abstracta predomina la idea de prevencidn general; en el judicial, la de justicia; en

el de ejecucion de la pena, la tutela del delincuente y la prevencién especial.®?

d. Teoria dialéctica de Roxin.

Como ya se ha visto, ninguna de las teorias tradicionales resiste la critica, debido
a esto se ha intentado resolver el interrogante del sentido y limites de la pena
acudiendo a una teoria ecléctica denominada teoria mixta o unificadora. Dicha
teoria parte de la idea de retribucién como base, a la que afiaden el cumplimiento
de fines preventivos, tanto generales como especiales. Estas teorias mixta o
unificadoras, resultan en un eclecticismo "que, queriendo contentar a todos, no
satisface totalmente a nadie", ya que la mera adicién o yuxtaposicién de teorias no
responde a la inquietud propuesta, sino por el contrario multiplican a tres los

efectos sometidos a critica.

Claus Roxin intenta responder la pregunta anotada al inicio del trabajo con su
teoria unificadora dialéctica, sin caer en eclecticismos parado¢jicos. De esta

manera, escribe lo siguiente: "El derecho penal se enfrenta al individuo de tres

%2 Cfr. Mir Puig, Santiago. Introduccién..., Ob. Cit., p. 76. Garcia Pablos de Molina. Ob. Cit., p.173.
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maneras: amenazando, imponiendo y ejecutando penas; y que esas tres esferas

de actividad estatal necesitan de justificacién cada una por separado".*®

Por su parte, Mufioz Conde nos describe la teoria en sus tres fases, la primera
radica "en el momento de la amenaza penal, es decir, cuando el legislador prohibe
una conducta amenazandola con una pena, es decisiva la idea de prevencion
general... pero si, a pesar de esta amenaza se llega a cometer el hecho prohibido,
entonces a su autor debe aplicarsele la pena prevista para ese hecho,
predominando en la aplicacién de la pena la idea retributiva. Finalmente, durante
la ejecucidon de la pena impuesta, prevalece, sobre todo si se trata de una pena
privativa de la libertad, la idea de prevencion especial”,** y los peligros propios de
cada teoria so6lo podran ser superados con la integraciobn arménica, progresiva y

racional de los tres estadios del ius puniendi descritos por el Derecho Penal.

Analicese, entonces, dichas instancias:

I. Las conminaciones de pena: El Estado debe asegurar a los
residentes de su territorio las condiciones de una existencia
que satisfaga sus necesidades vitales, lo que se lograra con la
proteccion de los bienes juridicos y el aseguramiento del
cumplimiento de las prestaciones publicas primarias. De esta
forma encontramos dos consecuencias importantes: el

derecho penal es de naturaleza subsidiaria, "los recursos

% Cfr. Roxin, Claus. Ob. Cit., pp. 17-19.
% Cfr. Mufioz Conde, Francisco. Introduccién..., Ob. Cit., p. 35.
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penales, por ser los mas drasticos, tienen que ser los ultimos";
y la segunda radica en que el legislador no puede castigar
conductas no lesivas ni perjudiciales de bienes juridicos, sin

importar de que dichos actos sean moralmente reprochables.

Imposicién y medicion de la pena: "Lo que se pone a discusion
no es la adecuacion del fin, sino la conformidad a Derecho del
medio". La pena, al momento de imponerse o graduarse, no
debe considerarse como la efectividad de la amenaza legal,
con lo que se excluye la finalidad de la prevencion general en
este estadio. El castigo debe ser conforme a Derecho, es
decir, al momento de imponerse la pena lo que se busca es la
inviolabilidad del ordenamiento juridico, que se plasma con la
conocida frase de Hegel: "La pena es la negacién de la
negacion del derecho”. En pocas palabras la pena se justifica
en su imposiciéon por la salvaguardia del orden juridico en la
conciencia de la colectividad, o que no es mas que lo ya dicho
por la teoria de la retribucién: la imposicion de un mal por el

mal cometido.

La ejecucion de la pena soOlo puede estar justificada "si
persigue esta meta en la medida en que ello es posible, es

decir, si tiene como contenido la reincorporacion del
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delincuente a la comunidad. Asi, pues, sélo esta indicada una

ejecucién resocializadora".*®

d. Toma de postura

Como se reconoce, el principal medio de que dispone el Estado como reaccion
frente al delito es la pena en el sentido de "restriccion de derechos del
responsable”.** Nuestro ordenamiento juridico prevé ademas las denominadas
"medidas de seguridad” destinadas a paliar situaciones respecto de las cuales el
uso de las penas no resulta plausible. De manera que el sistema de reacciones
penales se integra con dos clases de instrumentos; penas y medidas de

seguridad.

Igualmente, y tal como lo explicabamos en lineas anteriores, es de mencionar
gue desde la antigtiedad se discute acerca del fin de la pena, fundamentalmente
desde tres concepciones que en sus mas variadas combinaciones continian hoy
caracterizando la discusion. Asi, para explicar estos remedios incluidos en la
legislacion penal se ofrecen estas diversas teorias que parten de puntos de vista

retributivos o preventivos, puros o mixtos que se encargan de fundamentar de

% Cfr. Roxin, Claus. Ob. Cit., p. 31.

% La polémica sobre la pena es complejisima, tanto desde el punto de vista factico,
fenomenologico y valorativo. Al respecto, véase: Mir Puig. Derecho Penal Parte General, 5ta.
Edicion (reimpresion), Editorial B de F, Montevideo — Uruguay, 2005, pp. 51 y ss. Bustos Ramirez,
Manuel. Manual de Derecho Penal Parte General, 4ta. Edicion, Editorial Ariel, Barcelona — Espafia,
1994, pp. 23 y ss. Cerezo Mir, José. Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 5ta. Edicion,
Editorial Tecnos, Madrid — Espafia, 1997, pp. 22 y ss. Zugaldia Espinar, J. Maria. Fundamentos de
Derecho Penal, 3ra. Edicién, Editorial Tirant lo blanch, Valencia — Espafia, 1993, pp. 59y ss.
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diverso modo y de explicar los presupuestos que condicionan el ejercicio del "ius

puniendi" y la finalidad perseguida por el Estado con la incriminacion penal.

Consideramos, entonces, que la pena se justifica en cuanto instrumento
insustituible del control social. Es indiscutible, pues, que la justificacion de la
pena reside en su necesidad. La necesidad de la pena es un dato factico que
aporta el conocimiento empirico, si bien con ello no se prejuzga el modo de
operar la pena, ni su esencia o fines. Pero su necesidad es un hecho real.*
Frente a ello, Jescheck indica que la pena tiene una triple fundamentacion:
politica, sociopsicolégico y ético — individual. Desde un punto de vista politico —
estatal se justifica la pena porque sin ella el orden juridico dejaria de ser un
orden coactivo capaz de reaccionar con eficacia ante las infracciones del mismo.
Desde un punto de vista sociopsicoldgico, porque satisface las ansias de justicia
de la comunidad; si el Estado renunciase a la pena, obligando al perjudicado y a
la comunidad a aceptar las conductas criminales como si no hubieran tenido
lugar, se produciria inevitablemente un retorno a la pena privada y a la
autodefensa, propias de etapas histdricas ya superadas. Desde un punto de vista
ético — individual, la pena se justifica en consideracion al propio delincuente, ya

que permite a éste, como un ser moral liberarse de su sentimiento de culpa.®®

37 Cfr. Garcia — Pablos De Molina, Antonio. Introduccion al Derecho Penal”, 4ta. Edicion, Editorial
Areces, Madrid — Espafia, 2006, p. 121.

% Cfr. Jescheck, Hans Henrich, Tratado de Derecho Penal Parte General, Traduccion de
Rodriguez Manzanares, Editorial Comares, Granada — Espafia, 1993, p. 44.
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Por otro lado, descartada una pena establecida o determinada sdlo por criterios de
prevencion general, prescindiendo de la culpabilidad y de la prevencion especial,
nada se opone a que sean razones de prevencion general las que,
excepcionalmente, prevalezcan frente a la prevencion especial, dentro de lo
merecido por la culpabilidad. Aungue en tales casos se antepondria la prevencion
general a la prevencion especial, el hecho de que no se sobrepase de la
prevencion general armonizable con lo proporcional a la gravedad del delito (lo
anico que se hace es recortar excepcionalmente algun aspecto de la prevencion
especial), no cabe afirmar que se produzca una extralimitacién de la prevencion
general, si bien, en este aspecto, se reconoce, en cierta medida, parte de la tesis
de los defensores de la prevencion general negativa, para quienes el limite de la
prevencion especial es la prevencion general que puede oponerse a que la

culpabilidad sea limite minimo que se puede dejar de aplicar.

Asi pues, consideramos que nada se opone a que el legislador introduzca cada
vez mas elementos que supongan un tratamiento individualizador de la pena que
sirva a una auténtica resocializacion, porque la pena (al igual que los bienes
juridicos a proteger penalmente) esta al servicio del individuo (no al revés) y
porque la defensa de la sociedad con que a veces se ha argumentado para
justificar las instituciones penales, no es necesaria cuando es esa misma sociedad
la que, a través de un proceso de individualizacion, acude a otros cauces mas

racionales de solucion de sus conflictos.
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2.2.6. El sistema de penas en el derecho penal peruano

La pena en un sentido amplio, es la sancion que el Estado impone a aquellos que
atentan contra el ordenamiento juridico. Toda norma juridica se compone de dos
elementos: norma (presupuesto primario) y sancion (presupuesto secundario). El
presupuesto primario se refiere a la prohibicion, orden, mandato, referido a la
conducta. La sancién viene a ser el nexo constitutivo a la inobservancia de la

norma.

Las penas y medidas de seguridad constituyen el punto de contacto de todas las
normas penales. Una disposicion no tiene caracter penal porque regule la lesion
de mandatos o prohibiciones - rasgo atribuible igualmente a las normas civiles o
administrativas - sino porque dicha lesion se encuentra sancionada con una de
dichas consecuencias juridicas. Sin embargo, la diversificacion de las estrategias
de la politica criminal ha conducido a la introduccion de otras formas de reaccion
en el marco del derecho penal. La ampliacion de los instrumentos de la reaccion

penal se puede caracterizar del siguiente modo:

- La funcién eminentemente represiva que se le asignaba a la pena se le
han agregado otras funciones de corte utilitario, lo que ha dado lugar a
una notable evolucion cualitativa de la misma, en particular de la pena
privativa de libertad, asi como a la introduccion de otras penas

(ampliacion del sistema de penas);
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Las consecuencias juridicas no soOlo recaen en el comportamiento
(individual) de la persona natural, sino también en los comportamientos
delictuosos cometidos a través o por personas juridicas. Esto implica la
adopcién de instituciones que refuercen la influencia del derecho penal

sobre las personas juridicas (sanciones a las personas juridicas);

Dentro del contexto de la trilogia conformada por el autor de la infraccion,
el Estado y la victima, se considera igualmente importante la
compensacion de los dafios y perjuicios sufridos por la victima. En la
medida en que la compensacion es inherente a la transgresion juridica
(2), la reparacion debe constituir una respuesta propia del derecho penal
y no paralela o complementaria a éste (reparacion como modalidad

sancionadora);

La necesidad de acentuar el caracter preventivo del derecho penal
supone que al lado de la atenuacion de la peligrosidad subjetiva del
agente, fundamento de la imposicion de las medidas de seguridad, se
considere asimismo relevante la disminucién de la peligrosidad objetiva
de los instrumentos que sirven para la comisién del delito o son el
producto del mismo (perfeccionamiento del comiso o de otras

consecuencias accesorias);
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- Finalmente, el aumento de la importancia de las estrategias de
prevencion del control penal determina que la sancidn penal sea
concebida no s6lo como una consecuencia desfavorable al delincuente,
sino también como un mecanismo de incitacion a la observancia de la
norma o de atenuacién de los efectos negativos de su inobservancia

(introduccion de las llamadas sanciones " prémiales ").

El desarrollo diferenciado y multiforme de las estrategias de la reaccion social
frente al comportamiento delictuoso, ha llevado a asumir un concepto amplio de lo
que se entiende por sancién penal y la teoria que la estudia. Esta se encarga del
estudio de las instituciones y categorias vinculadas a la reaccién del sistema penal
frente a la comisién de una infraccion penal.*® Dentro de esta noci6n se
comprenden, por tanto, instituciones tan disimiles como la pena, la medida de
seguridad, la reparacion civil y las denominadas consecuencias accesorias al
delito. Esta fue también la concepcion adoptada por el legislador cuando
estructurd la sistemética de las consecuencias juridicas del delito. Sin incluirlas
dentro de un rétulo comun, el legislador de 1991 las orden6 sucesivamente en la
parte general del Codigo vigente, llegando a representar casi el 70 % de sus

disposiciones.

La importancia de las sanciones penales no solo es cuantitativa. Cualitativamente,

su estudio permite observar con mayor claridad las opciones de politica criminal

% Cfr. Eser, Albin. Una justicia penal a la medida del ser humano. En: Revista de derecho penal y
criminologia, N° 1, Madrid — Espafia, 1998, p. 144.
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seguidas por el Estado. A través de su analisis sistematico se puede dar cuenta de
las (dis)funciones, incoherencias, posibilidades de desarrollo y limites de las
estrategias de control y prevencion de la criminalidad. Habiendo transcurrido méas
de un lustro desde la entrada en vigencia del Cédigo de penal es de preguntarse,
en consecuencia, cuales son en la actualidad las caracteristicas y los problemas

fundamentales del sistema de sanciones (en particular de las penas)

Cuando decimos que las penas estdn organizadas en un sistema estamos
asumiendo la idea de que se trata de una unidad global, cuyos elementos
constitutivos estan siempre relacionados entre si y en contacto con una realidad
determinada. Constituye en principio una unidad pues sus elementos responden a
una misma finalidad en el control penal: la disminucién de la criminalidad. A su vez
esta finalidad es realizable a través de diferentes formas de intervencion penal
(penas en particular). En la medida en que estas modalidades de intervencion
penal cumplen tareas que repercuten en el funcionamiento del sistema en general,
se encuentran vinculadas entre ellas a efecto de llegar a resultados coherentes.
Los resultados perseguidos mediante la imposicion y aplicacién de un sistema de
penas no es otro que la modificacion positiva del comportamiento de los individuos
a los que se aplica (influencia social de las penas). Los criterios de configuracion
de un sistema son ademas completados por otros que tedricamente lo hagan
funcional. A continuacion haremos un esbozo de los principales criterios que

pueden dar tal calidad a las penas.
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Un primer criterio a observar en la programacion e implementacién de un sistema
de penas es el respeto de la dignidad humana (art. 1, Const.). La persona siendo
un valor en si mismo y portadora de una autonomia propia de su condicion de ser
racional y libre, no debe, en consecuencia, ser un instrumento del Estado o de la
sociedad al momento que prevén, imponen o ejecutan penas. El caracter universal
de este principio determina que sus alcances sean aplicables a toda persona
cualesquiera que sea su condicion fisica, siquica o juridica. Por tanto, incluso los

delincuentes mas abyectos o peligrosos son titulares de este derecho.

La capacidad de todo individuo para autodeterminarse y definir sus proyectos de
vida es, ciertamente, susceptible de restriccion mediante la pena. Es aceptable
que, en casos extremos, el Estado prive de libertad a un individuo que ha
cometido un delito (prevencion especial negativa). Pero esta limitacién no debe ser
absoluta ni indeterminada. El Estado no estd autorizado a eliminar fisicamente a
una persona (proscripcion de la pena de muerte) ni a privarla de manera perpetua

de libertad o de otro derecho.

En el Per(, hasta mediados de abril de 1991 el viejo Codigo penal de 1924,
contenia la clasica divisibn de la sancion penal: penas de internamiento,
penitenciaria, relegacion, prision, expatriacion, multa e inhabilitacion, cuya
aplicacion no solamente dependia de la mayor o menor gravedad del hecho
punible, sino, ademéas deberia tenerse en cuenta los antecedentes penales del
sujeto activo, pudiendo darse el caso del reincidente, a quien deberian sancionar

con una pena no menor al maximo de la corresponderia al delito tipo, debiendo el
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juzgador tener en cuenta los dos extremos que se puntualizan en cada delito, para

su real determinacion. El instituto de la reincidencia ha desaparecido de nuestro

actual Coddigo Penal, permitiendo que las penas al momento de aplicarse,

sancionen Unicamente el hecho delictivo, olviddndose del historial penal del

procesado.

Segun el articulo 28° del Cédigo Penal, las penas aplicables son:

1.

Pena privativa de libertad.

1.1 Temporal.

1.2 Cadena perpetua.

Penas restrictivas de libertad.

2.1 Expatriacion.

2.2 Expulsion.

Penas limitativas de derechos.

3.1 Prestacion de servicios a la comunidad.
3.2 Limitacion de dias libres.

3.3 Inhabilitacion.

Pena de multa

Se puede apreciar que la actual legislacion penal sustantiva ha eliminado las

penas de internamiento, penitenciaria, relegacion y prision al unificarlas en la pena

privativa de libertad a que refiere el articulo 29° del Cédigo Penal. Tampoco

contempla las penas accesorias de inhabilitacion e interdiccion civil durante la

70



condena y posterior de ella. A continuacion, comentaremos cada una de estas

penas.
a. La pena privativa de libertad

Que nuestro sistema de penas precisaba una profunda remodelacion, es algo que

nadie discute, cambio necesario tanto respecto de las propias penas existentes

cuanto del modelo seguido por las reglas de determinacion de la pena para hallar

la concreta sancién aplicable.*°

Desde los origenes de nuestra Codificacion penal, la pena privativa de libertad ha

a0 Igual situacion se dio en Espafia, con relacién a su Cédigo Penal de 1995. en ese contexto, la
doctrina espafola ha analizado la denominada "parte artistica del Cddigo"”, ahora derogado,
caracterizada por su caracter extremadamente cerrado, habia sido calificada por la doctrina como
sistema de "muy compleja construccion” (Cfr. Landrove Diaz, Gerardo. Las consecuencias juridicas
del delito, 4ta. Edicion, Editorial Tecnos, Madrid - Espafia, 1996, p. 101), de configuracion "en
extremo legalista" (Cfr. Octavio de Toledo / Ubieto, E. Sobre el concepto del Derecho Penal”,
Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Madrid - Espafia, 1981, p. 328) achacéandosele el
defecto de pecar "de una cierta rigidez" (Cerezo Mir. Ob. Cit,, p. 169). La minuciosa regulacion
establecida en este dmbito no impedia, sin embargo, habida cuenta de la general amplitud de los
marcos penales, conjugada con referencias, en ciertos articulos, poco precisas a la hora de definir la
conducta punible, que el principio de legalidad apareciese seriamente comprometido (En el CP de
1995 existe, también, algun precepto que resulta cuestionable desde la perspectiva de seguridad
juridica, como es el caso del art. 351, que prevé la pena de prisién de diez a veinte afios para "los
que provocaren un incendio que comporte un peligro para la vida o integridad fisica de las personas”,
precepto que permite imponer la pena inferior en grado en atencién a "la menor entidad del peligro
causado y las demas circunstancias del hecho"; esto es, se establece una pena que oscila entre los
cinco y los veinte afos de prisién, sin que al juzgador se le proporcionen pautas bastantes y precisas
para moverse dentro de tan amplia penalidad). Tal detallada regulacién propiciaba, en determinados
supuestos, por lo demas, dada la presencia en el texto punitivo de las obsoletas "Escalas graduales”,
resultados absolutamente paradéjicos, como el de tener que imponer, v. gr., la pena de caucion de
conducta o de multa de cien mil a un millén de pesetas al sujeto en principio, pongamos por caso,
condenado a la pena de reprension publica si el mismo, por tener a su favor, por €j., una eximente
incompleta resultaba beneficiado con la rebaja en un grado o dos de la pena que al tipo realizado
correspondia. De estas indeseables consecuencias se hacia eco, entre otros, Manzanares
Samaniego, José. La caucién, en las penas patrimoniales en el Cédigo Penal Espafiol, Editorial
Bosch, Barcelona - Espafia, 1983, pp. 316 y ss. Casab6 Ruiz, J. Comentarios al Codigo Penal, Tomo
Il (por J. Cordoba Roda, G. Rodriguez Mourullo, A. del Toro Marzal y J.R. Casabé Ruiz), Editorial
Reus, Barcelona - Espafia, 1972, pp. 185y ss.
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venido ocupando, como se sabe, un lugar fundamental en nuestros textos punitivos,
algo predicable, igualmente, de los del resto de los paises, siendo la propia evolucion
en el cumplimiento de tal clase de pena —de la que son hitos fundamentales los
grandes sistemas penitenciarios, en especial el denominado "progresivo'— la que la
llevaria a convertirse con caracter general en el eje de la legislacién punitiva de los
diversos Estados. Sin embargo, las esperanzas que en la misma se depositaron —
como resalta ya topicamente la doctrina— pronto comenzaron a quebrarse y desde
hace tiempo se asiste a una continuada y profunda crisis de la reaccion carcelaria,
crisis a la que no es, desde luego, ajena ni la existencia de unas penas
excesivamente duraderas, que —se ha dicho— causan mas problemas de los que

resuelven, ni la presencia en los textos punitivos de las criticadas penas cortas.

La pena privativa de libertad es formalmente, luego de la pena de muerte, la sancién
MAas severa con que cuenta nuestro ordenamiento juridico. A pesar de seguir siendo
la pena que més identifica al derecho penal actual, su importancia como instrumento
de politica criminal ha disminuido sensiblemente. Esta tendencia se pone de
manifiesto fundamentalmente a nivel de las estrategias destinadas a controlar la
pequeia y mediana criminalidad. Respecto a estas formas de criminalidad, se busca
privilegiar el uso de alternativas a la privacion de libertad. En este sentido, el
legislador de 1991 sefiala "la urgencia de buscar otras medidas sancionadoras para
ser aplicadas a los delincuentes de poca peligrosidad, o que han cometido hechos

delictuosos que no revisten mayor gravedad”.

La pena privativa de libertad consiste en la privacion de la libertad ambulatoria, que
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se impone al condenado.** Por la pena privativa de libertad el sujeto activo del delito
es recluido e internado fisicamente en un local especial, que para estos efectos
edifica el Estado por tiempo determinado y durante el cual debe someterse a un
tratamiento especifico para su posterior readaptacion y reincorporacion al seno de la
comunidad. La finalidad expresada y que se ha pretendido a través de la ejecucién
de la pena ha sido resocializar al penado; tiene una raigambre preventiva especial al
establecer que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion
y reincorporacion del penado a la sociedad, el mismo que se repite en el articulo Il

del Cédigo de Ejecucion Penal.

El criterio de reeducacion a través de la pena privativa de libertad, actualmente se
encuentra cuestionada, por lo que se afirma que debe abandonarse la ilusion del
poder reeducar en el interior del Sistema Penal, mas aunen las instituciones tales

como la céarcel.

La incuestionable actualidad de la pena privativa de libertad y su compleja
problematica, su predominio, son caracteristicas del Derecho penal moderno,

dado que, su aplicacién representa la fuente esencial de nuestra justicia penal.

Al margen de la ardua polémica sobre el tema de los fines de la pena, es claro que
nuestro ordenamiento ha constitucionalizado la denominada teoria de la funcion

de prevencion especial positiva, al consagrar el principio segun el cual, el "régimen

*L Cfr. Flores Mufioz, Milko R. La pena privativa de libertad en el Cédigo Penal peruano, Ediciones
Debate Juridico, Lima — Per(, 1994, p. 126.
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penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacién del
penado a la sociedad”, en armonia con el articulo 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que sefala que "el régimen penitenciario consistira
en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social

de los penados".

Se trata, naturalmente, de un principio constitucional-penitenciario, que no por su
condicién de tal, carece de eficacia. Comporta, por el contrario, un mandato de
actuacion dirigido a todos los poderes publicos comprometidos con la ejecucién de
la pena y, singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular las
condiciones cOmo se ejecutaran las penas o, por lo que ahora importa rescatar, al
establecer el cuantum de ellas y que los jueces pueden aplicar para sancionar la

comision de determinados delitos.

Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la Constitucién constituye
un limite al legislador, que incide en su libertad para configurar el cuantum de la
pena: en efecto, cualquiera sea la regulaciéon de ese cuantum o las condiciones en
la que ésta se ha de cumplir, ella debe necesariamente configurarse en armonia
con las exigencias de "reeducacion", "rehabilitacion" y "reincorporacion” del

penado a la sociedad.

La Unica excepcion a tal limite constitucional es la que se deriva del articulo 140°
de la propia Constitucion, segun la cual el legislador, frente a determinados delitos,

puede prever la posibilidad de aplicar la pena de muerte. Sin embargo, como se
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deduce de la misma Norma Fundamental, tal regulacion ha de encontrarse
condicionada a su conformidad con los tratados en los que el Estado peruano sea
parte y sobre, cuyos concretos alcances de aplicacién, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha tenido oportunidad de pronunciarse, en la Opinion

Consultiva N.° 14/94, del 9 de diciembre de 1994.

De las exigencias de "reeducaciéon”, "rehabilitacién" y "reincorporacion” como fines
del régimen penitenciario se deriva la obligacion del legislador de prever una fecha
de culminacion de la pena, de manera tal que permita que el penado pueda
reincorporarse a la vida comunitaria. Si bien el legislador cuenta con una amplia
libertad para configurar los alcances de la pena, sin embargo, tal libertad tiene un
limite de orden temporal, directamente relacionado con la exigencia constitucional

de que el penado se reincorpore a la sociedad.

La denominada "cadena perpetua”, en su regulacion legal actual, es intemporal; es
decir, no estid sujeta a limites en el tiempo, pues si tiene un comienzo, sin
embargo carece de un final y, en esa medida, niega la posibilidad de que el

penado en algin momento pueda reincorporarse a la sociedad.

Sin embargo, el establecimiento de la pena de cadena perpetua no sélo resiente al
principio constitucional previsto en el inciso 22) del articulo 139° de la
Constitucion. También es contraria a los principios de dignidad de la persona y de

libertad.
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En primer lugar, es contraria al principio de libertad, ya que si bien la imposicién de
una pena determinada constituye una medida que restringe la libertad personal del
condenado, es claro que, en ningun caso, la restriccion de los derechos
fundamentales puede culminar con la anulacion de esa libertad, pues no
solamente el legislador est4 obligado a respetar su contenido esencial, sino,
ademas, constituye uno de los principios sobre los cuales se levanta el Estado
Constitucional de Derecho, con independencia del bien juridico que se haya
podido infringir. Por ello, tratandose de la limitacion de la libertad individual como
consecuencia de la imposicion de una sentencia condenatoria, ésta no puede ser

intemporal sino que debe contener limites temporales.

En segundo lugar, que detras de las exigencias de "reeducacion”, "rehabilitacion”
y "reincorporacion” como fines del régimen penitenciario, también se encuentra
necesariamente una concrecion del principio de dignidad de la persona (articulo 1°
de la Constitucion) y, por tanto, éste constituye un limite para el legislador penal.
Dicho principio, en su versién negativa, impide que los seres humanos puedan ser
tratados como cosas o instrumentos, sea cual fuere el fin que se persiga alcanzar
con la imposicibn de determinadas medidas, pues cada uno, incluso los
delincuentes, debe considerarse como un fin en si mismo, por cuanto el hombre

es una entidad espiritual moral dotada de autonomia.

En el ambito penitenciario, la proyeccion del principio de dignidad comporta la
obligacion estatal de realizar las medidas adecuadas y necesarias para que el

infractor de determinados bienes juridicos-penales pueda reincorporarse a la vida
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comunitaria, y que ello se realice con respeto a su autonomia individual,
cualquiera sea la etapa de ejecucioén de la pena. Sin embargo, y aunque no se
exprese, detras de medidas punitivas de naturaleza drastica como la cadena
perpetua subyace una cosificacion del penado, pues éste termina considerado
como un objeto de la politica criminal del Estado, sobre el cual -porque nunca
tendrd la oportunidad de ser reincorporado-, tampoco habra la necesidad de

realizar las medidas adecuadas para su rehabilitacion.

El caracter rehabilitador de la pena tiene la funcion de formar al interno en el uso
responsable de su libertad. No la de imponerle una determinada cosmovision del
mundo ni un conjunto de valores que, a lo mejor, puede no compartir. Pero, en
cualquier caso, nunca le puede ser negada la esperanza de poderse insertar en la
vida comunitaria. Y es que al lado del elemento retributivo, insito a toda pena,
siempre debe encontrarse latente la esperanza de que el penado algun dia pueda
recobrar su libertad. El internamiento en un centro carcelario de por vida, sin que

la pena tenga un limite temporal, aniquila tal posibilidad.

Como antes se ha expresado, no sélo anula la esperanza de lograr la libertad.
También anula al penado como ser humano, pues lo condena, hasta su muerte, a
transcurrir su vida internado en un establecimiento penal, sin posibilidad de poder
alcanzar su proyecto de vida trazado con respeto a los derechos y valores ajenos.
Lo convierte en un objeto, en una cosa, cuyo desechamiento se hace en vida. La
cadena perpetua, en si misma considerada, es repulsiva con la naturaleza del ser

humano. El Estado Constitucional de Derecho no encuentra justificacion para

77



aplicarla, aun en el caso que el penado, con un ejercicio antijuridico de su libertad,

haya pretendido destruirlo o socavarlo.

b. Las penas restrictivas de libertad

Las penas restrictivas de libertad lesionan al contrario de lo que sucede con los
privativos, pues no quitan por completo la libertad y el movimiento, sino que solo la
recortan, bien a través de la prohibicion de residir en algun determinado enclave
geografico, bien con la obligacion de morar en algun lugar concreto, sin trasponer
los limites que se establece en la sentencia, en Roma esta clase de pena era
conocida como el destierro voluntario, cuya finalidad fue las de sustraerse a la

ejecucion de la pena.

Nuestro Codigo Penal, siguiendo el principio fundamental de esta clase de pena,
lo incluye en el art. 30° del C.P., estableciendo la expatriacion para los nacionales
y la expulsién para los extranjeros, previo cumplimiento de la pena privativa de
libertad. Sin embargo, y segun se viene expresando, podemos notar que se
aplicarian este tipo de pena dos sanciones para el mismo delito, las que se
cumplen violando el principio constitucional de non bis in idem, pues asi lo estipula
el art. 30° del C.P. al ordenar que ambas: las penas restrictivas de la libertad, se
aplican después de aplicada la pena privativa de libertad. Motivo por el cual
existen criterios de derecho humanitario e internacional como por la naturaleza y
aplicacion, las penas restrictivas de libertad deben ser eliminadas de nuestro

ordenamiento juridico penal.
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C. Expatriacion

La expatriacion de nacionales esti prevista en determinados delitos (dolosos)
contra la seguridad nacional y del (inconstitucional) traicion a la patria (arts. 325,

326, 329, 330, 331, 332 C.P.).

Su inclusion, por arte de birlibirloque, en el Codigo vigente va a contracorriente de
la tendencia politico criminal de proscribirla del catdlogo de sanciones penales.
Desechada en los sucesivos proyectos de Codigo penal, a excepcion del Proyecto
de 1986 que preveia la expatriacion (art. 34), aparecié misteriosamente en el
Proyecto de enero de 1991. El apuro del legislador por introducirla en el sistema
de penas se pone en evidencia en la forma cémo rectific la exposicion de motivos
del Proyecto de 1990. Al referirse a las clases de pena previstas por el Cadigo, el
legislador del 91 sefial6: " El Proyecto prevé un elenco de penas marcadamente
simple. Las sanciones son de tres clases: privativa de libertad, restrictiva de
libertad, limitativa de derechos y multa (art. 28)". Es decir, agregd a la anterior
version la nueva pena, pero siguié hablando de la existencia de tres clases de

pena.

Sin embargo, la pena de expatriacion de nacionales constituye una innovacion
infeliz del legislador. Su dudosa constitucionalidad y su clara incompatibilidad con
el derecho internacional ha sido relevada unanimemente por los autores

nacionales. Al margen de su incompatibilidad con la Convencion Americana de
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Derechos Humanos que prescribe que nadie puede ser expulsado del territorio del
cual es nacional, ni ser privado de ingresar en el mismo, cabria también evaluar
constitucionalmente su legitimidad. Como su nombre lo indica, las penas
restrictivas de la libertad implican una restriccibn sustantiva a la libertad de
residencia en todas sus manifestaciones: la posibilidad de establecerse en el
territorio nacional, de transitar y de entrar en todo tiempo (art. 2, inc. 11 Const.).
Como todo derecho fundamental, la libertad de residencia estd sujeta a
restricciones. En este sentido, la Constitucion establece como limitaciones de su
ejercicio razones de sanidad, mandato judicial o la aplicacion de la ley de
extranjeria (D Leg 703). La concretizacion de estas restricciones esta sin embargo
sujeta al examen de tres condiciones: un interés publico predominante, una base
legal suficiente, y la observancia de la proporcionalidad de la medida. Estas
condiciones dificilmente se cumplen en la manera como han sido reguladas estas
penas: el interés publico de expulsar a un extranjero que ha cometido un delito
puede ciertamente existir y prevalecer sobre el interés del condenado de
permanecer en el territorio nacional, pero dificiimente puede sostenerse que una
expulsién indeterminada satisfaga las exigencias del principio de legalidad, ni

mucho menos del principio de proporcionalidad.

No puede existir interés publico preferente en expatriar a un nacional luego de que
éste haya purgado 15 o 20 afios de privacion de libertad. Tampoco puede
sostenerse que la expatriacion sea una pena adecuada al fin de prevencion
especial negativa. Pues si de lo que se trata es de evitar que el nacional vuelva a

coludirse con un Estado extranjero, no se percibe de qué manera se atenta o
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desaparece dicho riesgo expulsandolo del territorio nacional. No existe, finalmente,
una justificacién moral para que el Estado se deshaga de sus nacionales que han
cometido un delito en su territorio. El principio de personalidad, que hace posible la
extradicion activa de los nacionales, contradice precisamente la razén de ser de

esta pena.

d. Expulsion

El articulo 30 del Codigo Penal, sostiene que éste es aplicable en el caso de
extranjeros —tipico caso de politica criminal- pero, al igual que para la expatriacion,

ésta se cumple después de cumplida la pena privativa de la libertad.

e. Las penas limitativas de derecho

Dentro de las penas limitativas de derechos se encuentran consideradas, por un
lado, las nuevas penas de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion
de dias libres y, por otro lado, la pena de inhabilitacion (art. 31 C.P.). El legislador
de 1991 ha otorgado la denominacion “penas limitativas de derechos” a un grupo
de consecuencias juridico — criminales que, sin estar directamente orientadas a
incidir en los derechos del condenado a la libertad de desplazamiento o al

patrimonio, restringen o privan el ejercicio de derechos de diversa indole: politicos,
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profesionales, familiares, etc.** Mas alla no es posible sefialar elementos comunes

gue puedan servir como criterio aglutinador.

El primer problema que ha de enfrentarse en la revision de estas penas es el de
su denominacién. El titulo adoptado para denominarlas no resulta muy funcional
para dar cuenta de su contenido.*® Al regularlas como una categoria independiente
de las penas privativas y restrictivas de libertad, el legislador asume que existe
una diferencia cualitativa entre los bienes juridicos afectados con estas penas. Sin
embargo, no existe una frontera claramente delimitada entre la afectacion de la
libertad y la de los derechos. La primera es concebida como un sinénimo parcial
del término derecho. La libertad constituye una facultad natural que tiene toda
persona de obrar de una manera o de otra o de abstenerse de obrar. Los
derechos, en su acepcion subjetiva, no vienen a ser sino los instrumentos
establecidos por el ordenamiento juridico para ejercerla. En consecuencia, la
privacién o la restriccién de la libertad, mediante la imposicion de una pena, es

igualmente una forma de privar o limitar el ejercicio de un derecho.

Independientemente de este problema formal, lo cierto es que la introduccién de la

pena de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres, asi

42 Cfr. Avalos Rodriguez, Carlos. Prestacion de servicios a la comunidad y limitacion de dias libres en
el derecho penal peruano: En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 03, Lima —
Peru, 2002, p. 47.

*3 pefia Cabrera ha criticado el empleo de tal denominacién, basandose para ello en que con
excepcion de la inhabilitacion, las otras sanciones son penas alternativas a la prision y seria
conveniente denominarseles asi. (Cfr. Pefia Cabrera, Raul. Tratado de Derecho Penal Parte General,
3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima — Perd, 1997, p. 615). Asimismo, para Villavicencio, las sanciones
de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres no tienen nada que ver con la
restriccién o limitacién de derechos (Cfr. Villavicencio Terreros, Luis Felipe. Cédigo Penal comentado,
3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima — Pert, 2001, p. 163).
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como la ampliacion de los alcances de la inhabilitacion, responden a la necesidad
de encontrar alternativas a la pena privativa de libertad. En este sentido, el
legislador sefiala que "los elevados gastos que demandan la construccion y
sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a imaginar nuevas formas de
sanciones para los infractores que no amenacen significativamente la paz social y
la seguridad colectiva”. A esta ventaja de orden financiero, se agregan otras
inherentes a su ejecucion no carcelaria: mantenimiento del condenado en el
sistema social (disminucién de riesgos de pérdida de la socializacion), utilidad de
la prestacion o actividad desarrolladas por el condenado (generacion de beneficios
sociales), disminucién o neutralizacion de las condiciones generadoras del ilicito
(prevencion de acuerdo con la situacion), concentracion de esfuerzos en el

tratamiento de los delincuentes llamados residuales (racionalizacion de objetivos).

Sin embargo, a efecto de no caer en un falso optimismo sobre la viabilidad
practica de las nuevas penas debe evaluarse con prudencia el argumento
financiero de la exposicién de motivos. Esta percepcion puede resultar unilateral,
simplista y, por ende, contraproducente en el mediano y largo plazo si es que no
se examinan debidamente cuestiones tales como la de su costo real, la

programacioén de su ejecucion y sus efectos globales sobre el sistema penal.

En todo caso, y a fin de llevar a su exacta dimension la importancia del criterio
econdmico, tendrian que evaluarse factores tales como: nimero de sustituciones o
conversiones de la pena privativa de libertad, duracion de las penas sustituidas,

tipo de establecimiento en el que tiene lugar la detencién, nimero de procesos a
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gue da lugar la revocaciéon de la conversion, costos marginales de la detencion,
costos de gestidn de las penas limitativas y de mantenimiento y ampliacion de los

establecimientos penitenciarios.

La regulacion de las penas limitativas de derechos presenta algunos defectos de
técnica legislativa que dificultan notablemente la aplicacién de las nuevas penas.
Asi, en el art. 32, se establece que "las penas limitativas de derechos previstas en
los dos primeros incisos (prestacion de servicios a la comunidad y limitacion de
dias libres) se aplican como autbnomas cuando estan especificamente sefialadas
para cada delito y también como substitutivas de la pena privativa de libertad
cuando la sancion sustituida a criterio del juez no sea superior a tres afios”. Al
diferenciarse entre penas autbnomas y substitutivas, se amplia aparentemente

su funcion.

De esta manera, el legislador se aleja del criterio asumido en el Cddigo penal
brasilefio, que sirviera de fuente en este ambito. El legislador brasilefio trata
ambas caracteristicas como aspectos de la misma cuestion: las penas son
autbnomas porque son aplicadas independientemente, pero al mismo tiempo son
substitutivas de la pena privativa de libertad. Si nuestro legislador queria ir mas
alld de su homélogo brasilefio, previendo especificamente estas penas en la parte
especial, hubiera optado por evitar toda confusion terminoldgica prescindiendo de
introducir clasificaciones dogmaticas en la ley y tratando estas modalidades de

aplicacion como disposiciones independientes.
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Un segundo problema es el relativo a la funcion de estas penas dentro del sistema
de sanciones. En este sentido, es de preguntarse si la funcion substitutiva prevista
en el art. 33 es cualitativamente diferente de la funcion prevista en el art. 52 que
regula el sistema de conversiones. En efecto, cabe pensar, prima facie, que estas
penas pueden, por un lado, sustituir las penas privativas de libertad, de acuerdo

con el art. 32y, por otro lado, convertirlas de acuerdo al articulo 52.

En realidad, se trata de dos caras de la misma moneda. En el art. 33 sélo se fija el
principio general de sustitucion, en tanto que en el articulo 52 se precisan los
criterios de conversion (llamese sustitucion). La razén de esta dificultad
interpretativa puede rastrearse desde los inicios del proceso de reforma penal. En
el Proyecto 1984 (art. 66) se preveia ya la posibilidad de convertir la pena de
prestacion de trabajo en favor del Estado. Luego, en los proyectos de 1985 y

1986, se establecia Unicamente las condiciones de conversion.

Recién en el Proyecto de 1989 se previé que las penas limitativas de derechos
podian sustituir a la pena privativa de libertad cuando sea inferior a los tres afos
(art. 36), pero manteniéndose el sistema de conversiones dentro de este limite.
Ulteriormente, en el Proyecto de 1990, se estableci6 la version definitiva (vigente
en el Cddigo penal de 1991). De la misma manera que en las penas restrictivas de
libertad, en el Proyecto de enero de 1991 se introdujo una modificacion de ultima
hora: se mantuvo el tenor propuesto en el Proyecto anterior, pero se redujo

anicamente, en la parte de las conversiones, el limite de tres afios a un afo.
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Se llega asi a la situacion paraddjica que, por un lado, estas penas puedan
sustituir aparentemente penas privativas de libertad superiores a un afio, sin
mayores requisitos que el limite de la pena (establecida por el juzgador) y, por otro
lado, se puedan convertir penas privativas de libertad con limites cuantitativa y
cualitativamente mas estrictos (penas no mayores de un afio y de caracter
conminado). Se trata finalmente, como sefiala Prado, de un lamentable error que
debe ser corregido. Pero, a diferencia de lo que él parece dejar entrever, la fijacion
en un afio del limite de conversiones del art. 52 no es en realidad un error de
redaccion, sino de politica criminal al restringirse al maximo la aplicabilidad de

estas penas como penas substitutivas.

Sin embargo, en lo que respecta a la doctrina, el tratamiento del que han sido
objeto las penas limitativas de derechos forma parte del escaso interés que los

autores nacionales le confieren a las consecuencias juridicas del delito.**

f. Prestacion de servicios a la comunidad

El legislador nacional no ha sido ajeno a la importancia que en la actualidad le
reconocen el Derecho comparado y la politica criminal al trabajo en beneficio de la
comunidad como sancién penal, incorporandola en el texto punitivo de 1991 con la

denominacion de prestacion de servicios a la comunidad.

* Cfr. Figueroa Navarro, Aldo. La involucién del sistema de penas en el contexto de la politizacion del
Derecho Penal. En: Anuario de Derecho Penal, Lima — Peru, 1998, p. 289.
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En la doctrina penal existe gran inseguridad respecto de cual es el derecho que
resulta afectado por la sancién de prestacion de servicios a la comunidad. No es
posible identificar una posicion que resulte claramente dominante. Incluso, existe
un grupo de autores que prefieren no tocar el tema,* y algin autor que anota de
manera expresa que no logra determinar cual es el derecho cuyo ejercicio se esta
limitado.*® Al respecto, estimamos que esta pena limita el derecho al disfrute del
tiempo libre (art. 2, inc. 22 Const.), asi como, el derecho a no prestar trabajo sin el
libre consentimiento (art. 23 Const.), aunque se debe admitir la dificil elaboracion

de argumentos que legitimen la limitacién de tales derechos constitucionales.*’

Esta pena importa la prestacién de trabajos gratuitos por parte del condenado en
entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras instituciones
similares u obras publicas. Segun la Ley N° 27030 (“Ley de ejecucién de las penas
de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres”), el
organo jurisdiccional competente remite copia certificada de la sentencia
consentida o ejecutoriada al INPE, indicando el domicilio del sentenciado; el
sentenciado debe firmar un Acta de Compromiso con el INPE para el cumplimiento
de la pena impuesta. Conocida la sentencia en un plazo maximo de diez dias se
dard cumplimiento a lo dispuesto por el Juez y de acuerdo a lo establecido en el

Acta de Compromiso. En el caso que el sentenciado no asista injustificadamente a

5 Cfr. Bramont Arias / Bramont Arias Torres. Cédigo Penal anotado, 3ra. Edicion, Editorial San
Marcos, Lima — Perd, 2000, pp. 236-237. Navarro Altaus, Martin. El sistema de penas en el Codigo
Penal Peruano de 1991. En: Anuario de Derecho Penal, Lima — Pert, 1999, p.90-94. Pefia Cabrera.
Ob. Cit., pp. 615-616. Villavicencio Terreros. Ob. Cit., pp. 166-167.

“° Cfr. Renart Garcia, Felipe. La pena de trabajo en beneficio de la comunidad desde una perspectiva
comparada. En: Anuario de Derecho Penal, Lima — Peru, 1999, p. 184.

*" Para Cid Moliné se requiere del consentimiento por parte del condenado (Cfr. Cid Moliné, José.
Penas alternativas a la prision. Editorial Bosch, Barcelona — Espafia, 1997, p. 106).
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mas de tres jornadas consecutivas, 0 a mas de cuatro jornadas no consecutivas,

se le revoca esta pena por la de pena privativa de libertad.

El trabajo en beneficio de la comunidad debera cumplirse durante los dias
sdbados y domingos, mas el Director de penas limitativas de derechos podra
autorizar al condenado para que cumpla con prestar los servicios durante los dias
Utiles de la semana.® Sin embargo, entre los obstaculos que se pueden encontrar,
lo complejo de la organizacion administrativa de su cumplimiento, ocupa un lugar
trascendental. Tan es asi que, incluso, en paises calificados sin discusion de
desarrollados se ha denunciado que su poca utilizacién tiene su origen en

carencias organizativas.

g. Limitacion de dias libres

Esta pena es una sancion que carece de antecedentes en el ordenamiento juridico
— penal nacional.”® Su introduccién en el Cédigo Penal es fruto de la influencia de
la reforma penal brasilefia de 1983-1984, y no en la figura espafiola del arresto de
fin de semana, la cual es una modalidad de la pena privativa de libertad y se
realiza en los dias que marcan la culminacién de la semana; en cambio, la

limitacién de dias libres es una modalidad de la pena limitativas de derecho, y que

“*® En su imposicién como pena originaria, esta pena podra extenderse de un minimo de 10 hasta un
maximo de 156 jornadas de servicios semanales, estando compuesto cada jornada semanal por diez
horas de prestacion de servicios. Las mismas razones que impiden que la jornada laboral ordinaria
pueda exceder las ocho horas de trabajo, hacen que no se pueda obligar al sentenciado a cumplir
jornadas diarias mayores de ocho horas. (Cfr. Mapelli Caferena, Borja / Terradillos Basoco, Juan. Las
consecuencias juridicas del delito”; 3ra. Edicion, Editorial Civitas, Madrid — Espafia, 1996, p. 178).

9 Cfr. Prado Saldarriaga, Victor. Las consecuencias juridicas del delito en el Pert, Editorial Gaceta
Juridica, Lima — Perq, 2000, p.72.
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se puede cumplir, excepcionalmente, en dias diferentes a los de fin de semana

(inclusive en los dias feriados se puede ejecutar esta sancion).

La sancion limita el derecho que tienen las personas a disfrutar de su tiempo libre
(art. 2, inc. 22, Const.); pues, de acuerdo con el art. 35 del C.P., el condenado
tendra que cumplir su pena ingresando en establecimientos organizados con fines
educativos durante un total de horas semanales (no menos de diez ni mas de
dieciséis por cada semana) que deben ser repartidas entre los dias sabados,
domingos y feriados, precisamente los dias que en principio se encuentran
reservados para ser utilizados en actividades diferentes a las que le proporcionan

los medios para subsistir o las propias de su educacion.

Nuestro legislador ha configurado la duracion de la pena de limitacién de dias
libres en funcién de dos criterios. En primer término, en razon al niamero de fines
de semana que se habran de imponer en calidad de pena concreta. En segundo
término, en razén al numero de horas en total que se tendra que cumplir cada
semana. La determinacién de los horarios de ejecucion semanal, la indicacion del
lugar en que se habra de cumplir la sancién, la evaluaciéon y precision del tipo de
orientaciones a impartirle al condenado, del mismo modo que la supervisiéon y
control de la ejecucién de la pena le corresponden a la Direccion de Penas
Limitativas de Derechos de las Direcciones Regionales del INPE, cuyos
funcionarios deberan sujetar su actuacion a lo dispuesto en la Ley N° 27030 y el
D.S. N° 005-2000-JUS (Reglamento de la Ley de ejecucion de las penas de

prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres).
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h. Inhabilitacién

El Codigo de 1991 presenta algunas modificaciones relevantes en el ambito de la
pena de inhabilitacion. Por ejemplo, se suprime ciertos supuestos de inhabilitacion
previstos en el Codigo derogado como el de la pérdida de la pension, montepio, y
otros ingresos. De esta manera se deja a la legislacion administrativa la regulacion
de las consecuencias derivadas de la comisién de un delito en conexion con estas
ventajas de orden pecuniario. Asi mismo, es de considerar que el comiso puede
funcionar mejor, en el ambito penal, para regular este tipo de situaciones de

obtencion ilicita de ganancias.

Dentro de la concepcion tendiente a limitar las penas perpetuas y, por tanto,
desproporcionadas, el legislador de 1991 solo consideré penas de inhabilitacion
temporales. La inhabilitacién perpetua y absoluta equivale a la muerte civil del

condenado.

Pero frente a la supresion de los supuestos mencionados, se agregoé al Codigo de
1991 otras modalidades de inhabilitacion. Acorde con la creacién o el aumento de
las fuentes de peligro en la vida social, el legislador introdujo, en el art. 36, la
suspension o cancelacion del porte o uso de armas de fuego o de la autorizacion
para conducir cualquier tipo de vehiculos. Del mismo modo, dejando de lado el

tratamiento de la interdiccion civil en el ambito penal, le dio el caracter de pena a
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la declaracion de incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o

curatela.

Es dificil, sin embargo, encontrar un denominador comun a los ocho casos de
inhabilitacion del Cédigo vigente. Desde la perspectiva de los fines de la pena
resulta complejo conciliar cada modalidad de la inhabilitaciéon con los diversos
objetivos previstos en el Codigo. No puede, por ejemplo, sostenerse que mediante
la ejecucion de las modalidades de inhabilitacion se persiguen objetivos de
prevencion especial positiva. Su aplicacién no tiene mas efecto que la limitacion,
suspension o privacion de un derecho y no la resocializacion, en sentido amplio,

del inhabilitado.

Tampoco existe una finalidad retributiva en la aplicacion de la inhabilitacién como
pena accesoria. Pues su duracion estd sujeta a la de la pena principal. La
constatacion de una de las circunstancias del art. 39, justificantes de la imposicion
de una pena de inhabilitacion a titulo accesorio (por ejemplo, abuso de autoridad,
de profesiéon, oficio, o violacibn de un deber inherente a la funcion publica,
comercio, patria potestad), constituye un requisito adicional al momento de
individualizar la pena, pero que esta determinada por los limites minimo y maximo

de la pena principal.

Habria que preguntarse entonces si la existencia de penas accesorias, como en el
presente caso, son aun validas en la politica criminal moderna y si son

compatibles con la aceptacion de una pena con diversas funciones. No pueden
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cumplir una funcién preventiva general si estan refundidas en la aplicacién de la
pena principal y, por ende, son poco notables. Tampoco cabe aplicarlas con
posterioridad al cumplimiento de la pena principal pues de lo contrario serian

penas acumuladas.

Lo cierto es que en la imposicion de las penas de inhabilitacion la finalidad basica
es la proteccion de la sociedad, reduciendo o suprimiendo los riesgos derivados
del goce o ejercicio del derecho afectado. Esta funcién protectora de la pena se
pone en evidencia, por ejemplo, en la suspension o cancelacion de la autorizacion
de portar o hacer uso de armas de fuego o de conducir vehiculos. La inhabilitacion
se inscribe pues dentro de la concepcién de la denominada prevencion de acuerdo
con la situacion (reduccion o supresion de las ocasiones de comision de nuevos

ilicitos penales).

Una rapida revision de las modalidades particulares de inhabilitacion previstas en
el art. 36 del Cddigo penal nos permite hacer las siguientes consideraciones: La
privacién de funcion, cargo o comision (inc. 1), retomada ad integrum del Cédigo
derogado sélo tiene por destinatario el funcionario o servidor publico o una
persona que sin ostentar tal calidad se desempefia en un puesto publico. La
pérdida de la funcion, cargo o comision implica la privacion tanto del goce como
del ejercicio de éstos. A diferencia de otras legislaciones, como la espafiola, en el
Caodigo vigente no se considera como un supuesto distinto y autonomo la
suspension de empleo o cargo publico (art. 43 CPE). Este ultimo es considerado,

en la legislacion espafiola, como un supuesto diferenciado de la inhabilitacion
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especial. Siendo una inhabilitacién especifica, el juzgador debe sefalar clara y

expresamente la funcién, el cargo, o la comision que es objeto de la inhabilitacién.

Con relacion a la incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de
tercero profesion, comercio, arte o industria, que deben especificarse en la
sentencia (inc. 4), sOlo debemos relevar el tratamiento uniforme de esta
incapacidad durante la reforma: el juzgador debe precisar el tipo de profesion,
comercio, arte o industria, objeto de la inhabilitacién. Ha de establecerse un nexo
de determinacién entre la violacion del deber de profesién, comercio, arte o
industria y la consecuencia juridico penal. De otro modo, la sancién sera
desproporcionada, criminégena (condena al hambre) e impropia en su finalidad de

aseguramiento.

Es indudable la pertinencia y la conveniencia politico criminal de la suspension o
cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo (inc. 7). Lo
mismo podemos sefialar de su aplicacién, como pena accesoria, en el caso de los
delitos culposos de transito (art. 40). Sin embargo, debemos formular tres
observaciones. Primero, el legislador ha creado una categoria de delitos que ha
decidido llamar " delitos de transito." ¢ En aras del respeto al principio de legalidad
no hubiera sido méas propio adoptar un criterio taxativo designando los tipos
legales que caen bajo esta nocion? Segundo, como en el inciso anterior, el
legislador prohibe lo menos pero permite lo mas: sanciona con una pena adicional
las conductas culposas, pero deja de lado las conductas dolosas que tengan como

instrumento delictivo un vehiculo. Piénsese por ejemplo en un delito de omision de
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prestar auxilios necesarios (art. 127 CP), de huida después de haber herido o
incapacitado a una persona (art. 126 CP), o simplemente el hurto de uso de un
vehiculo (art. 187 CP). La férmula adoptada en el Anteproyecto de la parte general
del Cédigo penal suizo es, en todo caso, mas adecuada. Tercero, el legislador se
queda corto previendo Unicamente la suspension o cancelacion de las
autorizaciones ya concedidas. Le hubiera dado un mayor alcance preventivo a
esta modalidad de inhabilitacion si contemplaba también la incapacidad para

obtener la autorizacion.

I La pena de multa

En la Memoria explicativa de nuestro actual Codigo se indicaba que se tomaba como
punto de partida el llamado "modelo escandinavo”, utilizado en la medida de lo
posible como sustitutivo de las penas privativas de libertad de corta duracién. Con
arreglo a dicho modelo, la pena de multa sefialada para los correspondientes delitos
no consistira en una "suma" dineraria con un minimo y un maximo fijos, sino en
"dias-multa" (meses o afios-multa, en su caso), a los que se refiere como
multiplicador una determinada suma. De esta manera, se establece un cierto
paralelismo con las penas privativas de libertad, puesto que la individualizacién de la
nueva pena de multa ante el caso concreto se realizara en dos fases. En un primer
momento los tribunales fijaran, dentro de los limites sefialados por la ley para el
respectivo delito, la extension en que imponen la multa, de acuerdo con las reglas
generales de aplicacion de las penas, como si se tratare de una pena privativa de

libertad. En un segundo momento, y una vez fijada la extension, los tribunales
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determinaran la cuantia dineraria de cada dia-multa, entre el minimo y maximo
legalmente sefialado al efecto, atendiendo exclusivamente a la situacién econémica
del autor, de tal suerte que la multiplicacion del nimero de dias por el importe fijado

para cada dia representaré la cuantia de la pena pecuniaria en el caso concreto.”

Vaya por delante la importancia que cabe otorgar a este aspecto en la configuracion
del moderno sistema de los dias-multa. Tanto es asi que en la doctrina alemana ha
podido llegar a afirmarse que en el seno de este sistema el modo en que pueden
pagarse las cuotas constituye una tercera fase que se viene a afiadir a las dos fases

consabidas.

Hay que entender que, al propio tiempo, el legislador esta facultando al érgano
judicial para fijar en la sentencia, a su prudente arbitrio, las condiciones de pago que
considere mas adecuadas a las circunstancias que rodeen al condenado. Asi las
cosas, parece que no debera existir inconveniente alguno para que, v. gr., el tribunal
autorice al condenado a satisfacer la suma impuesta en plazos, con la periodicidad y
la manera que estime conveniente, incluyendo, por supuesto, la posibilidad de que el
reo acumule dicho pago cuando venga establecido en dias o efectle pagos alternos
0 cuotas desiguales a la vista de las concretas circunstancias que concurren en el

penado.

% Cfr. Roldan Barbero, H. El dinero, objeto fundamental de la sancién penal, Editorial Tecnos, Madrid
— Espafia, 1983, pp. 75y ss.
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Algunas de las ventajas mencionadas pueden quedar relativizadas debido a una
utilizacion inadecuada de esta clase de pena, como la que en algunos casos ha
llevado a cabo el legislador peruano de 1991. En efecto, en el C.P es frecuente
comprobar cémo la pena pecuniaria de los dias-multa se impone de forma
conjunta con la pena privativa de libertad. Frente a ello cabe objetar que se trata
de una decisién que presenta notables inconvenientes, entre los que descuella el
sencillo argumento de que el cumplimiento de la pena de prision puede
imposibilitar ya la adecuada ejecucion de la pena pecuniaria. En los supuestos en
que no quepa hablar de criminalidad grave (en casos de gravedad deberia bastar
con pena privativa de libertad) parece que la regla general deberia ser la previsién
de la pena de dias-multa con caracter alternativo a la pena privativa de libertad,

como ocurre en otros Codigos v. gr. el aleman.
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Capitulo 3

Del delito de Peculado

2.3.1. Antecedentes del delito de peculado

En doctrina se recuerda que el peculado tiene su origen en la Lex Julia, la misma
que llevaba por titulo Peculatus et de sacrilegios et de residuis, pues se
consideraba que los residuos de las sumas o bienes publicos que quedaban en
poder de quien habia ejercido una funcién publica debian restituirse al momento
de rendir cuentas.> Como vemos, en su origen, el peculado no fue un delito de
funcién publica, es decir, un delito cualificado por la condicion de su autor, sino un

delito cualificado por la condicion “sacra” del dinero publico.>? 3

Por su parte, Portocarrero® sostiene que la palabra peculado etimolégicamente
proviene de peculare, que significa robar el peculio ajeno. La raiz comun de

peculio y de pecunia (dinero) es pecus, ganado, sinénimo de riqueza en pueblos

%! Frisancho Aparicio, Manuel y Raul Pefia Cabrera. Delitos contra la administracién publica. Ed.
Fecal. Lima 2002, pags. 291-292.

%2 Frisancho, op. cit., pag. 293.

%% Asua Batarrita, Adela, en su Delitos contra la administracién publica, sefiala que ...“el delito de
malversacion, como tipificacion especifica de una conducta apropiatoria de ciertos bienes publicos
por parte de los funcionarios publicos, hunde sus raices en una dilatada tradicion juridica, desde el
derecho penal romano hasta la etapa codificadora espafiola. Aunque ha conocido en este largo
transito diferentes formas, desde el inicial peculatos romano (hurto de ganado sagrado destinado
al sacrificio) hasta los diversos tipos recogidos en los Cédigos Penales espafioles, la esencia se
puede entender subsistente.” Rojas Vargas, Fidel. Delitos contra la administracion publica. 42
Edicion. Ed. Grijley. Lima 2007, p. 465, nos dice: “Tanto la legislacién ateniense como la romana
castigaron con severisimas penas, que llegaban hasta la muerte, el hurto de los dineros del
Estado.” Mas adelante agrega: “El Digesto, ya en las postremerias del Imperio, reconocié tres
clases de peculado, por sustraccién, retencion y uso.”

> Portocarrero Hidalgo, Juan; en su Delitos contra la administracién puablica, Ediciones Juridicas
Portocarrero, Lima, marzo de 1996, pag. 162.
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-como en el romano- que fundaban su ordenamiento econémico de modo principal

en el pastoreo.

La Lex Julia, sefialaba que se encontraba sujeto al peculado el que hubiera
quitado o interceptado dinero sagrado, religioso (o publico), pero también el que
hubiera retenido dinero publico recibido para algun uso, y no lo hubiera empleado.
Posteriormente el Cddigo extendié esta criminalidad a los jueces que durante su
administracion sustrajeran caudales publicos, fijandose la pena capital, como
también para aquéllos que les prestaran ayuda o a sabiendas recibieran de ellos

las cantidades sustraidas.

En su avance historico, esta modalidad delictiva fue extendiéndose por toda
Europa conociéndose como peculado o malversacion de fondos. Desde las Siete
Partidas hasta llegar a los codigos penales de Francia de 1810, Alemania de 1870

e Italia de 1889, los que sistematizaron estos delitos.

2.3.2. El patrimonio publico.

El concepto de lo que se conocia como patrimonio publico ha venido también
evolucionando. Asi, de las nociones iniciales que eran bastantes cerradas, que
comprendian solo patrimonio del tesoro publico, hasta los que comprenden bienes
de propiedad privada, siempre que estén en la esfera de la disponibilidad juridica

de la administracion publica.
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Efectivamente, la nocion moderna de patrimonio publico engloba tanto bienes de
propiedad publica como de propiedad privada, siempre y cuando estos Ultimos
hayan ingresado, reingresado, circulen o se hallen temporalmente bajo poder de la
administracion publica en condicion de disponibilidad juridica. Disponibilidad
juridica que, en un sentido amplio significa tanto posibilidad real de asignacion de
los caudales o efectos a los fines institucionales o de servicio, o bien tan sélo
deberes de custodia y vigilancia; no es entonces el criterio material de disposicion

el que llena de contenido significativo dicha frase™.

Este es en la actualidad el criterio predominante en la doctrina y jurisprudencia
italiana, francesa, espafiola y latinoamericana. Es una concepcion amplia 'y
funcional de lo que debe entenderse por patrimonio publico. Esta concepcion
incluso abarca mas alla del simple aspecto econémico para englobar
genéricamente también a los documentos, distintivos y simbolos estatales o
privados bajo disponibilidad juridica estatal, lo que permite delimitar con mejor
precision el objeto de la tutela penal en los delitos de peculado, donde lo funcional
se concibe no tanto por su cuantificacion material, sino por su subordinacion a
determinados fines de caracter econdmico social que vienen impuestos
juridicamente y que constituyen cometidos (acciones bajo responsabilidad) del

Estado y en general de las administraciones publicas®®.

% Cfr. Rojas, op. cit., p.473.
% [dem, p.474.

99



Las cada vez mas complejas relaciones que se dan entre el Estado y sus
administrados son lo que van creando nuevas formas de entender este patrimonio
publico y, de hecho, es de seguro que seguird evolucionando en sus
conceptualizaciones.  Recordemos que los asesores, siempre que tenga
disponibilidad de hecho sobre los bienes que se le confian, también seran pasibles
de cometer este delito, como lo veremos mas adelante en la sentencia expedida

por el Tribunal Constitucional.

2.3.3. Lafuncion y el servicio publico

Debemos tener en cuenta que el Estado, a fin de cumplir sus responsabilidades
frente a sus administrados, realiza una serie de actos a través de sus mas
diversos d6rganos (ministerios, municipalidades, gobiernos regionales,
universidades publicas, 6rganos de linea, instituciones u organismos publicos,
magistrados de todo nivel, etc.); es este conjunto de actos que realiza el que lo
podemos reconocer como funcién publica, que es una atribucién y competencia
exclusiva del Estado, que no puede ser reemplazada por privados. La funcién
publica la debemos entender, entonces, como las atribuciones indelegables del

Estado a fin de satisfacer las necesidades de sus administrados.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion, en su articulo | sefiala como

Funcion Publica: toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
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realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o

de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

Se sostiene, de otro lado, que la funcién publica comprende, en primer lugar, la
funcién publica propiamente, que es la que se realiza en virtud de un encargo, de
una delegacion del Estado en la persona de un funcionario que tiene repercusion
externa a la Orbita administrativa, ya que expresa la voluntad del Estado frente a
los administrados y sobre ellos, aunque esos administrados sean a su vez
funcionarios o empleados (como en el caso del derecho administrativo
disciplinario). En segundo lugar, queda comprendido también el servicio publico,
aun aquel que no concurre a la formacion de la funcién publica, siempre que se
desenvuelva exclusivamente en la administracién®’. Esta funcién publica puede

ser de autoridad o de gestion.

Mientras que la funcion tiene una naturaleza més abstracta, en cuanto a una razon
de ser del Estado, el servicio publico tiene una connotacion mas concreta. Para
nosotros significaria la materializacion de la relacion Estado-administrado, en otras
palabras, es la accion que se brinda a una persona frente a una peticion que
realiza ésta en concreto. Los servicios publicos, en consecuencia, no se dirigen a
la vida del Estado, sino a la satisfaccién concreta y practica de las vicisitudes

diarias continuas y variables que presentan las necesidades de sus habitantes;

> Cfr. Carlos Creus, en su Delitos contra la administracién publica. Ed. Astrea. Buenos Aires —
Argentina 1981, pp.4-5.
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necesidades que pueden ser de diversa intensidad o clase, que pueden asimismo

variar, surgir nuevas o desaparecer,

Asi, sera funcién publica el dar leyes, el procesar penalmente o emitir sentencias,
el promover el bienestar de la colectividad, el dar seguridad juridica, el orden
publico, la seguridad nacional, la representacion diplomatica, etc. En cambio seran
servicios publicos las prestaciones de salud, la educacion-instruccion impartidas
en escuelas y colegios, transporte, cultura, construccion de carreteras,
habilitaciones de redes de luz, agua, teléfonos, la seguridad ciudadana, la
provision de guarderias, etc. El servicio publico es la actividad concreta especifica,
individualizable, destinada a cubrir necesidades basicas requeridas por la
poblacion, pudiendo ser de naturaleza econOmica, comercial, estrictamente

administrativa, cultural, etc.”®

También debemos tener en cuenta que hay profesionales que ejercen
independientemente sus actividades, las mismas que tiene una naturaleza de
servicios de necesidad publica, sin que por ello signifiquen que sean funcionarios
publicos; tales como los médicos, ingenieros, profesores de instituciones
particulares, abogados, entre otros. Sin embargo, ingresaran en tal funcién si

realizan las mismas actividades, pero para el Estado®.

Entre las principales caracteristicas de la funcion publica podemos mencionar:

%8 Cfr. Forini, citado por Rojas, op, cit., p.36.
% Cfr. Rojas Fidel, op. cit., p.36.
% Ver mas, en Rojas, Fidel, op. cit., p.37.
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Es la actividad que realiza los diversos organos del Estado (incluso los
autonomos y/o de derecho privado) a favor de sus administrados.

Esta actividad se realiza a través de una persona natural, funcionario
publico, a quien se delega determinadas funciones y atribuciones.

Estas funciones y la formalidad de delegar del Estado se encuentran
reguladas normativamente, por lo que sus niveles de responsabilidades
y atribuciones estan debidamente delimitadas, asi como los derechos
que corresponden a los funcionarios publicos.

La funcién publica es indelegable, salvo facultad expresa. Es decir, se
asigna en funcién de la persona natural, en atencidon a sus cualidades
personales y/o profesionales, y ésta, per se, no tiene la facultad de
delegar en otra tal responsabilidad.

La funcion publica son continuas o permanentes. Estan fijadas en
funcion de politicas de Estado y no en relacion a determinadas persona

o individualidades.

2.3.4. La administracion publica

Hechas estas precisiones, podemos sostener, entonces, que ese conjunto de

actividades que el Estado realiza tiene dos fines: a) son para Su propio

funcionamiento o sostenimiento, b) asi como para satisfacer las necesidades de

sus administrados. Es ésta la administracion publica que se da en sus diferentes
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manifestaciones y niveles, con jerarquias, competencias y especialidades
claramente diferenciados, creando una burocracia especializada, no so6lo desde
las &reas del poder ejecutivo, sino que —insistimos- se da a través de toda la

esfera estatal que la debemos considerar como un conjunto orgénico y dindmico®.

Desde una perspectiva teleoldgica, la administracion publica cobra legitimidad
social en la medida que se identifique con sus cometidos y destino: el servicio a la
sociedad y a los ciudadanos, bajo estdndares de igualdad, eficacia, sometimiento
al ordenamiento juridico y reafirmacion del derecho de los seres humanos a
convivir e interactuar en condiciones de racionalidad y dignidad, asi como de
recibir por parte del Estado, bajo el cual se acoge, gratificaciones que potencien su

condicién existencial y eleven su calidad de vida®.

Es en tal sentido que la proteccion y respeto que el Estado y la sociedad brinda a
la persona humana y su dignidad, contenido en el articulo primero de la
Constitucion, es entendible y vinculante (exigible), por lo que no debe ser una

quimera o una simple aspiracion irrealizable.

%1 Creus, op. cit., p.4, sostiene que la proteccién que brinda el derecho penal a la administracion
publica ...“se extiende, pues, tanto sobre las funciones administrativas propiamente dichas, como
sobre las otras funciones del Estado.”

62 Cfr. Rojas, op. cit., p.6.
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2.3.5. El funcionario publico

a. En el Derecho Administrativo.

En el campo administrativo, se define al funcionario publico como quien actta por
delegacion del Estado en las relaciones externas de la administracion con los

administrados, expresando ante estos la voluntad de aquél.

El Reglamento de la ley de la carrera administrativa lo define del siguiente modo:
“Para efectos de la ley, entiéndase por Servidor Publico al ciudadano en ejercicio
que presta servicios en entidades de la Administracién Publica con nombramiento
o contrato de autoridad competente, con las formalidades de ley, en jornada legal
63

y sujeta a retribucién remunerativa permanente en periodos regulares

De dicha norma, se puede apreciar sus elementos:

a. Los servicios son brindados en la administracion publica. Consideramos
que se encuentran comprendidas también en este campo, incluso las
empresas publicas.

b. Debe haber un nombramiento o contrato expreso.**

C. Dicho nombramiento o contrato debe estar suscrito por autoridad

competente y ser otorgada con la formalidad requerida. Asi, por ejemplo,

% [dem, pag. 34.

® Olaizola Fuentes, Inés. Concepto de funcionario plblico a efectos penales. En Delitos contra la
administracion publica, Adela Asua, op. cit., pag. 79 sostiene: “Es preciso tener en cuenta que un
sujeto para ser funcionario a efectos penales necesita en todo caso poseer un titulo que le habilite
para ello, no bastando el mero ejercicio de la funcién publica, que sera requisito necesario, pero no
suficiente.”
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se requiere de Resolucion Ministerial para el nombramiento de
Directores de Area.
d. El funcionario esta sujeto a un horario y una remuneracion perioddica y

permanente.

b. En el Cddigo Penal vigente

Desde ya nos adelantamos para sefialar que el concepto de funcionario publico
para el Derecho Penal es diferente, autbnomo, de una extension mayor pero mas
restringida que el Derecho Administrativo, esto es asi en virtud de que al legislador
penal no le interesa tanto la “calificacion juridica” que merezca el desempefio de
un trabajo o responsabilidad, sino en el hecho de que un sujeto interviene en la
administracion, dependiendo de él la correccion del servicio publico. Esto es lo que
le daria la especialidad y lo que les haria dignos de un tratamiento distinto, por

cuanto sélo si se ejercita la funcién publica se sera funcionario a efectos penales.®

Asi, el articulo 425 del CP considera como funcionario o servidor publico a:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa. Es una norma
de remision al campo administrativo. Reiteramos que consideramos que
deben ser incluidos en esta categoria, aquéllos que se encuentran

laborando en empresas publicas sujetas al réegimen de derecho privado,

% Qlaizola, op. cit., pag. 77 y siguientes.
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toda vez que sus fines y patrimonio involucrado pertenecen al Estado e
interesan a todos.®

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan
de eleccién popular. Esto en la medida que, como sabemos, tienen la
facultad de disposicion legal sobre el patrimonio publico, es el caso, por
ejemplo, de los alcaldes (elegidos democréaticamente) directores de linea
(que son de confianza); mas no asi de los asesores que, a pesar de ser
de confianza, no tienen la atribucion normativa para efectuar actos
ejecutivos sobre los caudales o efectos publicos, salvo que de hecho lo
hagan asi, como lo establecié el Tribunal Constitucional.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud de
ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos. Evidentemente,
es indiferente para ser considerado funcionario publico para efectos
penales cual sea la naturaleza del contrato laboral que lo vincule con el
Estado.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a
particulares. Esto en la medida que su funcion es de auxilio a la
correcta administracion de justicia, y su designacion se debe a una

resolucion emanada de organo jurisdiccional.

% Al respecto, el Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado a favor de considerar a todo el
personal de las mismas como funcionarios publicos a efectos penales. Ver mas en Olaizola, op.
cit., pag. 81 y ss.
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5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6.  Los demas indicados por la Constitucién®’ y la ley.

c. En la Convencion Interamericana de Lucha contra la Corrupcion y

en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

A tenor de lo dispuesto por el articulo 55% de la Constitucién vigente, los tratados
internacionales del cual el Peru es parte, se integra al derecho nacional. Es asi,
entonces, que la Convencién Interamericana de Lucha contra la Corrupcion que
fue suscrita el 29 de marzo de 1996 en Caracas — Venezuela, aprobada por el
Congreso el 05 de marzo de 1997 y ratificada por el Ejecutivo por Decreto
Supremo No0.012-97-RE del 24 de marzo de 1997 tiene plena vigencia en nuestro

pais.

Este instrumento internacional dispone en su articulo | lo siguiente: “Definiciones:
Funcionario publico, “oficial gubernamental’, cualquier funcionario o empleado

del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,

%7 Cabe mencionar que el articulo 40 de la Constitucién del Estado, sefiala que: “La ley regula el
ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades de los servidores
publicos. No estan comprendidos en dicha carrera los funcionarios que desempefian cargos
politicos o de confianza (evidentemente, reiteramos que esto tiene aplicacion en el &mbito
administrativo, mas no para efectos penales). Ningun funcionario o servidor publico puede
desempefiar mas de un empleo o cargo publico remunerado, con excepcién de uno mas por
funcién docente. No estan comprendidos en la funcién publica los trabajadores de las empresa del
Estado o de sociedades de economia mixta (igualmente, reiteramos que consideramos solo es
para el ambito administrativo, pues tampoco es aplicable para efectos penales).

*® Especificamente este articulo sefiala: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional.”
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designados o electos para desempefar actividades o funciones a nombre del

Estado o al servicio del Estado en todos sus niveles jerarquicos.”

Esta ultima definicibn que es extensa y la consideramos mas completa, como
recordamos, fue la que se utilizd para denunciar por peculado en el caso Kouri, a
propésito de que en el ya famoso “vladivideo” apareciera recibiendo dinero del ex
asesor presidencial para que se pasara a las filas del oficialismo. Cabe sefalar
que este personaje era un congresista electo pero ain no habia juramentado, por
lo tanto, tenia la condicion de funcionario publico a tenor de lo sefalado en la
Convencion que —reiteramos- forma parte de nuestro derecho interno. Esto a
pesar de que muchos juristas sostenian que no tenia la condicién de funcionario
publico sino hasta que hubiera juramentado como congresista, al parecer se
habian olvidado de esta Convencién. Ante las deficiencias mostradas por nuestro
sistema, este tratado ayuda a cubrir los vacios para la persecucion y sanciéon de

estos delitos.

De otro lado, en la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion
(Mérida, México de 2003) la definicion que se hace del funcionario publico es

mucho méas amplia, asi se sefiala que por funcionario publico se entendera:

i. atoda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo
o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente
o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa

persona en el cargo.
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ii. Toda otra persona que desempefie una funcion publica, incluso para un
organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio
publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado
Parte.

iii. Toda otra persona definida como funcionario publico en el derecho
interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas
medidas especificas incluidas en el capitulo Il de la presente
convencion, podra entenderse por funcionario publico toda persona que
desempefie una funcion publica o preste un servicio publico segun se
defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera

pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte.

d. En las ejecutorias y Acuerdo Plenario de la Corte Suprema

Como vemos, hacer una definicion de funcionario publico no resulta nada pacifica,
pues consideramos que por la propia evolucion de la organizacion del Estado y las
implicancias economicas del mismo, hacen dificil dar una definicion exacta; tal
como observamos y se desprenden —a manera de ejemplo- de las siguientes

jurisprudencias:
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* R.N. N° 1813 - 2003 — Caso Vladimiro Montesinos Torres y otros®.
Peculado. Criterios para establecer la responsabilidad penal del
procesado, naturaleza publica de los bienes administrados y su
relacion funcional con el intraneus. Administracion de hecho de los

fondos del Estado, por orden expresa de autoridad competente.

“Respecto a la responsabilidad penal de Vladimiro Montesinos, se tiene que
de la revision de autos se ha llegado a establecer, que mediante Resolucion
Suprema numero doscientos setentinueve - noventiséis -PCM, Montesinos
Torres fue designado el dos de agosto de mil novecientos noventiséis, en el
cargo de confianza de Asesor Il del Gabinete de Asesores de la Alta
Direccion del SIN, siendo sus funciones, la de prestar asesoramiento sobre
los asuntos que se sometieran a su consideracion, en materia de su
competencia, asi como proponer sugerencias o recomendaciones del caso
dependiendo del Jefe del SIN, con lo cual se hallaba inmerso en la esfera
de la Administracién Publica, manifestando el citado procesado en su
declaracion instructiva que por orden del Ex - Presidente de la Republica
Alberto Fujimori Fujimori participd en la administracion y custodia de los
fondos correspondientes a las partidas Reserva Uno y Reserva Dos, que
eran desagregados de la partida del Régimen de Ejecucion Especial,
destinada en el Presupuesto para gastos de inteligencia vy

contrainteligencia, version que es ratificada por los testigos Ex - Jefes del

% cfr. Castillo Alva, José Luis. Ejecutorias de la Corte Suprema — Seleccion de jurisprudencias. Ed.
Gaceta Juridica. En etapa de edicion.
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SIN vy titulares del pliego Julio Rolando Salazar Monroe Guido Rozas
Bonuccell y el Jefe de la Direccion Técnica de Administracion del SIN José
Abel Villalobos Candela, quienes indican que una vez que se cobraba el
cheque correspondiente al Régimen de Ejecucion Especial, el dinero se
entregaba a Vladimiro Montesinos Torres, ocurriendo lo mismo con el
dinero remitido por los Institutos Armados y los Ministerios de Defensa y del
Interior, todo lo cual evidencia que tuvo una administracion de hecho de los
fondos del Estado, por orden expresa de autoridad competente; en éste
orden de ideas resulta procedente sefialar lo que dice el jurista Fidel Rojas
Vargas, en su libro "Delitos contra la Administracion Publica”, Segunda
Ediciéon, enero dos mil uno, pagina doscientos ochentitrés "Es usual
preguntarse sobre si la facultad de posesion de los efectos y caudales por
razon del cargo se legitima exclusivamente en la norma o reglamento o
admite acaso otra fuente, por ejemplo, un mandato u orden legitima. (...) Al
respecto se debe sefalar que la existencia de una disposicion legal o de
una orden legitima de autoridad competente igualmente legitima la facultad
de posesidn, al agregar al cargo una funcion complementaria que antes no
existia"; de tal modo que el procesado Montesinos Torres al disponer de los
fondos que administraba de hecho y fueron entregados para favorecer a
terceros permite colegir que existia una relacion funcional entre el citado
procesado con los recursos publicos, lo cual implicaba un deber de custodia
y correcta administracion por ser un patrimonio que pertenecia al Estado;
por lo que al financiar la campafa politica de su coprocesado Bedoya de

Vivanco, incurrid en el delito de peculado en calidad de autor; abona en
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este sentido lo argumentado por la Corte Suprema en su resolucién de
fecha catorce de mayo del dos mil dos, emitida en la excepcion de
naturaleza de accion promovida por Bedoya de Vivanco, en dicha Ejecutoria
Suprema se concluye que el procesado Vladimiro Montesinos tenia el
manejo de los caudales provenientes del Tesoro Publico que se le
entregaban con lo cual se cumple el elemento de vinculacién funcional
exigida por el tipo penal de peculado; por otro lado, con respecto a la
naturaleza publica de los fondos en referencia, se debe tener presente lo
gue dice la doctrina al respecto, Fidel Rojas oportunamente citado, sefiala
gue el tipo penal no exige necesariamente la literalidad estatal o publica de
los bienes, mas aun la posicion de garante (ejercida a través de sus
representantes), que asume el Estado, permite considerar susceptibles de
peculado tanto a los bienes que se incorporan, sea cual sea la fuente
productora (publica o particular) como a los que temporalmente se hallen
bajo disponibilidad juridica (bienes con destino publico o aquellos sujetos a
simple custodia estatal)", si Vladimiro Montesinos recepciond dinero de
particulares tal como alude Matilde Pinchi Pinchi y Victor Alberto Venero
Garrido estos pasaron a ser bienes del Estado, y por lo tanto de naturaleza

publica”...

Peculado. Criterios para establecer la responsabilidad penal del
extranei (complicidad primaria). Aplicacion de la tesis de la unidad de
imputacion. Complicidad es dependiente de un hecho principal,

careciendo de autonomia y estructura delictiva propia.
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“Con relacion a la responsabilidad penal de Luis Guillermo Bedoya de
Vivanco, éste a lo largo de todo el proceso ha reconocido haber recibido
dinero de su coprocesado Montesinos Torres en las oficinas del SIN, hecho
gue se corrobora con el video del diecisiete de junio de mil novecientos
noveintinueve, alegando en su favor que desconocia que el dinero provenia
de fondos publicos, sin embargo, estando a lo precedentemente precisado y
considerando la forma, causas y circunstancias en que se dieron los
hechos, de haber recibido el dinero en una oficina estatal y de un empleado
publico y sin que el coprocesado presente ninguna prueba que demuestre
lo contrario, no es cierto que desconociera que el dinero recibido provenia
de los fondos publicos, mas aun tratandose de un profesional y politico de
elevada capacidad intelectual; abonan en este sentido las actas de
trascripcion del video rotulado "Reunién doctor Bedoya - Reéategui” del doce
de junio de mil novecientos noventinueve; video "Doctor Bedoya - Reategui”
del diecisiete de junio del mil novecientos noventinueve, y video "Reunion
doctor Luis Bedoya" del cinco de julio de mil novecientos noventinueve; del
acta de trascripcion del audio rotulado "Doctor Montesinos - Bedoya -
Gonzales Reategui" que capta el momento de la entrega del aporte; en
cuanto a la calidad de complice del coprocesado Bedoya de Vivanco en el
delito de peculado, debemos de manifestar que nuestro Cddigo Penal
recoge la tesis de la accesoriedad de la participacion y la teoria del dominio
del hecho para efectos de determinar la autoria, mientras que la

complicidad es dependiente de un hecho principal careciendo de autonomia
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y estructura delictiva propia, como sostiene Fidel Rojas Vargas se trataria
de la tesis de la unidad de la imputacion, siendo de la misma linea de
pensamiento Manuel A. Abanto Vasquez, quien en su libro “Los Delitos
contra la Administracion Publica en el Codigo Penal Peruano”, Edicion dos
mil uno, péagina cincuenta, dice :"La base para definir la autoria y la
participacion en los delitos especiales debe seguir siendo la de la "unidad
del titulo de imputacién”. Autor del hecho solamente podra ser el intraneus
... (que) haya realizado los hechos .... Los extraneis participantes seran
siempre participes del delito especial, hayan tenido o no el dominio o
codominio funcional del hecho", por consiguiente la conducta desplegada
por el procesado Bedoya de Vivanco, persona particular, se encuadra
dentro del llamado extranei y por ende pasible de sancién bajo la calidad de

complice del delito de peculado”...

Peculado. Criterio para establecer la responsabilidad penal del

procesado como cémplice secundario

“‘Respecto a la responsabilidad penal de José Tomas -Gonzales Reategui,
dicho procesado fue la persona que sirvido de intermediario para lograr el
encuentro entre sus coprocesados Montesinos Torres y Bedoya de Vivanco,
gue culmind con el entendimiento entre ellos para lograr la satisfaccion dé
intereses ilicitos reciprocos, su contribucion es indistinta, no es
indispensable, por lo que se encuadra dentro de la llamada complicidad

secundaria, y de acuerdo con el articulo veinticinco del Codigo Penal, se le
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puede disminuir prudencialmente la pena, como lo ha efectuado el

Colegiado Superior, en el presente caso”...

Corte Superior de Lima

Expediente N0.99-93.

Lima, 25 de marzo de 1994

(...) que en el caso de autos, la participacion del procesado consiste en
haber integrado el Comité de Administracién del FOCOMI desde el mes de
agosto de 1984 a setiembre de 1985, limitandose su funcion en aprobar o
desaprobar los créditos solicitados que habian sido evaluados previamente
por un comité evaluador o calificador, constituidos por funcionarios del
Banco Minero y que, la aprobacion de los préstamos era por unanimidad,
segun fluye de su declaracion instructiva de fojas 490 del cuaderno principal
‘A”. Que los delitos denunciados se tipifican en las taxativas legales de los
articulos 246 inciso quinto, 344, 346 y 348 del Codigo Penal de 1924, tipos
delictivos reproducidos en los articulos 198 inciso octavo, 384 y 389 del
vigente Codigo Penal de 1991, que los precitados delitos cuya comision
corresponde a los funcionarios publicos, que por otra parte el numeral de 4
25 inciso tercero del Codigo penal de 1991 considera como funcionario o
servidores publicos “los de empresas del Estado o sociedades de economia
mixta y de organismos sostenidos por el Estado”; Que, en la evolucion

juridica del pais ha cambiado en sus legislaciones, la novisima Constitucion
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Politica precisa en su articulo 40, tercer paragrafo: “No estan comprendidos
en la funcion publica los trabajadores de las empresas del Estado”; Que el
procesado durante el tiempo que se desempefiaba como miembro del
comité de administracion del FOCOMI fue funcionario del Banco de la
Nacién, una empresa del Estado normado en ese entonces, por el Decreto
Legislativo N0.199; que asimismo el Fondo de Consolidacion Minera —
FOCOMI fue creado en el Banco Minero, igualmente empresa del Estado,
con recursos provenientes del Banco de la Nacion que le otorgara para el
cumplimiento de sus objetivos; Que, en tal sentido, el articulo 40 de la
Constitucion de 1993 ha abrogado el articulo 425 inciso tercero del Cédigo
Penal de 1991 y , consecuentemente, como trabajador de una empresa del
Estado no seria imputable por los delitos denunciados por no tener la
categoria de funcionario o servidores publicos; Que, finalmente el delito
tipo previsto en el inciso quinto del articulo 246 del Cédigo Penal abrogado,
no tiene equivalencia en el nuevo Cddigo Penal vigente, cuya figura
delictiva ha sido descriminalizada; que, consecuentemente, los hechos
incriminados al procesado no constituyen delitos y son justiciables
penalmente, en virtud del articulo 40 de la novisima Constitucién Politica del

Estado, (...)
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SALA PENAL
Ejecutoria Suprema

Expediente N0.1688-94 LIMA

Lima, 12 de agosto de 1994

(...) que, el ilicito de concusion y peculado previstos en los articulos 384,
387 y 389 del Cddigo Penal vigente, respectivamente, constituyen delitos
especiales que exigen una calificacién especifica al sujeto activo que es el
ser funcionario o servidores publicos, siendo dicha exigencia un aspecto del
tipo objetivo, que necesariamente debe verificarse en el caso concreto para
establecer una conducta como tipica que la Constitucion vigente en su
articulo 40, segundo paragrafo establece que no estan comprendidos en la
funcion publica los trabajadores de las empresas del Estado o de
sociedades de economia mixta, con lo cual se abroga el inciso tercero del
articulo 425 del Codigo Penal de 1991, que establece como funcionario o
servidor publico a los de empresas del Estado o sociedades de economia
mixta y de organismos sostenidos por el Estado, que en el caso de autos,
en un extremo, se aprecia que el Fiscal Superior en su acusacion escrita
incrimina al procesado por los delitos de concusién y peculado, previstos en
los articulos 384, 387 y 389 del Codigo Penal vigente respectivamente, por
su desempeiio como miembro del comité de administracion del Fondo de
Consolidacion Minera (FOCOMI), cargo al que habia sido designado siendo

funcionario del Banco de la Nacion, una empresa del Estado normada en
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ese entonces por el Decreto Legislativo N0.199, advirtiendo asimismo que
no existia ningun funcionario o servidor que dependiese del FOCOMI; fondo
creado por Decreto Supremo numeral 040-81-EM/A, que se basaba en la
estructura administrativa del Banco Minero, igualmente empresas del
Estado, segun lo establecido en el articulo 2 del Decreto Supremo No0.298-
68-HC; que siendo esto asi, en este extremo de la denuncia, se advierte
gue no se cumplen los presupuestos objetivos de los tipos penales
asumidos como aplicables, ya que el procesado a partir de lo que establece
la nueva Constitucion Politica no tiene la condicion de funcionario o
servidores publicos, no adecuandose los hechos que se le incrimina con la
descripcion tipica de los delitos de concusién y peculado materia de
instruccion; que por otra parte, sobre el otro extremo de la instruccion
seguido contra el procesado por el delito de defraudacién en perjuicio de la
Administracion Publica precisado en el articulo 246 inciso quinto del Codigo
Penal derogado, es de precisar que dicho supuesto delictivo ha sido
descriminalizado en el Cédigo Penal vigente, y no siendo posible asimilar
dicho supuesto con el previsto en el articulo 198 inciso octavo del Cédigo
Penal vigente por estar prohibido la aplicacién de la ley penal por analogia,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso noveno del articulo 139 de la
Constitucion Politica, la conducta del procesado, en este extremo, también

resulta atipica, (...)
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En el Acuerdo Plenario No0.4-2005 adoptado con fecha 30 de setiembre de 2005,

en forma unanime, teniendo como ponente al Vocal Supremo, doctor Robinson

Gonzales Campos, el Pleno de la Corte Suprema, si bien es cierto que no define la

calidad de funcionario publico; sin embargo, respecto al actuar del sujeto activo de

este delito, ha establecido lo siguiente:

“La norma, por consiguiente, al describir la accion dolosa utiliza dos

supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo:

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

su configuracion; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo

penal:

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

La percepcibn, no es mas que la accibn de captar o
decepcionar caudales o efectos de procedencia diversa pero
siempre licita.

La administracion, que implica las funciones activas de manejo

y conduccion.
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C. La Custodia, que importa la tipica posesién™ que implica la
proteccion, conservacion y vigilancia debida por el funcionario

o servidor de los caudales y efectos publicos.”

e. Enlajurisprudencia constitucional

El Tribunal Constitucional, en una decision aun bastante discutible, incluso a nivel

de la doctrina como veremos mas adelante, ha resuelto en el Exp. No. 2758-

2004-HC/TC — Caso Luis Bedoya de Vivanco™ lo siguiente:

“Este Tribunal coincide con lo sefialado en la sentencia cuestionada
en el sentido de que si se configura, en el caso, el delito de peculado.
Si bien es cierto que formalmente Vladimiro Montesinos Torres
ocupaba el cargo de Asesor Il de la Alta Direccion del Servicio de
Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho, la Jefatura del
SIN, cargo que le permitia la custodia y administraciéon de fondos
publicos, por lo que puede considerarsele sujeto activo del delito, tal

como lo prevé el articulo 387 del Cédigo Penal.

Asimismo, tampoco puede afirmarse, como lo hace la parte

demandante, que la recepcién de fondos publicos por parte del

® Que no implica, como lo veremos mas adelante al tratar sobre el sujeto activo y como el propio
Acuerdo Plenario también lo reconoce, que esta posesion sea fisica inmediata, sino que esté bajo
su esfera legal de custodia.

! Extraido de la web del Tribunal Constitucional: www.tc.gob.pe
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recurrente fue posterior a la consumacion del peculado. Por el
contrario, la consumacion del delito de peculado se da, en el
presente caso, cuando Vladimiro Montesinos Torres hace entrega de
los caudales publicos al recurrente, momento en que ellos salen de la
esfera de dominio estatal, consumandose, asi, el peculado, por lo
gque no tiene sustento la alegada vulneracion del principio de

legalidad.”

Como vemos, para la mayoria del Tribunal Constitucional es suficiente que el actor

del delito ejerza de hecho una funcién publica (lo que evidentemente seria una

usurpacion de funciones) para que se pueda configurar el delito de Peculado, lo

cual nos parece aun bastante discutible. El voto en discordia nos dice:

“Opino —en discrepancia con mis colegas- que la usurpacion de
funciones publicas no convierte al usurpador en funcionario publico y
que el articulo 387 del Cddigo Penal exige textualmente que el
funcionario administre bienes publicos “por razén de su cargo”.”
Interpretar lo contrario es apartarse del texto claro, expreso y literal

de la ley penal y rozar analogias prohibidas por la Constituciéon.” En

otras palabras, este razonamiento no hace mas que resaltar la tesis

? Lo que implica un nombramiento previo, que cumpla con las formalidades del caso (norma
respectiva, publicacion de ser el caso, entre otros) y sea expedido por un funcionario competente,
gue ostente la facultad para tales designaciones; por ejemplo, un Director de la Unidad de Gestion
Educativa que nombre —mediante resolucién directoral- a un Director de un centro educativo.
Consideramos que aqui se equivoco la mayoria de los miembros del Tribunal Constitucional. (Ver
mas cuando hablamos sobre el sujeto activo de este delito).
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del principio de legalidad penal”® como guia para la persecucion de
los delitos, el procesamiento de sus autores y la ejecucion de la

pena.

De manera concordante con esta tesis, Fidel Rojas’ sostiene que el
particular que entra en posesion de bienes del Estado y se los
apropia o utiliza no comete delito de peculado, tampoco el usurpador
del cargo, razén por la cual carecen de la calidad de autores de dicho
delito. El funcionario o servidor publico que sustrae, se apropia o usa
de los bienes, sin poseer el citado vinculo funcional con la cosa, no
podra ser igualmente autor de peculado. Tampoco puede ser autor
de peculado el detentor de hecho de caudales o efectos, asi tenga el
control de facto o el dominio funcional no legitimado de algin sector

publico o de toda la administracion publica.

En esta linea de interpretacion y argumentacion, sostiene este autor,
es de considerar errénea por forzada y analdgica la posicién asumida

en recientes sentencias de salas penales superiores de Lima,

" Diego Manuel Luzén Pefia, en su Curso de Derecho Penal — Parte General |, Ed. Universitas SA,
Madrid — Espafia 1996, pag. 81, senala: “Esta garantia, de caracter predominantemente formal,
pero con repercusiones materiales (de técnica legislativa que se resumen en la triple exigencia de
lex praevia, scrpta y stricta) tiene un evidente fundamento politico-constitucional (...) y se concibe
como como una garantia de libertad, certeza y seguridad juridica del ciudadano. Pero igualmente
encaja en las exigencias del Estado democrético (...) Ahora bien, el principio de legalidad también
se puede derivar indirectamente, del fundamento funcional de la necesidad del Derecho Penal para
la prevencion de los delitos,, que a su vez implica el denominado principio de eficacia o idoneidad,
pues el principio de legalidad contribuye notablemente a la eficacia de la prevencion general. (...)
nada es mas eficaz e idoneo que el que tanto el delito como la pena aparezcan clara y
exactamente definidos en la ley escrita, para que todos sepan bien a qué atenerse.”

™ Op. cit., p.480.
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convalidadas por votos mayoritarios de la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional, de ver en el administrador de ipso un
funcionario de hecho susceptible de ser informado por los alcances
de tipicidad normativa recogida en el tipo penal de peculado. No es
esa la forma de respetar el principio de legalidad y de construir un
derecho penal coherente y racionalizador. La relacion funcional que
posee el sujeto activo del delito de peculado (funcionario o servidor
publico que por razon de su cargo administra caudales o efectos) con
el patrimonio publico, vincula inexorablemente la tipicidad del delito.
Conforme a como ha sido redactado el tipo penal peruano de
peculado no es posible derivar autoria a quien carece de dicha
estricta y especifica vinculacion, salvo que se varie sustancialmente

el tipo de peculado.”

En realidad, consideramos que el sustento de tal fallo en mayoria lo
podemos encontrar en lo que se denomina la teoria de la autoria
mediata. Asi, Carlos Suarez Gonzales’®, siguiendo a Roxin, sostiene
que en los delitos de infraccién de deber basta que aquél a quien le
incumbe el deber deje de realizar la acciébn a un alguien que se
encuentra al margen de la posicion de deber que fundamenta la
autoria. La diferencia entre estos supuestos y los de la coautoria

estriba en que la coautoria, quienes cooperan para alcanzar el

> Cfr. Rojas, op. cit., p.481.
® En su La dogmética penal frente a la criminalidad en la administracién publica, Ed. Grijley,
Coleccion Autores Extranjeros, 12. Edicion, Lima setiembre de 2001, pag. 155.
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resultado se encuentran igualmente obligados, mientras que en la
autoria mediata, el ejecutor es por principio un extraneus. Y, en esta
medida, su responsabilidad sélo puede venir determinada, en su
caso, a titulo de participe. Participe es aquél que coopera en la
realizacion del tipo sin vulnerar el deber especial que fundamenta la
autoria. La participacion es intervencion sin infraccion de deber
especial. Mas adelante, el mismo autor sostiene que la realizacion
del hecho mediante infraccion del deber constituye, como sostienen
los partidarios de la diferenciacion entre delitos de dominio del hecho
y delitos de infraccién del deber, el criterio fundamentador de la
autoria mediata. Pero visto desde otra perspectiva, como el propio
Roxin sefiala, ello supone equiparar normativamente, la omision del
especialmente obligado a evitar el hecho a la realizacion activa del

tipo.

2.3.6. El delito de peculado y otros delitos

Conforme se desprende del tipo penal, el delito de peculado generalmente va

acomparfiado de otros delitos, asi tenemos:’’

Peculado y Falsedad genérica. Concurre cuando el agente falsifica a

adultera documentos para posibilitar la apropiacion de los caudales o

T Cfr. Jorge B. Hugo Alvarez. Delito de Peculado. Editorial Gaceta Juridica. 1a. Edicion. Lima.
Marzo de 2006. Pag.274
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efectos que como funcionario o servidor publico tuviera en administracion,
custodia o percepcion.

b) Peculado y Apropiacion ilicita. Cuando el agente con relacion funcional
sobre los bienes del Estado en razon del cargo se apropia de los caudales
o efectos con la participacion de otros funcionarios sin dicha condicion

especial exigida por el tipo.

C) Peculado y Receptacion. Cuando el agente con relacion funcional sobre los
bienes en razén del cargo se apropia de los caudales o efectos para otro,
instigado por este ultimo, toda vez que busca beneficiarse con el hecho

punible del funcionario o servidor publico”

Por su parte, respecto al mismo tema, Fidel Rojas’® nos da la siguiente
apreciacion: “Muy frecuentemente el peculado concursa con el delito de
apropiacion ilicita (art. 196) y hurto (art. 186). Igualmente se presenta concurso
con el delito de exacciones ilegales (art. 383) cuando lo percibido para el Estado
es apropiado por el sujeto publico. También con el delito de falsificacion o

adulteracién de documento (arts. 427-428)."

En consecuencia, y a propésito de lo que es publico y conocido de los
escandalosos casos de corrupcion en que se vieron implicados altos funcionarios

de la década pasada, no nos queda duda alguna que el peculado aparece

"8 [dem, pags. 427 — 428.
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acompafiado de otros ilicitos penales, tales como: asociacion ilicita para delinquir,

corrupcion de funcionarios, falsificacion de documentos y apropiacion ilicita.

Veamos un caso paradigmético:

* RN No. 2674-2004 - Caso Vladimiro Montesinos Torres, Huaman
Ascurra, Agustin Mantilla, José Crousillat, hermanos Winter y otros’.
Asociacién ilicita para delinquir y corrupcion activa de funcionarios.
Medios probatorios que acreditan la comisién del delito vy

responsabilidad penal de los procesados: video, confesion sincera.

“Se acusa a Montesinos Torres, Roberto Huaman Ascurra y Luis Venero
Garrido, por el delito de asociacion llicita para delinquir y corrupcion activa
de funcionarios, derivados del hecho de haber conformado una
organizaciébn permanente para cometer delitos, como se evidencia del
"video mil ciento noventidés: entrevista Polo Gamarra y amigo Lucho”, En
dicha filmacion se observa que el congresista Ernesto Gamarra Olivares
recibe tres mil dolares. Montesinos Torres al rendir su declaracion
instructiva y acogerse al beneficio de la confesion sincera, ha admitido su
responsabilidad en tales hechos, precisando inclusive los motivos y su
planificacion (en el Servicio de Inteligencia Nacional): dia, lugar, forma de

entrega del dinero y la filmacién a cargo de Huaman Ascurra.”

" Castillo Alva, op. cit., en edicién, Lima 2007.
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Asociacion ilicita para delinquir. Medios probatorios que acreditan

responsabilidad penal de los procesados. Videos.

...“contra Vladimiro Montesinos Torres, José Francisco Crousillat Carrefio y
José Enrique Crousillat Lopez Torres, por delito de asociacion ilicita para
delinquir. Se imputa al primero, concertarse con terceros, para lograr el
sometimiento de América Television - Canal Cuatro, a los designios del
gobierno del Presidente Fujimori. Los videos dan cuenta cémo los
representantes del citado canal, sus coacusados Crousillat, aparecen
recibiendo a cambio cuantiosas sumas de dinero. También se le imputa
haber logrado montar una campafia periodistica de desprestigio de
personas que resultaban incomodas al régimen de Fujimori, como es el
caso de César Hildebrandt, Mariela Balbi, Baruch Ivcher y Rodriguez

Larrain, entre otros.”

Asociacion ilicita para delinquir, corrupcion activa de funcionarios y
peculado. Medios probatorios que acreditan responsabilidad penal de

los procesados. Reconocimiento del propio procesado y videos.

...“contra Vladimiro Montesinos Torres, Julio César Vera Abad y Daniel
Borobio Guede, por el delito de asociacion ilicita para delinquir, corrupcién
activa de funcionarios y peculado. Los cargos contra Montesinos Torres es
por haber concertado con terceros, para someter a la empresa Andina de

Radio Difusion - Canal Nueve, a los propésitos del Presidente Fujimori
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Fujimori. a cambio de fuertes sumas de dinero provenientes del Estado. En
el juicio oral su defensa solicitd la absolucion, no obstante que su
patrocinado tras acogerse al beneficio de la confesién sincera habia
reconocido como ciertos y verdaderos los hechos que aparecen en los

videos incriminatorios.”

Asociacion ilicita para delinquir y peculado. Medios probatorios que
acreditan responsabilidad penal de los procesados. Videos vy

declaraciones acogiéndose al procedimiento de colaboracién eficaz.

...“contra Vladimiro Montesinos Torres y hermanos Mendel y Samuel Winter
Zuzunaga, delito de asociacion ilicita para delinquir y peculado, derivados
de "la suscripcion de un contrato ilicito de locacion de servicios para
someter la linea periodistica del Canal Frecuencia Latina - Canal Dos, los
objetivos ilicitos del Presidente Fujimori, a cambio de cuantiosas sumas de
dinero." Los hechos estan suficientemente acreditados, con la declaracion
del propio Montesinos aceptando su responsabilidad, y ademas precisado
gue los dineros que entregd provenian del tesoro publico; version que esta
corroborada con las declaraciones de sus coacusados Winter Zuzunaga en

el procedimiento de colaboracion eficaz al que se han acogido.

Criterios que justifican la condena por Asociacion ilicita para delinquir

—con agravante- del procesado.
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...“que el Tribunal de mérito ha dado como suficientemente probado, el
extremo de la acusacion fiscal por el delito de asociacion ilicita para
delinquir mediante una motivacién internamente congruente; esto es,
remitiéndose a las caracteristicas de tipicidad objetiva que exige el articulo
trescientos diecisiete del cédigo penal como son: organizacion con una
estructura béasica, con cohesiéon de grupo y en orden direccionado a
perpetrar delitos comunes; la permanencia y concertacion. Es mas, la
version dada por el propio acusado hace corroborar la perpetracion de tal

ilicito penal, cuando admite explicitamente que: "el Presidente Alberto
Fujimori me encargd misiones, como las de reclutar congresistas electos
(transfuguismo politico) para conseguir mayoria en el Congreso y la Mesa
Directiva; autorizandome a usar métodos o procedimientos, sin limites,
incluido hacer pagos con dineros del estado (casos Kouri Boumachar,
Gamarra Olivares); a comprar la linea periodistica de canales de television,
dafar y difamar a los opositores politicos, etc.". Estos hechos materia de la
acusacion y del contradictorio, permiten formar conviccion que, previo a la
comision de los delitos que se investigan, se habia formado una
organizacién permanente para delinquir, direccionada a apropiarse para si y
para terceros del patrimonio del Estado; que la estructura asociativa partié
desde el interior de las mas altas esferas del poder politico en la que
Montesinos Torres, desde el Servicio de Inteligencia Nacional, cumplié un
rol protagénico para nuclearla y ampliarla hacia toda la administracion

publica y hacia el exterior, con la colaboracion de sus cémplices e

instigadores, i.3) porque la pena impuesta de quince afos, tiene
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basicamente como referente la agravacion circunstanciada de la asociacion
ilicita para delinquir en la que ha incurrido el sentenciado. Este Supremo
Tribunal entiende que, el deber de interpretar la ley corresponde a los
magistrados, empero, cuando se tiene que condenar se debe respetar la
correlacion entre la acusacion, la defensa y el fallo condenatorio); que, en el
caso subexamen la igualdad de contenido ha sido respetada por el Tribunal
al no ampliar o cambiar el supuesto de hecho presentado por el acusador,
al precisar las figuras delictivas e imponer la pena correspondiente; que tal
pronunciamiento se corresponde de esta manera con un acertado ajuste a
la ley y a los hechos materia del juicio, pues, los debates orales y los
considerandos del fallo, dan cuenta que se cumplié regularmente con los
principios de congruencia y de imputacion, puesto que la base del juicio oral
estaba delimitada por los articulos trescientos ochentisiete, trescientos
noventinueve y trescientos diecisiete del Cdodigo Penal; razén por la cual la
denuncia de haberse hecho una distinta definicidon legal respecto al extremo
del delito de asociacion ilicita para delinquir, carece de todo amparo legal
puesto que la circunstancia agravante de calificacion imponia su
cumplimiento. Tampoco es verdad, que la acusacion fiscal hubiere tipificado
dicho extremo delictivo en la primera parte del articulo trescientos diecisiete
del cddigo sustantivo, pues, el sélo hecho de haberse solicitado ocho afios
de pena para Montesinos Torres excluia encuadramiento en la forma simple
de asociacion ilicita cuya pena maxima es de seis afios. En puridad, tal
forma de calificacion agravada formé parte del principio de imputacion,

respecto de la cual el citado acusado también ha ejercido su actividad
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defensiva en forma adecuada y razonable. En conclusion, lo que se advierte
es que, los jueces han cumplido con las normas sustantivas y procesales de
rito, puesto que no podian dejar de aplicar la calificacion legal del hecho
circunstanciado por existir agraviados especiales (segunda parte del articulo

trescientos diecisiete del Cédigo Penal.”

Peculado, corrupcién de funcionarios y asociacion ilicita para
delinquir. Criterios para declarar infundada la tacha contra video.

Admision de coprocesado por acogimiento a confesion sincera.

..."se le imputa "haberse concertado con José Francisco Crousillat Carrefio
y Oscar Dufour Cattaneo para que el congresista recién electo Luis Alberto
Kouri Bumachar renuncie a su partido y pase a pertenecer a la agrupacion
politica "Pert dos mil" del presidente Alberto Fujimori Fujimori, objetivo que
se concretizé el cinco de mayo del dos mil, en las oficinas del Servicio de
Inteligencia Nacional — SIN, donde Montesinos Torres le entregé al citado
Kouri Bumachar la suma de quince mil dolares americanos a cuenta,
firmando éste ademas, un documento de compromiso politico de adhesién

a "Peru dos mil".

..."si bien el Congreso no remiti6 el video original también es verdad que la
copia antes citada constituye una reproduccién exacta del original como se
anota en su certificacion oficial, razén por la que no existe traslado de carga

probatoria que se aduce, maxime si lo solicitado no tenia como propdsito
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demostrar que dicha copia constituia un "video editado” - mas todavia, si el
propio Montesinos lo ha corroborado al acogerse al beneficio de la
confesion sincera. De otro lado es menester puntualizar que los criterios
gue el Colegiado ha tenido en cuenta para declarar infundada la tacha y por
valida la copia del video, constituyen actos discrecionales, congruentes de
analisis y valoracion probatoria. Con relacion a que el Colegiado expidio
sentencia antes del plazo establecido por la norma procesal, es del caso
sefalar que tal disposicion no constituye contravencion al debido proceso,
sino mas bien actos jurisdiccionales consentidos, luego de suspenderse la
audiencia para votar las cuestiones de hecho y el fallo; que no obstante lo
anotado, tal disposicion del Tribunal debe ser convalidada y subsanada de
conformidad con lo previsto en el articulo doscientos noventiocho del

Cadigo de Procedimientos Penales.”

Peculado y asociacion ilicita para delinquir — agravada. Infundada
excepcién de prescripcion. Plazo aun no vence. Referencia es la del

delito mas grave.

..."la defensa del acusado ausente José Enrique Crousillat Lépez Torres -
en el Informe oral de la vista de causa y escritos de su propdsito ha
deducido la Excepcion de Prescripcion de la accion penal, sosteniendo que
su patrocinado a la fecha de los hechos por los que se le acusa (catorce de
octubre de mil novecientos noventiocho), tenia mas de sesenticinco afios de

edad; por ende, que dado el tiempo transcurrido desde entonces, reducido
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a la mitad por razon de la edad, ha operado la prescripcion de conformidad
con los articulos ochenta y ochentiuno y primera parte del articulo
trescientos diecisiete del Cdodigo Penal. Este Supremo Tribunal no comparte
tal argumentacion, pues, José Enrique Crousillat LOpez Torres es acusado
por los delitos de peculado y asociacion ilicita para delinquir, en cuya virtud
el plazo prescriptorio no ha operado dado que ambas figuras concursan
para los efectos de la prescripcion, resolviéndose con el referente del delito
mas grave, que en este caso es el delito de asociacion ilicita agravada
prevista y sancionada en el articulo trescientos diecisiete del Cédigo Penal -
texto original aplicable a la fecha del evento - que fija una pena no menor de
ocho afios, sin limite maximo, conforme lo establece el parrafo cuarto del
articulo ochenta Codigo Penal. Es mas, del analisis del expediente aparece:
a) Que la defensa del reo contumaz José Enrique Crousillat LOpez Torres,
dedujo la misma excepcion de prescripcion, sosteniendo que los hechos
ocurrieron el veintiséis de febrero de mil novecientos noventinueve,
excepcion que fue declarada improcedente en la sentencia materia de
grado; y b) Que en esta instancia, al proponer la presente excepcion de
prescripcion, no solo se omite hacer toda referencia a lo ya resuelto por el
Colegiado, sino que ademas aparece sustentando dicha prescripcién con
fecha distinta y anterior: catorce de octubre de mil novecientos noventiocho.
Que examinados los autos, se llega a la incontrovertible conclusién que el
plazo prescriptorio que se alega no ha operado; pues, las dos fechas que
propone el propio excepcionante, estan aun pendientes por determinarse,

ya que segun la visualizacion del video "Dr. Crousillat - Gisella" data del
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veintiséis de febrero de noventinueve y que los hechos se habrian
prolongado en el tiempo, segun la transcripcion del video mil seiscientos
siete - mil seiscientos ocho "Reunion Crousillat, Sr. Wo - Bertini", ocurrido el
diecinueve de julio de mil novecientos noventinueve; y lo que es mas
relevante, es lo afirmado por su coacusado Montesinos Torres: "que el pago
de un millon ochocientos cincuentisiete mil nuevos soles, a José Francisco
Crousillat Carrefio y a José Enrique Crousillat Lopez Torres, ocurrié el
catorce de octubre de mil novecientos noventiocho, pero que procesados le
solicitaron que en los meses de noviembre y diciembre de mil novecientos
noventinueve, y enero, febrero y marzo del dos mil, dichos pagos se
incrementaran a la suma de dos millones de dolares americanos, toda vez
gue se iniciaba la campafa electoral del afio dos mil, por lo que se tuvo que
hacer firmar un Contrato, a fin e hacer los pagos en adelante; que al no
haberse ganado las elecciones en la primera vuelta, ambos procesados le
exigieron que en los meses de marzo, junio y julio del afio dos mil, se le
siga pagando la misma suma de dos millones de délares americanos, y
que, luego de esa fecha, las cuotas se redujeron al acuerdo inicial. Y que,
los Croussillat, ademas, le hicieran la oferta para conversar con Genaro
Delgado Parker, a efecto de impedir la salida del programa periodistico de
César Hildebrandt", version que confirma que los hechos incriminados al
accionante se prolongaron en el tiempo hasta el mes de julio del afio dos
mil, consecuentemente, a criterio de este Supremo Tribunal, no ha operado

la prescripcion.”
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Corrupcién activa de funcionarios. Medios probatorios que acreditan
responsabilidad penal de los procesados: testimoniales y de la propia

declaracién de procesado.

...“contra Vladimiro Montesinos Torres y James Stone Cohen (cémplice),
por el delito de corrupciéon activa de funcionarios en agravio del Estado. A
Montesinos Torres se le acusa haber logrado convencer al Alcalde de
Huancavelica Federico Salas Guevara para que acepte el cargo de Primer
Ministro del gobierno del Presidente Fujimori, negociando inclusive para que
perciba una remuneracion especial de treinta mil délares americanos
mensuales. La responsabilidad penal de Montesinos esta suficientemente
acreditada a través de su propia manifestacion aceptando que lo hizo por
"obediencia jerarquica al presidente Fujimori", versiéon que por lo demas,
esta corroborada con las declaraciones de Federico Salas Guevara,

Villalobos Candela y Rozas Bounucelli.”

Corrupcién activa de funcionarios. Suficiencia probatoria que acredita
responsabilidad penal de los procesados: video y reconocmiento del

propio acusado.

...“contra Vladimiro Montesinos Torres, por el delito de corrupcion de
funcionarios. Se le acusa haber entregado a Agustin Mantilla Campos la
suma de treinta mil délares americanos provenientes de los fondos del

Estado, para que éste financie la campafa politica del Partido Aprista
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Peruano. Instructivamente, el acusado ha admitido su responsabilidad
reconociendo Y ratificAndose que lo visto en el video corresponde a lo que
realmente ocurri6. Sobre este extremo tampoco existe agravios que

absolver.”

Fraude en la administracién de personas juridicas. Medios probatorios
gue acreditan responsabilidad penal de los procesados. Contrato

criminalizado corrobora conductaiilicita de los procesados.

“La defensa de los citados acusados solicita la nulidad parcial de la
sentencia por considerar que se les ha condenado por hechos atipicos, toda
vez que el dinero que recibieron de Vladimiro Montesinos Torres en
ejecucion de un contrato criminalizado de locacion de servicios, no fue
objeto de derecho patrimonial de la Compafiia Latinoamericana de
Radiodifusién Sociedad Andnima; pues, el citado contrato fue nulo por tener
fin ilicito, razon por la cual los hermanos Winter Zuzaunaga han sido
condenados por complicidad de peculado doloso (apropiacién de fondos
publicos); consecuentemente al no haberse generado derechos ni
obligaciones patrimoniales a la citada empresa, el que tiene derecho a que
se le restituya el dinero, es el Estado por ser el Unico propietario; y que si
esto es asi, dicha compafia de radiodifusion no puede ser sujeto pasivo del
delito de fraude en la administracibn de persona juridica. Que dichos
agravios devienen en improcedentes, toda vez que de acuerdo con la

prueba acopiada en autos, se aprecia que la conducta de los sentenciados
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es ilicita, habiéndose configurado los elementos subjetivos y objetivos que
requiere el tipo penal de fraude en la administracion de personas juridicas
para su existencia; por lo que, la argumentacion de que se trata de las
consecuencias de un contrato criminalizado, no les favorece, sino por el
contrario, corrobora la conducta ilicita de los citados acusados, mas aun
cuando se tiene como antecedente su acogimiento a la terminacion

anticipada del proceso.”

Asociacion ilicita para delinquir. Excepcién de cosa juzgada fundada.

Aplicacioén del principio ne bis in idem.

.“el citado impugnante ha deducido la excepcion de cosa juzgada por el
delito de asociacion ilicita para delinquir, a mérito de la Ejecutoria
Suprema emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
fecha dos de agosto del afio dos mil cuatro (Expediente del recurso de
nulidad nimero setecientos treinta - dos mil cuatro) en la que se le condend
a ocho afos de pena privativa de libertad por el mismo delito. Que,
efectivamente asi aparece de las copias certificadas que se acompafian,
por lo que en mérito de dicha instrumental se prueba objetivamente la
articulacion de cosa juzgada. Pues, el concepto del mismo hecho, designa
del mismo modo, el suceso histérico que este Supremo Tribunal viene
juridicamente conociendo en alzada: la identidad del peligro abstracto de la
asociacion ilicita prevista en el articulo trescientos diecisiete del Cédigo

penal, impide wuna calificacion juridica distinta y una acusacion
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complementaria a la ya producida en la sentencia de la Sala Penal
Permanente. El principio del ne bis idem: segun este postulado, que se
deriva sin obstaculos del principio de legalidad, para cada delito unitario
debe existir una pena legal unitaria, de modo que no se puede multiplicar la
imputacidn para dar lugar con su ejecucion a varios delitos y varias penas.
Por tales consideraciones debe declararse procedente la excepcion
respecto al extremo impugnado por el delito de asociacion ilicita para

delinquir’...

2.3.7. Elementos del delito de peculado doloso

De manera especifica, el delito de peculado doloso se encuentra tipificado en el

articulo 387 —primera parte- del Cédigo Penal del modo siguiente:

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

mayor de diez afios.”
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Del tipo penal y adelantandonos, diremos que el peculado doloso es un delito
especial y pluriofensivo, que para configurarse requiere tomar en cuenta
elementos sefialados por la norma, que atenta contra el normal desarrollo de las

actividades de la administracién pablica.®

En ese sentido, se trata de un comportamiento mediante el cual el agente,
funcionario o empleado publico, en beneficio propio o de un tercero, se apropia o
utiliza el dinero o bienes muebles, que se le ha confiado por razén del cargo, para

su percepcion, administracién o custodia.*

Asimismo, para la configuracién del tipo no se exige el animo de lucro por parte
del agente, pero es implicito su aprovechamiento, bien sea a favor de si mismo o
de terceras personas sean estas naturales o juridicas. Lo que importa para la
configuracion del tipo penal es el uso momentaneo privado o ajeno a la funcion
publica, cualquiera fuera el provecho o no del agente,®? en otras palabras, el bien
tiene que salir —aunque sea momentaneamente- de la esfera de custodia del actor

(que necesariamente tiene que tener la condicién de funcionario publico).

* R.N. N° 3565-2003 — Caso Marco Cahuana Paiva y otros®.
Peculado. Elementos que configuran el delito de peculado. Naturaleza

juridica de dicho delito. Medios probatorios que acreditan

8 Material de Estudios del curso de Derecho Penal — Parte Especial. Academia de la Magistratura.
Pag. 110.

81 Cfr. Juan Portocarrero Hidalgo: Delitos Contra la Administracion Publica..Editorial Portocarrero, 22. Edicién
.Lima 1997. pag.170.

8 Cfr. Jorge B. Hugo Alvarez. Peculado. Editorial Gaceta Juridica. Lima, marzo-2006, pag.254 .

8 Cfr. Castillo Alva, op. cit. Lima 2007.
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responsabilidad penal de los procesados en los hechos que se les

imputan: pericia contable que acredita elperjuicio econémico.

..."se han cumplido todos y cada uno de los elementos que configuran el tipo
penal de peculado como son: a) la existencia de una relacion funcional entre
los sujetos activos quiénes resultan ser los procesados y los caudales y
efectos; entiéndase por relacion funcional el poder de vigilancia y control sobre
la cosa como mero componente tipico esto es, competencia del cargo,
confianza en el funcionario en virtud del cargo; el poder de vigilar y cuidar los
caudales o efectos; b) la percepcion, (recepcionar caudales o efectos de modo
licito como es del caso materia de la instruccion; recibiendo el cobro efectuado
por terceros de giros de recibos y cheques; y administracién, que implica las
funciones activas de manejo, conduccion y custodia, lo cual establece la tipica
posesion que implica la proteccién, conservacion y vigilancia; c¢) apropiacion o
utilizacién; esto es hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado,
apartandolos de la esfera de la administracion publica y colocandose en
situacion de disponer los mismos; en toda apropiacion hay una negativa tacita
o expresa a devolver lo percibido, custodiado o lo que se tiene en
administracion; lo que esta debidamente acreditado en autos. (...) en el delito
de peculado por ser de resultado en su forma activa y comitiva, la consumacion
se realiza instantdneamente para si o para terceros; y por tanto la verificacién
de la apropiacién supondra mediante requerimiento y los formalismos del caso,
la voluntad de apropiacion de los sujetos activos quien para efectos de eludir

responsabilidad no dan cuenta de la documentacién total contable y
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administrativa de su gestion. (...) el perjuicio econdémico se encuentra
debidamente acreditado con las pericias contables efectuadas en autos que

determind los montos faltantes por rendir cuenta de parte de los procesados.

a. Elementos objetivos: normativos, sujetos activo y pasivo

Del tipo penal asi descrito, podemos apreciar sus elementos:

a) Elementos objetivos: sujetos activo y pasivo.

Sujeto activo: Como ya lo dijimos anteriormente, sélo puede ser sujeto activo de
este delito el funcionario o servidor publico. Sin embargo, es de enfatizar que
la doctrina actual se ha pronunciado pluralmente en el sentido de que la ley no se
refiere a la entrega facultativa, sino a la impuesta o autorizada por las
prescripciones administrativas en cuanto otorgan competencia al funcionario para

administrar, percibir o custodiar los caudales o efectos.

En otras palabras, el funcionario incompetente®* para realizar esas funciones no
puede ingresar en el circulo del peculado (solo podria cometer delitos contra la
propiedad) aunque los bienes le hayan sido confiados porque es funcionario, por

cuanto el peculado es una especial violacion de los deberes del cargo y

8 Portocarrero, op. cit., pag. 167 sefiala que: “Se entiende que el funcionario debe ser legitimo, con
un nombramiento o eleccién impecables, esto es, cumpliendo todos los requisitos de ley, no un
usurpador por ejemplo, en el cumplimiento de esos requisitos radica su titularidad.
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Gnicamente se puede dar cuando la entrega de los bienes quede comprendida en

la competencia propia de aquél.®®

El funcionario, entonces, debe poseer el caracter de administrador de los caudales
o0 efectos. Se trata de aquellos bienes que el funcionario maneja, es decir, aquellos
de los cuales puede disponer en su funcién administrativa.®® La doctrina ha
sefialado que ese caracter se da cuando el funcionario est4 facultado
administrativamente para disponer de los bienes, esto es, para aplicarlos a las
finalidades legalmente determinadas, pero no implica, necesariamente, que
deba detentar, personalmente, la posesion material de los bienes que

administra.®’

Reiteramos que asi incluso lo ha reconocido la Corte Suprema cuando en el
mencionado Acuerdo Plenario No.4® se sefiala que ...“para la existencia del
delito de peculado no es necesario que sobre los bienes que se le haya confiado
por razbn  de su cargo en cualquiera de las formas y que constituyan el objeto
material del hecho ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa. Es
suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad juridica, es decir,

aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene el funcionario

8 Cfr. Creus, op. cit., pAgs. 329-330.

8 Cfr. Creus, op. cit., pag. 314. Portocarrero, op. cit., pag. 166, define al caudal como el patrimonio,
como el conjunto de bienes, en especial dinero en cantidad. Efecto, considerado caudal en sentido
general, como el conjunto de bienes muebles, efecto debe entenderse, en sentido especifico,
valores en papel, documento o titulo mercantil, aquellos que tienen contenido econdémico y son
negociables. Este autor concluye que el peculado se refiere so6lo a la apropiaciéon o utilizacion de
bienes muebles.

87 Cfr. Creus, op. cit., pag. 319.

8 Acuerdo Plenario adoptado el 30 de setiembre de 2005. Se anexa al final de este trabajo.
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o servidor publico; debe tener, por tanto, competencia funcional especifica. La
disponibilidad a que se hace referencia se encuentra intimamente ligada a las
atribuciones que el agente ostenta como parte que es de la administracién

publica.”

Sobre el tema, tenemos las siguientes ejecutorias:

Atipicidad de la conducta por falta de calidad del agente

Exp.2695-2001-Cusco®

“El encausado recibi6é la cantidad de trece mi ochocientos nuevos soles en su
condicion de Tesorero del Comité Vecinal y cuando se le solicitd la rendicion de
cuentas, recurriendo al engafio y a la astucia pretendio6 justificar supuestos gastos
hasta por la suma de doce mil quinientos cuarenta y seis nuevos soles con el
propésito de obtener un provecho patrimonial tratando de mantener en error a los
pobladores de Pilcopata. Ademas se aprecia que el acusado no tiene la calidad de
funcionario publico, toda vez que fue elegido por los pobladores como parte del
Comité Vecinal, por lo que no se configura el delito de Peculado, sino el de Estafa

(art. 285 del CP).”

Sujeto pasivo: Existe unanimidad de criterio al considerar como sujeto pasivo

Unicamente al Estado.

% Salazar Sanchez, op. cit, pag. 203.
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Asi, veamos la siguiente ejecutoria:

Atipicidad de la conducta por no lesionar los recursos publicos

Exp. 1175-2001-Lima®

“En el delito de peculado el agraviado es siempre el Estado, en tanto en el
presente caso, los recursos economicos del Centro Deportivo del Sector Publico
Pesquero — CEDESEPP, provienen fundamentalmente de las aportaciones,
activos, cuotas de ingreso, y utilizacion de los usuarios ocasionales, y otros
ingresos como donaciones (...) por lo que tales recursos no pertenecen al Estado;

en consecuencia, la conducta es atipica, ya que falta un requisito”...

b. Modalidades y objeto del delito

El articulo 387 del CP, al definir al peculado, utiliza dos modalidades (actos

materiales) por los que se puede cometer este delito:

Apropiarse, se apropia, cuando se recibe una cosa para devolver o entregar a
tercero y no se cumple con hacerlo. Aqui la cosa no necesariamente esta en
posesion del agente, pero éste ejerce sobre ella actos de dominio incompatible

con el titulo por el cual la guarda.

% Cfr. Salazar Sanchez, Nelson. Delitos contra la Administracién Publica. Jurisprudencia Penal.
Jurista Editores. 12. Edicion. Julio de 2004. Pag. 200.
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Portocarrero,” igualmente, se refiere a que esta apropiacion puede darse a través
de la retencion definitiva de la cosa (quedarse con ella para no devolver)
enajenar (transferir el dominio de una cosa) destruir la cosa (destrozarla,
deshacerla, desaparecer la cosa) consumir (extinguir, acabar). En todos estos

casos implica la disposicién de la cosa como si fuera propia.®?

Utilizacién, se utiliza, cuando se sirve de una cosa, cuando se hace uso. Esto
implica una permanencia en su uso, en labores ajenas al servicio, como si fueran

propias del autor.*®

En el citado Acuerdo Plenario vinculante expedido por la Corte Suprema se lee:
“Apropiacion o utilizacién. En el primer caso estriba a hacer suyo caudales o
efectos que pertenecen al Estado, apartdndolo de la esfera de la funciéon de la
Administracion Publica y colocandose en situacién de disponer de los mismos.
En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades
que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final de apoderarse

para si o para un tercero.”

Seguidamente continda: “El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por

cuenta propia, apropiandose €l mismo de los caudales o efectos, pero también

%L Cfr. Portocarrero, op. cit., pag. 164.

% Cfr. Creus, op. cit., pag. 325, asi también lo sefiala cuando dice que ...“en apropiarse hay un
contenido subjetivo que importa la de disponer de la cosa a titulo de duefio.”

% Cfr. Portocarrero, op. cit., pag. 165
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puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de

traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero.”

Ahora bien, percepcion es la funcién de recibir bienes para la Administracién
Publica, sea para ingresarlos o para regresarlos a ella, deben pertenecer a la
Administraciobn o deben ingresar a ella con la finalidad de penetrar en esa
pertenencia; asi, puede cometer peculado el funcionario encargado de percibir
“derechos” o “tributos” sobre los caudales que en tales conceptos le entreguen los
particulares, pero no el funcionario encargado de recibir “depdsitos en garantia” de
contratistas del Estado sobre tales depdsitos, ya que esos depdsitos entran en la
Administracién para estar en ella, pero sin pertenecer a la misma. Dandose el
hecho de la pertenencia o de la entrada del caudal o efecto para ingresar en
aquélla, poco importa realmente el titulo por el cual se lo perciba (adquisicion,

cobro o transferencia).®*

Custodia es la actividad de cuidado y vigilancia sobre los bienes, realizada como
funcion administrativa, lo cual importa la tenencia —que puede ser simbdlica, o sea,
que no tiene por qué ser necesariamente material- de los bienes, el jefe de
economato de una reparticion puede cometer este delito, pero no el empleado a
quien aquél le ha encargado la labor de embalar los bienes, ni el empleado policial
que cumple actividad de vigilancia sin ejercer la tenencia de aquellos: la simple

relacion material con la cosa no importa de por si su tenencia en el sentido que la

% Cfr. Creus, op. cit., pags. 328-329.
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funcién de custodia exige. Si ésta se da poco importa la razon juridica que la

fundamenta (depdsito, organizacion, etc.).?

Sobre el objeto del delito, el citado Acuerdo Plenario sostiene:

“Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido
economico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquéllos objetos, cosas o
bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos-valores

negociables.”

c. Bien juridico protegido

Respecto a este tema el asunto aln no ha sido resuelto, pues existen diferentes
criterios sobre el mismo. Creus sostiene, por ejemplo, que se debe reconocer que
en el peculado son varios los bienes juridicos afectados: en primer lugar, la
sustraccién del bien afecta la propiedad (en el sentido penal); se afecta
conjuntamente la seguridad con que la Administracion trata de preservar los
bienes publicos, la fe o confianza depositada en el funcionario encargado del
manejo o la custodia de esos bienes, y también el normal funcionamiento de la

Administracién en su aspecto patrimonial.*®

Sin embargo, el mismo autor sefala que la esfera de custodia de la cual deben

separarse los bienes para que se dé el peculado es, dentro de la actividad

% Cfr. Creus, op. cit., pag. 329
% Cfr. Creus, op. cit., pag. 324.
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patrimonial de Estado, aquella cuya titularidad corresponda al funcionario
autor; por tanto, debe estar determinada por la ley, el reglamento o la orden
legalmente formulada por autoridad competente,®” en otras palabras, si esos
bienes no estan debidamente asignados por una norma expresa, entonces no se

estaria incurriendo en el delito de peculado.

Para Manuel Frisancho y Raul Pefia, el bien juridico protegido es el normal
desarrollo de la Administracion Publica que se veria afectado si se permite que los
funcionarios dispongan ilegalmente de los bienes propios de la Administracion. El
delito de peculado, entonces, castiga la lesion sufrida por la administracién

publica, al ser despojado de la disponibilidad de sus bienes.*®

Portocarrrero,” por su parte, sefiala que el peculado es un delito especial,
cometido por funcionario o empleado publico y no por cualquier persona, toda vez
que no solo se afecta a los bienes patrimoniales del Estado, sino que también el
interés de éste esta en la probidad, honradez y fidelidad que debe demostrar

dicho funcionario o empleado publico.

No debemos olvidar que la categoria de bien juridico debe ser entendida en su
concepcidn axioldgica, valorativa, que otorga una comunidad atendiendo al
momento de su formacion espiritual colectiva. Sin animo de entrar en

calificaciones de bueno o malo, simplemente a manera de ejemplo, diremos que el

% Cfr. Creus, op. cit., pag. 327.
% Cfr. Frisancho, op. cit., pAg. 295. De igual criterio es Jorge. Hugo Alvarez, op. cit., pag. 170.
% Op. cit., p4g. 163.
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concepto de propiedad, entendida como bien juridico que merece proteccion, no
es lo mismo en un estado liberal que en uno socialista.

En consecuencia y siguiendo el pensamiento de Luzén Pefia’®

, diremos que el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos se fundamenta también desde
la perspectiva del moderno Estado social y democratico de derecho, pues debe
considerarse que los bienes juridicos son condiciones basicas para el
funcionamiento social y para el desarrollo y la participacion de los ciudadanos en
la vida social.’®* Sélo se puede considerar un bien si se le afiade la consideracion
valorativa, o sea, entendida como objeto valioso (por su cualidad de condicién

necesaria para el desarrollo de la vida individual o social).*%?

La Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario que se anexa a este trabajo, sostiene

—criterio con el cual concordamos- por su parte que ...“tratandose el peculado de

3

un delito pluriofensivo,*®® el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos

merecedores de proteccion juridico-penal: a) garantizar el principio de la no

100 5p, cit., pag. 82.

101 E|l maestro espariol Mir Puig, citado por José Urquizo Olaechea en su articulo El bien juridico
aparecido en la Revista Peruana de Ciencias Penales, Afo Ill, No.6, GC Ediciones, Lima 1998,
pag. 807, sostiene: “Hoy en dia el bien juridico penal predica sus fundamentos bajo un Estado de
derecho social y democratico, que por su naturaleza permite una revision constante de los bienes
juridicos. En esta linea, la categoria de bien juridico pasa a ocupar su puesto de limite y garantia
dentro del Derecho Penal. No debe olvidarse que los bienes juridicos expresan condiciones
necesarias de realizacion del ser humano, esto es, valores que la sociedad ha asumido como
valiosos para su sistema de convivencia: vida, honor, intimidad personal, libertad, etc. y los protege
prohibiendo su afeccién.”

102 Cfr. Luzén Pefia, op. cit., pag. 328. Por su parte, Urquizo, op. cit., pAg. 827, sostiene que la
dafiosidad social se yergue asi como un filtro para la concretizacion del bien juridico con el
agregado que en un Estado social y democratico de derecho la determinacion de los bienes
juridicos se habrd de hacer considerando los individuos y sus necesidades antes que la
conservacion y funcionamiento del sistema social.”

1% Recordemos que la connotacién de delitos pluriofensivos se refiere no al nimero de acciones,
sino de bienes juridicos que se afectan con un hecho. Ver Luzén Pefia, op. cit., pags. 314 y ss.
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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.

d. Autoriay participacion

Podemos definir al autor como aquel sujeto que decide libremente y que tiene el
dominio del hecho, esto es causa, dirigiendo la realizacién de todos los elementos
tipicos, debido a un dominio de configuracién sobre la base de una accion dirigida
y causada libremente.’® Autor, entonces, es la persona que realiza objetiva y

subjetivamente el tipo penal correspondiente.'®

En ese sentido, Creus'® sostiene que existe autoria cuando se dan los siguientes

requisitos:
a. Dominio final del hecho.**’
b. Requisitos objetivos del autor.

104 cfr. Edgardo Alberto Donna. La Autoria y la Participaciéon Criminal. Editorial Rubinzal Culzoni,
Marzo del 2005.Pag. 80

195 Cfr. Norberto J. de la Mata Barranco. La participacién del funcionario publico en delitos comunes
y especiales. Autoria y participacién. En: Delitos contra la administracion publica, Asua, op. cit.,
pags. 95y ss.

106°Cfr. Creus, op. cit.

97 cfr. De la Mata Barranco, op. cit., pag. 98, contrariamente sostiene que es mas acertado aludir a
la autoria como pertenencia del hecho a un sujeto, por cuanto en determinadas formas delictivas,
como los delitos imprudentes, tipos de comision por omision o delitos especiales, el criterio del
dominio del hecho para definir la autoria tiene que ser completado por otros criterios especificos,
como la infraccidon de un deber extrapenal, la posicién de garante, etc. de tal modo que aunque se
puede dominar el hecho, si no se produce ese desvalor adicional, por la propia configuracion del
delito en cuestién, no podra afirmarse la autoria.
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C. Los requisitos subjetivos, como el &nimo de lucro.

d. Los requisitos de los delitos de propia mano.

Continuando mas adelante, el profesor argentino sefiala que especificamente en
el delito de peculado, el autor solo puede serlo el funcionario que tiene
competencia para administrar, percibir o custodiar los caudales o efectos. Igual
criterio sostiene de la Mata Barranco:'® sélo quien sea funcionario podra ser
autor, porque solo a él le compete esa especial labor de proteccion que pueda
pretender garantizar el tipo en cuestion.

Nelson Salazar'®®

argumenta que este ilicito penal tiene la caracteristica de
pertenecer a la familia de los delitos de infraccion de deber; por eso, la doctrina
mayoritaria no tiene mayores inconvenientes en sefalar que Unicamente los
funcionarios o servidores publicos pueden ser autores de este delito.

Por su parte, Fidel Rojas**°

afirma que tanto en el delito doloso como culposo de
peculado solo puede ser autor el funcionario o servidor publico que reune las
caracteristicas de relacion funcional exigidos por el tipo penal, es decir, quien por

cargo tenga bajo su poder o ambito de vigilancia (directo o funcional) en

percepcion, custodia o administracién las cosas (caudales y efectos) de los que se

198 Op. cit., pag. 99.

199 cfr. Salazar Sanchez, Nelson. ¢ Pueden ser cémplices de peculado quienes no son funcionarios
ni servidores publicos?. En: Revista Actualidad Juridica No.136. Ed. Gaceta Juridica. Lima 2006,
pég.103.

119 Cfr. Fidel Rojas Vargas. Delitos contra la Administracién Puablica. Editorial Juridica Grijley. 22.
Edicion. Enero 2001.
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apropia o utiliza para si o para otro. El particular que est4 en posesion de bienes
del Estado y se los apropia o utiliza no comete delito de peculado, tampoco el
usurpador del cargo, razon por la cual carecen de calidad de autores de dicho

delito.

Compartimos el mismo criterio con el jurista Edgardo A. Donna cuando dice que
autor sera todo el que realice la conducta tipica o alguno de sus elementos y en
los delitos dolosos serd también autor el que tenga el dominio finalista del hecho

aunque no haya realizado la conducta tipica.™**

Veamos las siguientes jurisprudencias.

Principio de accesoriedad y teoria de la unidad del titulo de imputacién para
atribuir la participacion de extraneus en delitos especiales

Exp.N0.375-2004*2

“El fundamento de la resolucion estriba en que los procesados no son pasibles de
imputacién del delito contra la administracion publica, peculado, por no ostentar la
calidad de funcionarios publicos; al respecto, debemos acotar que el tipo penal
previsto en el articulo trescientos ochenta y siete del cédigo sustantivo es un delito
especial, que exige como elemento constitutivo para la configuracion del tipo

penal, una determinada cualidad del agente, lo que conlleva a establecer que la

11 Edgardo Alberto Donna. La autoria y la participacién criminal. Editorial Rubinzal Culzoni. Marzo del 2005.
P4g. 33.
112 Castillo Alva. José Luis. Jurisprudencia Penal 2. Ed. Grijley. 12. Edicién. Lima, octubre de 2006. Pag.586.

153



esfera de los autores esta limitado (no esta abierto a cualquiera) a determinados
sujetos, siendo el bien juridico tutelado en este tipo penal lesionado por la
conducta de los funcionarios o servidores publicos desde adentro, es decir, por los
‘intraneus”. Consecuentemente, el particular, al carecer de un supuesto de hecho
fundamental para la estructuracion tipica de la conducta: gozar de la calidad de
funcionario publico, no puede ser autor material del delito de peculado. El Codigo
Penal, respecto a la participacion, asume la tesis de la “accesoriedad de la
participacion”, es decir, que la participacion es posible cuando concurre realmente
un hecho cometido por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica
propia o estructura delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho imponible,
de tal forma que la unidad del titulo imputativo sera la que corresponda al autor
(unidad del titulo de la imputacion). Por ende las personas “extraneus” que no
tengan la calidad exigida por la ley para el autor material, responden en calidad de
complices de un hecho punible realizado por quien si posee tal calificacion. Esta
cualificacion no se exige para el complice, pues ninguna de estas personas
realizan materialmente la conducta descrita en el tipo. Aquél determina a otro a
obrar y el cédmplice contribuye a la realizacién del hecho punible. Habiéndose
establecido en la doctrina al respecto que en los “delitos especiales... (sic) en
tanto que no se describe, o no sélo se describe, el alcance de un ambito de
organizacién, sino un estatus del autor, las expectativas de comportamiento
conforme a Derecho se determinan a través del titulo del deber. En estos casos, al
que no esta obligado de por si unicamente se le puede hacer responder “en

segundo término” y tan solo limitadamente.”
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Sobre autoria y participacion, el articulo 23 del CP define como autor al sujeto
activo de cualquier delito, pues lo define como ...“el que realiza por si 0 por medio
de otro el hecho punible”... incluyendo también a los coautores al sefialar ...“ los

que cometan conjuntamente”... por lo que ambos reciben la misma pena.

Asi, en el:

e Exp. N0.2026-99-Lima,**® se lee: “La comision del latrocinio perpetrado
contra el agraviado, en el cual han actuado con el concurso de mas de dos
personas, configura agravante, la responsabilidad penal que les alcanza a
los acusados, éstos deben responder a titulo de coautores teniendo en
cuenta que ambos han actuado con previo acuerdo y en codominio de

hecho, por lo que deben ser sancionados con la misma pena”...

Con respecto a la participacion, debe considerarse que ésta puede ser a titulo de
complice primario o complice secundario, para lo cual el articulo 25 del CP
requiere en el primer caso de: a) dolo del cémplice (conocimiento y voluntad), b)
el auxilio prestado haya sido de tal magnitud, sin el cual no se hubiera cometido el

delito. En todos los demas casos estaremos hablando de complicidad secundaria.

De la Mata'* sostiene que la fundamentacién de la sancién de las diferentes

formas de participacion lo encontramos en la Teoria de la Causacion o

13 codigo Penal. Jurista Editores. 42. Edicion actualizada. Pag. 74.
14 Op. cit., pag. 104.
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Favorecimiento, también denominada Teoria de la Participacion en lo ilicito,
conforme a la cual el participe favorece la lesion no justificada de un bien juridico

por parte del autor.

Veamos lo resuelto en el:

e Exp. N0.5163-98-San Martin:*'® “Complice primario: En el caso de autos se
encuentra acreditado que el acusado prestd colaboracion en la realizacion
del evento delictivo, tal como consta en su manifestacion durante la
investigacién policial con la presencia del sefior representante del Ministerio
Puablico, aunque después cambiara su dicho para eludir su responsabilidad,
por lo que teniendo en cuenta la forma, el modo y circunstancias de su
participacion, éste tiene la condicion de cémplice primario, ello en virtud al
reparto funcional de roles, por el cual las distintas distribuciones deben
considerarse como un todo y el resultado total debe atribuirse,
independientemente de la entidad material de su intervencién, teniendo en
cuenta que la complicidad se encuentra ubicada en un nivel accesorio y

dependiente de un hecho principal dominado por el autor o los coautores.”

Para el complice secundario tenemos el:
e Exp. 3312-98-Lima:*® “El complice secundario es aquél que otorga un

aporte no indispensable en la realizacion del delito, cuya actividad se

15 Rojas Vargas, Fidel. Jurisprudencia Penal y Procesal Penal. Ed. Idemsa. Lima, 2002. Pag. 305.
18 [dem, pag. 308.
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encuentra en dependencia con relacién a la del autor, por lo que es
indiferente la etapa de su participacion, pero siempre antes de la

consumacion.”

De otro lado, es pertinente sefialar que en el delito de peculado, por tratarse de un
delito especial —cometido sdélo por funcionario publico- los terceros particulares (el
tipo penal especificamente lo sefiala) tienen que ser comprendidos como

complices, mas no como autores de este ilicito.**’

Asi, de la Mata''® enfatiza que en los delitos especiales sé6lo podra ser autor,
coautor o autor mediato quien tenga la condicién de funcionario  publico. Quien
no ostente esta condicion podré ser Unicamente participe del mismo (inductor
0 cooperador) de tal modo que si el particular realiza conjuntamente con el
funcionario publico la conducta tipica descrita por el delito especial de que se
trate, o bien se transforma la coautoria en una cooperacion necesaria, 0 bien ha

de proponerse su impunidad dada su inidoneidad para ser coautor.

Y7 Cfr. Salazar, op. cit., pag. 105, sefiala que ...“la calificacion de los extraneus como participes en
los delitos especiales —en virtud de la infraccién de un deber negativo- materializa el principio
constitucional de igualdad ante la ley. Asi, por ejemplo, en los delitos cometidos por funcionarios o
servidores publicos, es posible que tanto los sujetos especiales como los particulares sean
sancionados sin prelacion alguna; los primeros como autores y los segundos como participes. De
no fundamentar la participacién de los extraneus en la creacion de riesgos lesivos prohibidos, se
violaria el principio de igualdad ante la ley, ya que solo los funcionarios o servidores publicos
serian sancionados por lesionar las expectativas normativas que se encuentren bajo su tutela, mas
no los particulares, aunque sean éstos los que generen los riesgos mas graves para el bien
juridico.”

118 Op. cit., pag. 110.
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Mas adelante, el mismo autor sostiene que si quien realiza esa conducta descrita
por el tipo especial es exclusivamente el particular, el funcionario podra ser
considerado Unicamente como autor mediato del mismo, pero nunca participe
(inductor o cooperador) por cuanto la participacion exigiria que el particular
realizara un hecho tipicamente antijuridico, lo que no es posible al no ser sujeto

idoneo del delito.

Concordante con la opinién sustentada por Nelson Salazar,'*® consideramos que
para fundamentar correctamente la imputacién juridico penal de los participes
extraneus en el delito de peculado, el fundamento de dicha imputacién no se debe
buscar en relacion con la falta de dominio de hecho o de la infraccion del deber
mediato, sino en la lesion o puesta en peligro del bien juridico, esto es en la

infraccion del deber de no dariar.

Teoria del dominio

Dona’® nos da un excelente resumen sobre este tema; asi sostiene que quien
primero utilizé la expresién dominio del hecho fue Hegler en 1915, seguido por
Welzel, quien estructura su teoria sobre el dominio del hecho en base a la
separacion entre ser y valor y por ende en giro hacia lo antoldgico, la esencia de
la accion. Para Welzel es que el final debe entenderse en sentido de posibilidad de

dirigir la causalidad hacia la finalidad puesta por el autor, de modo que este dirige,

19 Op. cit., pag. 104
120 Cfr. Rojas, op. cit., pags. 72, 73,33y 32
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guia, la relacién causal, de manera que la acciéon ya en Kant es una accién
finalista, y en ese punto no hay observacion qué hacer y ésta fue la interpretacion

correctamente dada por Welzel.

Sin embargo, si se quiere analizar el problema de la imputacién subjetiva, la
cuestion se complica ya que ese concepto de accion resulta demasiado estrecho.
Se requiere un concepto de accién mas amplio que el utilizado  hasta este
momento, por ello es preciso completar el concepto restringido de autor con el
concepto finalista; como sefiala Welzel, es el sefior del hecho, es decir, aquel que
lo realiza en forma final en razén de su decision volitiva dirigiéndolo en forma

planificada.

Como vemos, la teoria del dominio del hecho delictuoso implica el conocimiento y
voluntad de querer y buscar un resultado, en otras palabras, comprende desde su

concepcion inicial, planificacion, ejecucion y resultado querido.

Asi también se desprende de las siguientes jurisprudencias:*?*

e Exp. No. 531-98-Tacna: “El haber tomado parte el acusado en el ilicito
submateria tanto en la fase preparatoria, ejecutiva y consumatoria con una

division de funciones y roles, es de ver que su aporte ha tenido la calidad

121 cédigo Penal, Juristas... op. cit., pag. 75.
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de esencial, logrando el codominio del hecho con sus coacusados, por lo
gue corresponde imponer a ambos agentes la misma pena.”

Exp. No0.4855-98-Lima: “En el caso de autos, los referidos acusados,
conjuntamente con sus coacusados, planificaron y acordaron la ejecucion
del hecho delictivo, , distribuyéndose el trabajo a realizar por cada uno de
ellos y teniendo el codominio del hecho al momento de su perpetracion,
actuando como ‘campanas” y “agentes de repliegue’ determinandose la
realizacion en comun del delito, en la realizacion de interdependencia
funcional sobre el principio de division de trabajo, por lo que teniendo en
cuenta la forma, modo y circunstancias de la participacion de los acusados,

éstos tienen la calidad de coautores y no la de complices.”.

Teoria del deber ser

Desde este punto de vista, lo determinante para la autoria no es la condicion

formal del funcionario, ya que si asi fuera, cualquier delito cometido por quien

detente dicha condicién habria que considerarlo delito de funcionarios. Lo

relevante es el deber especifico de tener encomendado un cometido concreto. Se

trata de deberes por lo general antepuestos a la norma penal, y que traen causa

de otras ramas del ordenamiento juridico.??

En los delitos consistentes en la infraccion de un deber no opera el presupuesto

del dominio del hecho. Lo relevante es la vulneracion del deber, y ello aun cuando,

122 E] maestro aleméan Claus Roxin, citado por Carlos Suérez, op. cit., pag. 153.
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en el caso concreto, no exista una dependencia funcional en el sentido de la teoria
del dominio del hecho. Roxin lo ejemplifica por medio del siguiente supuesto: el
coadministrador de un patrimonio, que puesto previamente de acuerdo con otro
coadministrador, auxilia a éste a apoderarse de los bienes administrados, para
posteriormente repartirselos entre ambos, debe ser considerado coautor del hecho
aunque no ostente el dominio funcional del mismo, pues de igual modo ha
vulnerado el vinculo de lealtad con su administrado. Si se exigiese para la autoria
en estos delitos, ademas de la infraccion del deber el dominio del hecho, ello
conduciria a tener que admitir que existen “senores del hecho con deber de lealtad

y obligados a lealtad sin dominio del hecho.”

Carlos Suérez'®® precisa que esto no sélo eliminaria el concepto unitario de
participacion en los delitos de infraccion de deber, sino que ademas conduciria a
negar que existe autoria en los supuestos en los que el ejecutor obrdé sin
incumbirle el deber de lealtad, y el obligado permaneci6 en un segundo plano. De
ahi que en los delitos consistentes en la infraccion de un deber, el
quebrantamiento conjunto de un deber comun da lugar a responsabilidad a titulo

de autor.

Para Roxin,*** lo determinante es la importancia que el legislador otorgue al deber
en el marco de la lesion del bien juridico, y en funcién de ello, la limitacion de la

punibilidad a los extranei que participen en el delito. La delimitacién entre delitos

12 Op. cit., pag. 154.
124 Citado por Carlos Suarez, op. cit., pags. 155 y ss.
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de dominio y delitos consistentes en la infraccién de un deber se convierten asi en
una cuestion teleoldgica relativa a la interpretacion de los tipos individuales. Esto
conlleva, de otro lado, a equiparar normativamente la omision del especialmente

obligado a evitar el hecho a la realizacién activa del tipo.**

Como vemos, no es nada facil la posicion que se adopte, pero en la resolucion
judicial debe quedar claramente expresada. No debe olvidarse que estas teorias
no estdn normadas o reguladas en nuestro ordenamiento penal, pues seria
imposible y hasta terrible que ello ocurriera, sino que estos conceptos recogidos
en la parte general del Cddigo Penal son alimentados por la dogmética-juridica, la

misma que se encuentra evolucionando constantemente.*?

125 De lo expuesto, consideramos que la tesis asumida por el Tribunal Constitucional es ésta Ultima,
es decir la Teoria del deber ser, que incluso también se aprecia en la sentencia ordinaria que habia
sido materia de cuestionamiento por el referido habeas corpus. Igualmente de importante es la que
se asumié para sustentar la condena a Abimael Guzman y otros (autoria mediata por dominio de
organizacion).

126'Al respecto, James Reategui Sanchez, en Interpretacion jurisprudencial, ley penal y dogmatica
juridico-penal. El caso del Principio de accesoriedad en la participaciéon criminal, publicada en la
revista JUS — Doctrina y Practica, Enero 1, 2007, Ed. Grijley, pag. 50 y ss, sostiene que ...“después
de un largo periodo se ha llegado a un consenso en la ciencia penal de que la teoria del dominio
del hecho en el autor y la accesoriedad de la participacion criminal son los criterios rectores para
imputar un titulo de responsabilidad al sujeto activo (...) Pero no siempre estuvo de moda la teoria
del dominio del hecho en la autoria y la accesoriedad en la participacién criminal, pues en su
momento lo estuvo la teoria unitaria de la participacién, donde no se distinguian los aportes de los
sujetos, después estuvo de moda la teoria formal-objetiva, etc., es decir, cada base tedrica de la
participacion criminal responde a una determinada concepcion dogmatica del hecho punible.” Mas
adelante continda: “Lo que debe dejarse en claro es que siempre, o casi siempre, el soporte
tedrico-juridico que fundamenta una institucion dogmética (en este caso la Autoria y participacion)
avanza mucho mas réapido que la vision congelada de la ley penal. A veces las disposiciones
penales, en la Parte General, so6lo sirven para acreditar por qué existe un Cadigo Penal, responde
a una determinada linea de imputacién, pero sin afiliarse contundentemente a ella, ya que eso
traeria serios problemas a la hora de la interpretacion judicial. Si el principio de legalidad cumpliria
verdaderamente una funcion real en la Parte General del Cddigo Penal, el principio de
accesoriedad en la participacion criminal no deberia aplicarse ya que ésta no se encuentra
incorporada expresamente en las disposiciones generales sobre autoria y participacion.”
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e. Grado de desarrollo del delito

Como ya lo explicaramos con anterioridad, cuando se trata de caudales o efectos
que el funcionario tiene en administracién o custodia, la consumacion se produce
cuando aquél los saca de su propia administracion o custodia, aunque sea
momentaneamente. Producida aquella separacion, el delito queda consumado
aunque se opere una posterior restitucion, sin requerimiento alguno y aunque el
autor, al adoptar la conducta tipica, lo haya hecho con el animo de restituir los

bienes.*?’

Como se puede apreciar, el peculado es un delito de resultado. En tanto que la
accion del autor trasciende de ella, requiere que se haya producido la separacion
del bien de la esfera administrativa de custodia; es un resultado que se
independiza de la accién que lo produce, ya que sigue existiendo en la realidad
después del cese del accionar: en este sentido es un delito de “lesion”, aunque
esa lesion no importe necesariamente un “perjuicio patrimonial”. Ahora bien, desde
el punto de vista del bien juridico protegido, es un delito de “peligro” ya que basta
con la amenaza que aquella lesién importa para el regular desenvolvimiento

administrativo de la actividad patrimonial estatal.*?®

27 Creus, op. cit., pag. 331.
128 Creus, op. cit., pag. 334.
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*

R.N. N° 2275-05 — Vladimiro Montesinos Torres y otros'®.
Peculado. Naturaleza y momento de consumacioéon del delito. Tipo penal

no exige perjuicio econdémico.

“Que, en este sentido, con respecto a los agravios formulados por
Vladimiro Montesinos Torres, es de tenerse presente, ante todo, que la
consumacion del delito de peculado se realiza instantaneamente al
producirse la apropiacion o la utilizacion para si o para terceros - actos de
disposicion - siendo esto corroborado por la Ejecutoria Suprema del
quince de noviembre de mil novecientos noventitrés, del expediente
doscientos cincuentiséis - noventitrés, proveniente de Lima, que sefiala
"se configura el delito de peculado cuando los bienes estatales son
usados para fines ajenos al servicio, aunque los mismos hayan sido
devueltos"; mas aun si el tipo penal respectivo, contenido en el
articulo trescientos cuarentisiete del Cédigo Penal no exige para su

configuracion perjuicio econémico alguno.”

Exp. No. 512-2003 — Caso Luis Ord6fiez Ramos y otros™.
Peculado. Medios probatorios que acreditan responsabilidad penal de los
procesados. Tipo penal no exige cuantia, basta la sola utilizacion aunque

bienes hayan sido devueltos.

129
130

Castillo Alva, op. cit., Lima 2007.
Idem.
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..."para la configuracién de este delito no importa la cuantia de los caudales
publicos apropiados o ilicitamente utilizados, solamente que sean utilizados
para fines ajenos al servicio aunque estos hayan sido devueltos; que de la
valoracion de las pruebas actuadas en autos, se tiene que los procesados
Luis Armando Ordofiez Ramos y Marlube Encarnacion Cruces Neyra,
aprovechandose del cargo que ostentaban en la Unidad de Servicios
Educativos de Cayalloma -Arequipa, el primero de los nombrados como
Jefe de Auditoria Interna y la segunda como Secretaria del Area de
Programacion Educativa, y que por tanto, tenian acceso a los diversos
bienes de la entidad agraviada, sistematicamente fueron sustrayendo éstos,
lo cual se encuentra corroborado con las actas de registro domiciliario,
aunado a ello que en sus propias declaraciones, éstos encausados,
aceptaron que sustrajeron diversos bienes de la entidad agraviada, sin
permiso ni autorizacion, configurandose por ende el delito de peculado
doloso; los encausados antes indicados sefialaron como medio de defensa
gue sustrajeron los bienes por razones de estética y espacio; que asimismo
con relacion a la procesada Leddy Melania Flores Arias, en su condicion de
responsable de la seguridad del local de la entidad agraviada, pese a tener
la obligacion de vigilar los bienes, no lo hizo, permitiendo que se produjera
la sustraccion sistematica de estos, configurandose por ende el delito de

peculado culposo”...
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Tentativa

Carrara la rechazo, pero Creus sostiene —y con el cual concordamos- que si se da,
pues se trata de un delito con un resultado de lesion (...) lo cual permite distinguir,
en el inter criminis, pasos previos dirigidos a la consumacion —o0 sea, a la
separacion del bien de la esfera administrativa de custodia- que mas alla de los
meramente preparatorios, adquieren verdadero caracter de actos ejecutivos (p. €j.,
la entrega de los caudales a un tercero en la sede administrativa para que los

saque de ella sin que esto llegue a concretarse por la intervencién de otros).*®

Del mismo criterio es Luzén Pefia'®, pues afirma que en los delitos de resultado,
el tipo requiere para la consumacion la produccion de un resultado, material o
ideal, como consecuencia de la conducta y distinto de la misma, generalmente
posterior pero a veces simultdneo a ella. Por ello cabe perfectamente tanto

tentativa como frustracion.

f. Elemento subjetivo

Es un delito eminentemente doloso. El dolo requiere el conocimiento, por parte del

funcionario, del caracter de los bienes y de la relaciéon que lo une con los mismos y

la voluntad de sustraerlos, esa decir, de quebrantar la esfera de custodia

31 Cfr. Creus, op. cit., pag. 334
32 Op. cit., pag. 307.
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administrativa en que se encuentran.'® En otras palabras, acttia con conocimiento

y voluntad de querer un resultado.

*

Caso German Ignacio Hizo Requena®®,
Peculado. Comportamiento tipico. Absolucion por ausencia del tipo

subjetivo. No se acredita apropiacion de fondos.

.“el comportamiento tipico en el delito de peculado esta referido a la facultad
de disponer de los bienes para aplicarlos a finalidades legalmente
determinadas, el sujeto activo debe tener dominio sobre la posesion material
de los bienes que administra, debido a sus funciones, que estan inmersos en
este tipo penal verbos rectores tales como “Administrar” como sinbénimo de
facultad de disponer los bienes; “Percibir’ recibir bienes de la administracion
publica, para ingresarlos o regresarlos a ella; “custodiar” entendida como la
tenencia y vigilancia sobre los bienes publicos realizada como funcion
administrativa, sefiala Manuel Abanto Vasquez® que no basta que la custodia
Sea ocasional, sino que debe tratarse de una “custodia funcionarial”. Que para
la realizacion del tipo penal del delito de malversacién de fondos no entra en
consideracion los fines en los cuales se haya invertido el dinero del Estado,
bastando para su consumacion el hecho que le haya dado un destino diferente
del primigenio: en el caso de autos, no se ha llegado a establecer la comision

de los delitos de peculado y malversacién de fondos, por cuanto, si bien el

133 Creus, op. cit., pag. 338.
134 Castillo Alva, op. cit., Lima 2007.
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procesado en su condicién de Alcalde de la Municipalidad de Aija dispuso de
los fondos de la Comuna para realizar préstamos, sin embargo estos han sido
recuperados, por ende no ha concurrido la conducta dolosa que requiere el tipo
para efectos de su reprension, por lo que, no habiéndose acreditado la
apropiacion de los fondos tanto para él como para beneficio de terceros,
procede su absolucion de conformidad con el articulo doscientos ochenta y

cuatro del Cdédigo de Procedimientos Penales.”

g. De lapena

El articulo 387 establece como pena para el peculado doloso, una pena no menor
de 2, ni mayor de 8 afios de pena privativa de la libertad. Cuando los efectos o
caudales estan destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social, la
pena sera no menor de 4 ni mayor de 10 afios de pena privativa de la libertad.

En atencién a la magnitud del dafio que se causa con el patrimonio del Estado,***
que son de todos, y en atencién a la lamentable historia negativa respecto al mal

uso de los recursos patrimoniales de éste, consideramos que es necesario

1% Mas aln si consideramos que més del 50% de la poblacién vive en extrema pobreza, se hace
evidente que estos hechos deben ser considerados de gran dafiosidad social y merecer, pues no
hay otra manera de proceder ante la evidencia histérica, un mayor reproche social. Al respecto,
José Maria Silva Sanchez, citado por Urquizo, op. cit., pag. 832, sostiene que: “La necesidad de
pena determina que un objeto valorado, pasado por el tamiz de la dafiosidad social y el
merecimiento de pena por razones de utilidad, afirme la sancién como recurso final.” Del mismo
modo, Luzon Pefia, citado por el mismo Urquizo, op. cit., pag. 832, afirma que ...“la necesidad de
pena presupone el merecimiento de pena y significa que un hecho en si merecedor de pena,
ademas necesita ser penado, ya que en el caso concreto no existe ningln otro medio disponible
que sea eficaz y menos aflictivo.” Francisco Mufioz Conde, en una entrevista concedida también es
del mismo parecer.
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incrementar las sanciones, puesto que creemos que si tendria un efecto disuasivo
en virtud de que el agente, en estos casos, no actian con violencia y proceden de
un estatus social medio a elevado, por lo que tienen mayor educacion para
comprender los alcances de este ilicito penal y si podrian actuar o tener un efecto

disuasivo.

Asi, por ejemplo, como se ha legislado en otros ordenamientos juridicos,'* se
podria establecer la inhabilitacion absoluta para el ejercicio de la funcion publica, o
el incremento de la privacion de la libertad, ademés de garantizar la devolucion
de lo indebidamente apropiado, que en la practica resulta letra muerta; igualmente,
la aplicacion de las penas a los autores de este delito son —a veces- muy benignas
y no contribuyen a la difusién de sus propios fines, como factor preventivo general

o especial del delito.

Evidentemente la percepcidbn que se tiene en la poblacibn es que a estos
delincuentes se les trata con “guantes de seda” por proceder de ciertos estratos de
mayor poder econdmico, son los denominados “delincuentes de cuello y corbata” y
que a la larga no hacen sino socavar la consolidacion de un Estado social y
democrético de derecho. No olvidemos que compete al Derecho Penal la defensa
frente a los ataques mas graves, de las condiciones de satisfaccion de las

necesidades existenciales.'®’

36| os cuales se transcriben en el siguiente punto a tratar.
137 Cfr. Urquizo, op. cit., pag. 829.
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2.3.8. Del delito de peculado culposo

Basicamente sus elementos son iguales a su modalidad dolosa; pero, con
respecto al peculado culposo, el Acuerdo Plenario establece que dicha figura no
esta referida a la sustraccién por el propio funcionario o servidor publico de los
caudales o efectos. En este caso, se hace referencia directamente a la sustraccion
producida por tercera persona, aprovechandose del estado de descuido imputable
al funcionario o servidor publico. Es decir, se trata de una culpa que origina
(propiciando, facilitando, permitiendo de hecho) un delito doloso de tercero; sea
que lo sustrajo con la intencién de apropiacion o de utilizacién, sea que obtuvo o
no un provecho. El tercero puede ser un particular u otro funcionario o servidor
publico que no tenga la percepcion, administracion o custodia de los bienes
sustraidos, no se castiga la sustraccion de caudales o efectos, sino el dar lugar

culposamente a que otro lo sustraiga dolosamente.

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

penal, describiéndolas como:

a. La sustraccion. Entendiéndosela como el alejamiento de los
caudales o efectos del ambito de vigilancia de la administracion
publica, por parte de un tercero, que se aprovecha asi del estado de

culpa incurrido por el funcionario o servidor publico.
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b. La culpa del funcionario o servidor publico. Culpa es un término
global usado para incluir en él todas las formas conocidas de
comision de un hecho, diferentes al dolo, la fuerza mayor y el caso
fortuito. Habr4 culpa en el sujeto activo al delito, cuando éste no
toma las precauciones necesarias para evitar sustracciones (la culpa
del peculado se refiere exclusivamente a sustracciones, no al
término impreciso de pérdidas) vale decir cuando viola deberes del
debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que esta obligado

por la vinculacion funcional que mantiene con el patrimonio publico.

En cuanto a la tentativa, la figura del delito culposo no admite esta posibilidad. La
tentativa en un delito culposo de peculado, de redaccién irregular, como en este
caso el segundo parrafo del articulo 387, seria enfocable con relacion a los actos
de cuidado del funcionario o servidor y no de los actos ejecutivos del tercero; por
lo mismo, de producirse actos materiales de tentativa, ella resulta irrelevante
juridicamente para los fines de reprension penal y, por lo mismo, para la
configuracion de delito; por ejemplo, que sea otro servidor que se percata que el
tercero esta sustrayendo, alertando al funcionario lo que permite la frustracién del
acto ilicito o tan solo una tentativa inacabada (hipétesis de no consumacion

material de la sustraccion®®.

En cuanto a la pena, ésta es alternativa. Es decir, el juez puede sentenciar a pena

privativa de libertad o con prestacion de servicio comunitario. La penalidad

138 Cfr. Rojas, op. cit., p.531.
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agravada sera de tres a cinco afios, mas la inhabilitacion sefialada en el articulo

426 del CP. La penalidad del tercero se fija segun el tipo penal comun de hurto.

Veamos algunas ejecutorias al respecto:

* Peculado culposo. Presupuestos objetivos del tipo. Limite de la
responsabilidad del funcionario publico®®.

Exp. No.084 - 2005 - “A”

“Respecto al ilicito penal que se le incrimina a los denunciados, que es el
delito contra la Administracion Publica — Peculado Culposo, nuestro Codigo
Penal en su articulo trescientos ochenta y siete tercer parrafo sefiala que:
“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectue por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos sera reprimido con pena privativa de la
libertad no mayor de dos afios o0 con prestacion de servicios comunitarios
de veinte a cuarenta jornadas (...)” de dicho texto normativo se desprende
qgue el actuar delictivo se configura cuando el funcionario o servidor publico
viola o inobserva deberes del debido cuidado exigibles y posibles sobre los
caudales o efectos, a los que esta obligado por la vinculacion funcional que
mantiene con el patrimonio publico; debiendo considerarse que la

responsabilidad del funcionario o servidor publico llega hasta el limite de

1% castillo Alva, José Luis. Ejecutorias Superiores — Seleccion de sentencias expedidas por las
Salas Penales de Lima. En edicién. Ed. Grijley. Lima 2007.
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sus funciones, atribuciones y responsabilidades en base al principio de

lesividad material y de culpabilidad”...

* Peculado culposo. Confirmatoria de auto de no ha lugar s6lo en un
extremo porque el elemento subjetivo del delito implica la infraccion
del rol del agente por causas objetivas que supongan impericia,
negligencia o imprevision. Revocatoria en otro extremo porque no
debe desestimarse la denuncia por ausencia de un acto de
investigacion que puede realizarse en la etapa de instruccién.

Exp. Inc. No. 057-05-A°

...“que la conducta atribuida a la denunciada Olenka Barron Pareja se
encuentra fuera de los alcances del numeral trescientos ochenta y siete del
Cédigo Penal que reprime la figura del peculado culposo, al haber sélo
visado el comprobante de pago nimero tres mil trescientos noventa en via
de regularizacion y sin tener a la vista el cheque girado por los denunciados

Huaman Santillan y Pérez Arrutegui.”

“De acuerdo a los hechos expuestos en la denuncia fiscal, estimamos que
la conducta imputada al denunciado Pascual Neptali Pérez Arrustegui, en
atencion el cargo que desempeiiaba, no es consecuencia de una actuacion

negligente, en la medida que su realizacion suponia el conocimiento de la

140 fdem.

173



accion v de sus resultados. De modo que no puede imponérsele el delito o
titulo de culpa, ya que la verificacion de este elemento subijetivo, lleva
implicita la infraccion del rol del agente por causas objetivas que supongan
impericia, negligencia o imprevision, que lo diferencien del delito doloso que
exige conocimiento (conciencia y voluntad en la realizacion del tipo

objetivo).

..."la conclusioén a la que arriba la Juez para no aperturar instruccion contra
el denunciado Jorge Luis Reinoso Jesus por carecer de lo pericia
grafotécnica, debe ser reformada, toda vez que uno de los fines de la
instruccion es la reunion de las pruebas de lo realizacion del delito,
conforme lo prescribe el articulo setentidés del Cédigo de Procedimientos
Penales, por tanto no debe desestimarse le denuncia por ausencia de un

acto de investigacion que puede realizarse en la etapa de instruccion.”

2.3.9. El delito de peculado en la legislacion extranjera

Sin pretender hacer un andlisis comparativo o lo que se denomina derecho

comparado, haremos mencion rapidamente de como se trata este delito en otros

paises:

a) El peculado en Ecuador
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Caodigo Penal Ecuador

“Articulo 257. Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho
afnos, los servidores de los organismos y entidades del Sector Publico y toda
persona encargada de un servicio publico que hubiere abusado de dineros
publicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos, documentos o
efectos mobiliarios que estuvieren en su poder en virtud o razén de su cargo; ya
consista el abuso en desfalco, malversacion, disposicidon arbitraria o cualquier otra
forma semejante.

La pena sera de ocho a doce afios si la infraccion se refiere a fondos destinados a

la defensa nacional.

Se entendera por malversacion, la aplicacion de fondos para fines distintos de los
previstos en el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique, ademas, el

abuso en provecho personal o de terceros, con fines extrafios al servicio publico.

Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que manejen fondos del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de los bancos estatales y privados.
Igualmente estdan comprendidos los servidores de la Contraloria General y de la
Superintendencia de Bancos que hubieren intervenido en fiscalizaciones,
auditorias o examenes especiales anteriores, siempre que los informes emitidos

implicaren complicidad o encubrimiento en el delito que se investiga.

175



También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo los
funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las instituciones del
sistema financiero nacional privado, asi como los miembros o vocales de los
directorios y de los consejos de administracion de estas entidades que hubiesen

contribuido al cometimiento de estos ilicitos.

Los culpados contra quienes se dictare sentencia condenatoria quedaran,
ademas, perpetuamente incapacitados para el desempefio de todo cargo o funcién
publica; para este efecto, el juez de primera instancia comunicarg, inmediatamente
de ejecutoriado, el fallo a la Oficina Nacional de Personal y a la autoridad
nominadora del respectivo servidor, e igualmente a la Superintendencia de Bancos

si se tratare de un servidor bancario.

El director de la Oficina Nacional de personal se abstendrda de inscribir los
nombramientos o contratos otorgados a favor de tales incapacitados, para lo cual
se llevard en la Oficina Nacional de Personal un registro en el que consten los

nombres de ellos.

La accién penal prescribira en el doble del tiempo sefialado en el articulo 101.
Con la misma pena seran sancionados los servidores de la Direccion General de
Rentas y los servidores de aduanas, que hubieren intervenido en actos de

determinacion”.
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“Articulo 257-A. Seran reprimidas con reclusiéon de cuatro a ocho afos las
personas descritas en el articulo anterior que, abusando de sus calidades
hubieren actuado dolosamente para obtener o conceder créditos, vinculados,
relacionados o inter compafiias, violando expresas disposiciones legales respecto
de esta clase de operaciones. La misma pena se aplicara a los beneficiarios que
dolosamente hayan intervenido para el cometimiento de este ilicito y a quienes

hayan prestado su nombre para beneficio propio o de un tercero”.

b) El peculado en Bolivia

Cddigo Penal de Bolivia de 1973

“Articulo 142. (Peculado)

El funcionario publico que aprovechando del cargo que desempefia se apropiare
de dinero, valores o bienes de cuya administracién, cobro o custodia se hallare
encargado, sera sancionado por pena privativa de libertad de tres a ocho afios y

multa de 60 a 200 dias”.

c) El peculado en Colombia

Cddigo Penal de Colombia de 2000
“Articulo 397. (Peculado por apropiacion)
El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del

Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte o de bienes o
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fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion, tenencia o
custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus funciones, incurrira
en prisibn de seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor de lo
apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50,000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por el mismo tiempo.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigente dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de multa

no superara los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez (10) afos e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y multa

equivalente al valor de lo apropiado”.

“Articulo 398. (Peculado por uso)

El servidor publico que indebidamente use o permita que otro use bienes del
Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte, o bienes de
particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por
razon o con ocasion de sus funciones, incurrird en prision de uno (1) a cuatro (4)
afios e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el

mismo término”.
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d) El peculado en Argentina

Caddigo Penal argentino de 1921
“Articulo 261. Sera reprimido con reclusion o prision de 2 a 10 afios e inhabilitacion
absoluta perpetua, el funcionario publico que sustrajere caudales o efectos cuy

administracion, percepcion o custodia le haya sido confiada por razon de su cargo,

Seré reprimido con la misma pena el funcionario que empleare en provecho propio

o de un tercero trabajos o servicios pagados por una Administracion Publica”.

“Articulo 262. Sera reprimido con multa de veinte al sesenta por ciento del valor
sustraido, el funcionario publico que, por imprudencia o negligencia o por
inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo diere ocasién a que se
efectuase por otra persona la sustraccion de caudales o efectos de que se trata en

el articulo anterior.”

e) El peculado en Brasil

Cddigo Penal de Brasil de 1940

“Artigo 312. Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquier
outro ben movel, publico ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou
desvia-lo, em proveito proprio ou alheio; Pena-reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze)

anos, e multa.
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1°.  Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico, embora nao tendo a
posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja
subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo.-se de facilidade que ihe
proporciona a qua-lidade de funcionario.

2° Se o funcinario concorre culposamente para o crime de outrem; Pena-
detencao, de 3 (tres) meses a 1 (um) ano.

3° No caso do paragrafo anterior, a reparacao do dano, se precede a
sentencia irrecorrivel, extingue a punibilidad; se ihe € posterior; reduz de

metade a pena imposta”.

f) El peculado en México

Cdbdigo Penal Federal de México de 1931

“Articulo 223. Comete el delito de peculado.

I. Todo servidor publico que para usos propios o0 ajenos distraiga de su objeto
dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al
organismo descentralizado o a un particular, si por razon de su cargo los
hubiere recibido en administracion, en depdsito o por otra causa.

II. El servidor publico que indebidamente utilice fondos publicos u otorgue
alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades con el objeto de promover la imagen politica o
social de su persona, la de su superior jerarquico o la de un tercero, o a fin

de denigrar a cualquier persona.
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[ll.Cualquier persona que solicite o acepte realizar las promociones o
denigraciones a que se refiere la fraccion anterior, a cambio de fondo
publico o del disfrute de los benéficos derivados de los actos a que se
refiere el articulo de uso indebido de las atribuciones y facultades vy,

IV. Cualquier persona que sin tener el caracter de servidor publico federal y
estando obligada legalmente a la custodia, administracion o aplicacion de
recursos publicos federales, los distraiga de su objeto para usos propios o

ajenos o les dé una aplicacioén distinta a la que se les destiné.

Al que cometa el delito de peculado se le impondran las siguientes sanciones:
Cuando el monto de los distraido o de los fondos utilizados indebidamente exceda
de 500 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito, 0 no sea valuable, se impondran de 3 meses a 2 afos de
prision, multa de 30 a 300 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e inhabilitaciéon de 3

meses a 2 afios para desempefar otro empleo, cargo o comision publicos.

Cuando el monto de los distraido o de los fondos utilizados indebidamente exceda
de 500 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito, o no sea valuable, se impondran de 2 afios a 14 afios de
prision, multa de 300 a 500 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e inhabilitacion de 2

afios 14 afos para desempefar otro empleo, cargo o comision publicos”.
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g) El peculado en Espafna

Cddigo Penal espafiol de 1995

“Articulo 432.

La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro,
sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga
los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razon
de sus funciones, incurrira en la pena de prisiébn de 3 a 6 afos e

inhabilitacion absoluta por tiempo de 6 a 10 afios.

Se impondrd la pena de prision de 4 a 8 afios y la de
inhabilitacion absoluta por tiempo de 10 a 20 afios si la
malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor de
las cantidades sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido
al servicio publico. Las mismas penas se aplicaran si las cosas
malversadas hubieran sido declaradas de valor histérico o
artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna

calamidad publica.

Cuando la sustraccion no alcance la cantidad de quinientas mil

pesetas, se impondran las penas de multa superior a 2 y hasta 4
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meses, prision de 6 meses a 3 afios y suspension de empleo o

cargo publico por tiempo de 6 meses a un afio”.

h) El peculado en ltalia.

Texto reformado por Ley N0.86 (26.04.90).

“Articulo 314 del CP: El funcionario publico o el encargado de un servicio publico
que teniendo por razon de su oficio o servicio la posesion o la disponibilidad de
dinero o de otra cosa mueble, se apropia de ello, sera castigado con reclusion de

tres a diez afos.

Se aplica la pena de reclusién de seis meses a tres afios cuando el culpable ha

actuado con la finalidad de hacer uso momentaneo de la cosa, la cual es

inmediatamente restituida después del uso.”
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Titulo 1

Metodologia de la investigacion

3.1. Tipoy nivel deinvestigacion

La presente investigacion ha sido considerada:
o Por su Finalidad : Aplicada
J Por el Tiempo : Longitudinal
o Por el Nivel de Profundizacién : Descriptivo, explicativo

o Por el Ambito : De campo y documental

3.2. Método de lainvestigacion

Esta investigacion es basicamente de caracter descriptivo-explicativo, pues
busca explicar y demostrar que la pena en los delitos de Peculado no ha tenido
mayor influencia en la prevencion de estos ilicitos penales, asi como también
explicard cuales son los problemas juridicos y hasta socio-econémicos que
genera, entre otros, a fin de plantear soluciones que se puedan presentar ante

las autoridades competentes.

Por tal razén, utilizaremos los métodos analitico, comparativo, deductivo-inductivo,
y descriptivo-explicativo en la investigacion, a fin de utilizar con propiedad los

datos obtenidos sobre las variables de estudio.
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3.3. Universo de lainvestigacion y muestra

Para la presente investigacion, la unidad de analisis estara determinada por las
resoluciones expedidas por los 6rganos jurisdiccionales, los operadores de

derecho y justiciables del distrito judicial de Loreto.

La muestra para la investigacion sera tomada de la base de datos que se obtenga
de la Sala Penal (01) y Juzgados Penales (02) del distrito judicial de Loreto y sera
sobre una muestra representativa del treinta por ciento (30%) de las sentencias
dictadas por dichos 6rganos jurisdiccionales. Igualmente, para el caso de las
entrevistas y encuestas, se tendrd en cuenta a ocho (08) Magistrados de primera
instancia y cinco (05) de nivel Superior, veinte (20) abogados defensores y/o
especialistas que ejerzan su labor en esta sede, y quince (15) justiciables, todos
ellos de manera aleatoria, pues consideramos que tales porcentajes nos dan un

alto nivel de seguridad en el andlisis de los resultados.

3.4. Técnicas de recoleccion de datos
e Técnicas:
o Documental
o Entrevistas

o Encuestas

185



e Instrumentos:
o Se utilizara como instrumentos: Fichas bibliograficas, analisis

de sentencias y encuestas.

e Fuentes:
o Bibliograficas
o Normas
o Tratados

o Docentes/Especialistas.

3.5. Procesamiento y andlisis de datos

La informacién requerida para la presente investigacion sera recogida en forma
personal y con el apoyo de dos colaboradores. Respecto a la informacion
documental y material bibliografico, sera determinado por los diferentes
dispositivos legales relacionados con el tema materia de investigacion; el material
se podra recabar en las bibliotecas de la Facultad, del Colegio de Abogados de

Loreto y las que obtenga de manera personal.

También se contara con informacion de campo que se obtenga conforme a lo
resefiado lineas atras, para lo cual se ha determinado utilizar fichas: bibliograficas,
documentales, de observacion, y de datos, las mismas que contaran con su propia

Matriz Tripartita, donde se consignaran los respectivos datos.
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Contrastaremos los resultados obtenidos del analisis y procesamiento de datos
con el problema formulado al inicio de la investigacion, a fin de demostrar la
validez o no de nuestra hipétesis, asi como de la efectividad de las sugerencias

que realicemos ante las autoridades competentes.
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Titulo IV

Presentacion, analisis e interpretacién de resultados

4.1. Presentacion de los resultados

Es de mencionar que los resultados obtenidos responden a las entrevistas y
encuestas a magistrados, abogados litigantes y especialistas, quienes se
mostraron colaboradores para el desarrollo de esta tesis, asi como al andlisis de

expedientes concluidos con el tema materia de investigacion.

De manera general, podemos mencionar que no tuvimos mayor problema al

obtener estas entrevistas, asi como tampoco en el acopio de las resoluciones que

fueron objeto de estudio.

4.2. Andlisis e interpretacion de los resultados

Andlisis de las entrevistas a magistrados, abogados y litigantes (muestra

aleatoria 30 profesionales y 20 justiciables)

a. ¢Cual cree usted que es la funcion principal de la pena?
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O Represiva 20%

M Rehabilitadora 50%
O Ambos 30%

ONA

Es de mencionar que un significativo 20% sostienen que la pena tiene un fin
exclusivamente retributivo, es decir, Unicamente sancionadora por el

supuesto ilicito que se le atribuye.

También es necesario sefalar que en las entrevistas sostenidas con los
profesionales en Derecho, ellos resaltaron que el principio de
resocializacion o rehabilitacion del condenado es solo una quimera, mas
aun si se tiene en cuenta las condiciones carcelarias, puesto que las
prisiones actualmente se han convertido ya no solo en la universidad del

crimen, sino el lugar de donde se dirigen las comision de diversos delitos.

En tal sentido, sostienen que los fines de la pena establecidas en la

Constitucion del Estado no se viene cumpliendo, ni tampoco se aprecia una

politica gubernamental con tal fin.
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b.En su criterio, ¢considera usted que algunos delitos deberian merecer

una pena mayor de las que ya estan establecidas?

osi: 20%
B NO: 80%

Si: 20%

Los entrevistados que respondieron si, precisaron que los delitos que deberian

merecer una pena mayor de las que ya tienen, son:

a. Terrorismo agravado, en la medida de que hay una mayor conciencia en
rechazar este accionar delictivo, sobre todo después de todo lo que se
ha vivido.

b. Casos de Corrupcién, aunque no se identifica de manera concreta los
tipos penales, en tanto que en opinibn de la mayoria de los
entrevistados se afecta el patrimonio de todos los peruanos.

c. Violacién sexual de menor seguida de muerte, es la que genera un
rechazo unanime, pues no se entiende ni menos se justifica tal actuar,
sobre todo en una zona en donde la libertad sexual es mayor a otras

zonas del pais.
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d. Parricidio, deberia elevarse porque genera mayor rechazo y repudio en
la poblacion, no se admite que se tenga que matar a un familiar tan
cercano como tus padres, hijos o esposa.

e. Robo seguido de muerte.

c. ¢Cree usted que el incremento de la pena en los delitos de

Peculado ayuda a la prevencion de estos ilicitos penales?

60%

O Muy importante y
efectivo en la
prevencion: 20%

50%

40%

B Poco importante y
efectivo en la
prevencion: 60%

30%

20%
’ O Nada importante y

efectivo en la
prevencion: 20%

10%

0%

Los magistrados, abogados y especialistas entrevistados, fueron
mayoritarios en sefialar que la pena tuvo muy poca o nada de eficacia
en la prevencion (a través del temor por la pena futura a sufrir,
prevencion general) de este delito, puesto que no hubo ninguna

disminucién en su comision.

Es decir, la causa efecto de incremento de la pena = disminucion de los
delitos contra el patrimonio del Estado, en general, no se aprecia por

ningun lado, por lo que debe revisarse la estrategia a seguir, si es que
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efectivamente se pretende contribuir a su disminucion y represion

efectiva.

d. ¢Cudl cree usted que es la causa principal para la comision de los
delitos contra el Patrimonio del Estado (Peculado)?

35

30%

Bajas remuneraciones Falta de control Presion de terceros Percepcion de Otros
impunidad

Es interesante notar que el 65% de los entrevistados consideran que las
causas estan relacionadas con —en nuestra opinion- causas que pueden ser
mejoradas inmediatamente, puesto que la percepcién de la impunidad o la
falta de control son acciones que se pueden iniciar (corregir)

inmediatamente por parte del Estado.

Es decir, el Estado, a través de sus diversas instituciones, puede adoptar

acciones para mejorar el gasto del patrimonio de todos. De otro lado,
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consideramos que si bien es cierto las remuneraciones de los funcionarios
estatales son bajas, empero, ello no puede significar que se tenga que

justificar tal accionar.

e. ¢Cree usted que el delito de Peculado constituye una agresion al

patrimonio de todos?

O Totalmente cierto:
1002? 95%
28«;; @ Parcialmente cierto:
40% | 5%
20% 1) Totalmente .
0%+ cierto: 95% [0 Nada cierto: 0%

Si bien es cierto que en los ultimos afios nuestro pais ha venido creciendo
de manera sostenida y que los ingresos se han incrementado, empero,
también es cierto que seguimos siendo un pais que aun tiene una poblacion
pobre, por lo que el rechazo que se aprecia en la poblacion y mayoria de

entrevistados es grande.

Por ello, entre los entrevistados no hubo mayor duda en aceptar que los

delitos de corrupcion de funcionarios y especialmente el delito de Peculado,
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constituyen una agresion al patrimonio de todos y merece un profundo

rechazo.

f. ¢Cual cree usted que debe ser la principal estrategia para combatir

el delito de Peculado o de corrupcion en general?

M Estrictamente represivas a
través del incremento de la
pobreza

M Los procedimientos deben ser
mas afectivos en el control de
los recursos

Estrictamente educativasy
culturales

B Todos los fundamentos
publicos, sin excepcion, deben
rendir declaracion jurada

M Todas las anteriores

A pesar que la mayoria de los encuestados manifestara su opinion por el
incremento de la pena, en nuestra opinibn consideramos que la lucha de la
corrupcion debe comprender estrategias mudltiples, priorizando las educativas,
sobre todo en colegios, asi como el disefio de procedimientos que mejoren la
efectividad del control, tal vez la renovacion o incremento de nuevo personal en
esta labor, recordando que el control siempre debe efectuarse pre, durante y post

de toda gestion, entre otros.
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De la misma manera, los entrevistados manifestaron su acuerdo respecto a
establecer una sancién accesoria a estos delitos, como el que se denomina
“‘muerte civil’, es decir, que los condenados no vuelvan a trabajar para el Estado,

ya sea por contratos, nombramientos o eleccién popular.

g. ¢Considera usted que el Poder Judicial viene cumpliendo a
cabalidad su rol en el control y sancion de los delitos contra el

patrimonio del Estado?

100%

90%

80%

70%

60%
W Si
50%

ENo

40% Parcialmente

30%

20%

10%

0% 8%

0%
Si No Parcialmente

Como podemos apreciar, la respuesta es negativa. Ampliaremos nuestros

comentarios con el siguiente cuadro.

h. ¢Considera que el Ministerio Publico viene cumpliendo a cabalidad su rol

en el control y persecucion de los delitos contra el patrimonio del Estado?
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Parcialmente

mSi
No
ENo

W Parcialmente

Si D%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Estos resultados no dejan duda que nuestro sistema penal no esté funcionando en
el control y proteccién del patrimonio del Estado, patrimonio que es de todos y, por
tanto, nos deberia preocupar mas. En las conversaciones sostenidas, la mayor
preocupacion se referia a que existe una clara percepcion de impunidad porque
las penas aplicadas son muy benignas, incluso a pesar que la norma establece

penas mayores, por lo que no se entendia cdmo se podia aplicar una suspendida.

Consideramos que las autoridades de ambas instituciones deberian establecer

planes y estrategias en conjunto para superar este gravisimo problema.
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Resultados de los analisis de sentencias
1. Muestra estadistica (aleatoria)

a. Niamero de resoluciones expedidas: se desconoce

b. Nimero de resoluciones analizadas: 80'*

2. Delitos procesados

M Peculado

5%

B Colusion

m Corrupcion de funcionarios

5%

B Negociacion incompatible
Malversacion de fondos

M Enriquecimientoilicito

Este cuadro nos demuestra que la apropiacion o uso de los caudales o efectos del
Estado (peculado) es el delito mas comun dentro de la gama de ilicitos que

comprometen el patrimonio del Estado.

1 Incluye 50 sentencias expedidas por las Salas Penales de la Corte Suprema.
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Como muchas veces se afirma en el argot de la calle, muchos entran al Estado
con la expresa finalidad de robar. Mas adelante vamos a ver qué instituciones son

las mas afectadas con estos ilicitos.

3. Numero de procesados

ml.-3.
3.-5.
H Masde 5

Ello porque en la mayoria de delitos contra el patrimonio del Estado se requiere la
concurrencia de varios, excepto en algunos casos como la Concusién o
Enriguecimiento ilicito, en la que solo hablaremos del funcionario publico, una sola

persona agente del delito.

Igualmente, es de precisar que el rango de participacion delictuosa compromete
mas a funcionarios publicos que a terceros. Ello se entiende en la medida que, por
ejemplo, en el peculado o colusién los funcionarios pueden ser varios (integrantes
del Comité, tal vez), pero el tercero extraneus es una sola persona natural o

juridica que participa en el concurso o convocatoria publica.
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4. Se invoca precedente jurisprudencial

70%

0,
60% 60%

50%

40%

40% -

W Si
30% +

No

20% ~

10% -

0% -
Si No

Si bien somos conscientes de que no es obligatorio el uso o la invocacion de
precedente o jurisprudencia en la sentencia, sea penal o constitucional, sin
embargo, creemos que su uso deberia generalizarse acorde al esfuerzo que las
Salas Penales vienen realizando en los ultimos afios, puesto que con ello se

contribuye a la predictibilidad de las decisiones judiciales.

Si es necesario anotar que en las sentencias de peculado, el uso o referencias al
acuerdo plenario que lo desarrollé6 es porcentualmente mayoritario. La muestra
corresponde a todos los tipos penales estudiados y en la que si bien es cierto no
se han expedido precedentes, empero, ello no obsta recurrir a la abundante

jurisprudencia existente sobre tales ilicitos.
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5. Sentencia esta debidamente motivada

90%

20% 82%

70%

60%

50%

40%

30%

20% 18%
10%

0% 0%
Si No Parcialmente

En nuestra opinién, consideramos que habia un grupo de sentencias que no se
encontraba adecuadamente motivada, tanto porque no existe una adecuada
coherencia interna en la exposicion de los hechos y responsabilidad individual de
los procesados, o porque no se hacia una adecuada exposicién de esos hechos y

si estos se encontraban suficientemente probados.

Es de recordar que el recurrir a la valoracién conjunta de la prueba —de uso muy

frecuente aun en los distintos 6rganos judiciales- solo debe hacerse luego de una

valoracion individual de todo el caudal probatorio que se haya recopilado.
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6. Institucion agraviada

Cualquier institucion publica H

Poder Judicial 10%

W Municipalidad
B Ministerios
Universidades [J5

W Universidades

Poder Judicial

Ministerios  [ENNE5% B Cualquier institucion publica

Municipalidad - EENRNS50%

0% 10% 20% 30%  40%

Es interesante observar que —del analisis de las sentencias- las instituciones
municipales son las méas afectadas con la comision de estos ilicitos, y de ellas las
distritales, principalmente las de provincias lejanas, en la que consideramos que
una suma apropiada ilicitamente significa una pérdida tremenda en la mejora de la

calidad de vida de dicha comunidad.

Nos explicamos, la pérdida de S/.700,000 nuevos soles para la municipalidad de

Trompeteros — Loreto, por ejemplo, tendrd un impacto mayor que en aquella

municipalidad que tiene mayores ingresos.
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En atencion a la lectura de las sentencias, si creemos que la labor de control
deberia incrementarse en provincias, puesto que el efecto y repercusion que tiene

en la calidad de vida de dichas personas es muy significativo.

7. Monto afectado

Menor de 10,000
m De 10,100 a 50,000
B De 50,100 a 100, 000
B De 100,100 a 500,000
Hm De 500,100 a 1°000,000
® Mayorde 1'000,000

Los montos como vemos, estan en un rango que comprende precisamente a las
municipalidades distritales, que son las mas afectadas con estos ilicitos. Los
montos mayores corresponden ya a municipalidades provinciales o incluso
ministerios y gobiernos regionales, o tal vez a procesos de licitaciones mayores
referidos a construccién de obras o carreteras, en que los montos comprometidos

superan facilmente el millon de soles.
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8. Decision final

80%

60%

40%

20%

0%

Sentencia
condenatoria Sentencia
absolutoria

Nulidad de sentencia

Ya a nivel de la Corte Suprema, en un altisimo porcentaje (75%) se ha verificado
la materialidad de los ilicitos denunciados, debiendo agregarse a ello el 15% que
corresponde a la nulidad de sentencias en las que se habia dispuesto la
absolucion de los procesados por una inadecuada apreciacion de los hechos y de
la prueba actuada, por lo que se dispuso nuevo juicio en la que se actuaran

nuevas pruebas que eran fijadas por la sentencia suprema.

En consecuencia, el tema de estos delitos se encuentra plenamente probado, su

realidad es innegable y deberia desarrollarse estrategias para su efectiva

persecucion y sancion.
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9. Pena dispuesta, en caso sea condenatoria

m No mayor de 4 afios, suspendida B Nomayo de 4 afios, efectiva

Mayorde 4 afios efectiva B Mayorde 8 afios efectiva

m Mayorde 10 afnos efectiva Nulidad sentencia

Consideramos que este es el mayor problema que se tiene y que justifica
plenamente la percepcion de impunidad que se tiene en la comunidad. El Poder
Judicial no viene cumpliendo el rol que le corresponde en el control de la
corrupcion y que genera este evidente malestar de la poblacién, toda vez que no
se entiende el porqué de sentencias tan benignas y por debajo del minimo legal, a
pesar que los delitos en comento tienen elevadas penas y, por tanto, deberian ser

efectivas y no suspendidas.
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Ademas de que los casos no tienen uniformidad en el tratamiento. Asi, hemos
verificado que en casos de corrupcion de auxiliar jurisdiccional se aplicaba una
sancion efectiva, mientras que a otro procesado no, a pesar que los hechos
involucraban un monto mayor. O casos de peculado por monto mayor de

S/.200,000 y se aplicaba pena suspendida.

Consideramos que en este tema las propias Salas Penales de la Corte Suprema

deberian hacer un esfuerzo para estandarizar y unificar criterios en la aplicacion

de la pena, de lo contrario el malestar se mantendra o quizas se incremente.

10. Monto de la reparacién civil

25%

20% 20%

20%
15% 15% 15%
15%
10%
10%
5%
5%
0% . .

Menor de Del,000a Deb5,000a Mayorde 30, Mayor de Mayor de Nulidad
1,000 5,000 30,000 000 a 100,000 a 500,000 sentencia
100,000 500,000

En este caso, el criterio es el mismo que el sefialado anteriormente, puesto que

consideramos que los montos fijados por reparacién civii no corresponden a la
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entidad del dafio ocasionado y el impacto que tienen estas conductas en la
sociedad, pues son de alta dafiosidad social, ademéas de que tampoco se tiene la
certeza que efectivamente los procesados cumplan con su pago, y mucho mas

con la devolucién de los fondos indebidamente apropiados.

4.3. Contrastacion de resultados

Recordemos que nuestra hipotesis principal consistia en demostrar que el
incremento de la pena no tenia mayor efecto en la prevencién de los delitos de
Peculado; por lo que —de acuerdo a los resultados expuestos- nuestra hipétesis ha

sido confirmada.

En igual sentido respecto a identificar sus causas, que son ausencia de adecuado
mecanismos de control, percepcién de impunidad, bajas remuneraciones y bajo
compromiso, culturales-educativas, etc. En consecuencia, nuestra hipotesis ha

sido confirmada y también hemos demostrado el objetivo principal propuesto.
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Conclusiones

De lo expuesto precedentemente, podemos arribar a las siguientes conclusiones:

1. Es lamentable decirlo, pero la corrupcibn se encuentra
profundamente arraigada en nuestro subconsciente colectivo, siendo
aceptado o, por lo menos, tolerado por un importante sector de la
sociedad peruana a través de expresiones como: “robd, pero hizo

obra.”

2. Conforme estéa la redaccion del tipo penal, sélo pueden ser autores
del delito de peculado los funcionarios publicos que tengan vinculo
con los caudales y efectos sobre los cuales tengan disponibilidad
juridica, por lo que consideramos que deberia modificarse el tipo
para incluir a aquellos que de hecho tienen el control de disposicion

sobre dichos bienes o caudales.

3. En nuestra opinién, las penas establecidas para los delitos que
afectan el patrimonio del Estado se encuentran dentro del rango y
respetan el principio de proporcionalidad de la pena, empero,
consideramos necesario establecer una sancion civil, como lo

dejamos sentado en nuestras recomendaciones.
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Recomendaciones

1. En principio, consideramos importante modificar el tipo penal de
Peculado para incluir —como agentes de este ilicito- a aquellos que
de hecho tienen el control de disposicion sobre dichos bienes o

caudales.

2. En este tipo de delito, en atencion a la condicion social y educativa
de los agentes, consideramos que la denominada “muerte civil”
tendria un mejor efecto preventivo que el solo hecho del incremento

de la pena.

3. Actualmente, el delito de peculado no establece circunstancias
agravantes y atenuantes, como si lo establecen otras legislaciones,

por lo que también consideramos necesario su implementacion.

4. Consideramos que el peculado también deberia comprender no sélo
a los caudales y efectos (bienes muebles) sino también a los
inmuebles, de tal manera que de manera expresa no quede ninguna
duda sobre el objeto del delito. Recordemos que las Convenciones

Interamericana y de las Naciones Unidas asi lo sefialan.
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