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Resumen
El actual trabajo de investigacidn ostenta la siguiente pregunta general: ;De qué manera el
ejercicio del PO influye en el DCP en el sistema juridico penal del Peri? Su objetivo general
es analizar la manera en que el ejercicio del PO influye en el DCP en el sistema juridico penal
del Peru; por ello, la investigacion ha guardado una metodologia de enfoque cualitativo, pues
el método general se basa en el analisis de documentos juridicos penales, tales como leyes,
doctrina y jurisprudencia, que fueron recolectadas mediante el fichaje textual o el de resumen,
para ser integradas a la investigacion mediante la hermenéutica juridica. Todo ello, desde
luego, ha estado bajo una tipologia investigativa basica o fundamental, un nivel explicativo y
un disefio observacional. Asi mismo, el resultado relevante del trabajo de tesis es el siguiente:
dado que, los delitos culposos entrafian un disvalor de la accion reducida y, en consecuencia,
ostentan minima lesividad, un delito culposo cometido por un funcionario o servidor cumple
con los dos requisitos plasmados en el articulo segundo del NCPP (minima lesividad y delito
culposo). La conclusion: por ende, en el caso especial del peculado culposo, seria posible que
se aplique el PO. La recomendacion mas importante fue: se recomienda modificar el articulo
2 del NCPP, especificamente el inciso 1, literal “b”.
Palabras clave: PO, peculado culposo, tipicidad subjetiva, disvalor de la accion, funcionario

y servidor publico.
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Abstract

The main inquiry of this thesis is: How does the implementation of the principle of opportunity
impact the offense of culpable embezzlement within the legal framework of Peru's criminal
justice system? The overarching objective is to analyze the influence of applying the principle
of opportunity on the crime of culpable embezzlement in Peru's criminal legal system.
Therefore, the study follows a qualitative approach methodology, primarily focusing on the
analysis of criminal legal documents such as laws, scholarly writings, and legal precedents.
These resources were gathered through textual and summary files and processed using legal
reasoning. The investigation adopts a fundamental type of research, characterized by an
explanatory level and an observational design based on grounded theory. The significant
finding of this investigation suggests that negligent offenses involving minimal harm resulting
from reduced actions, committed by officials or servants, meet the two criteria outlined in the
second article of the Criminal Procedure Code (minimum harm and culpable crime).
Consequently, in the specific case of culpable embezzlement, the application of the principle
of opportunity becomes feasible. As a key recommendation, it is suggested to modify Article
2 of the Criminal Procedure Code, specifically subsection 1, under literal "b."

Keywords: principle of opportunity, culpable embezzlement, subjective typicity, lack of

deserving of the penalty, minimal harm, disvalue of the action, civil servant and public servant.



Introduccion

El propdsito de la presente investigacion es analizar la manera en que el ejercicio del
principio de oportunidad (PO) influye en el delito de peculado culposo (DCP) en el sistema
juridico penal del Per(, debido a que el ejercicio del PO, dentro de los procesos de minima
lesividad, ha llegado a ser un importante pilar en los procesos penales y, sobre todo, dentro de
la imparticién de justicia, precisamente porque atiende a la gran problematica de la
acumulacion de procesos y casos por investigar, lo cual genera la prorroga de plazos procesales
y una inadecuada investigacion fiscal; todo ello, debido a la gran saturacion de casos. Por ello,
la ampliacion del ambito de aplicacion del PO resulta imprescindible para lograr la mejora de
la imparticién de justicia y la investigacion fiscal.

La actual investigacion resonara en el correlato de la sociedad humana, dado que,
mejorard la resolucion de conflictos sociales y conflictos de intereses al aligerar o0 mejorar
sustancialmente la capacidad de composicion de conflictos de la imparticion de justicia; todo
ello, debido a la sumaria terminacion de las investigacion fiscales y procesos penales que
versen sobre el DCP; por ende, la inclusion de este delito dentro del ambito de aplicacion del
PO resulta imperante para lograr tal mejora de la imparticion de justicia, pues permitird que la
apariencia de buen derecho sea mas consistente y permita generar en la poblacion, en general,
un escenario de seguridad juridica imprescindible para la normal convivencia pacifica.

La apariencia de buen derecho es crucial dentro de un Estado, dado que existe una
cantidad extraordinaria y exorbitante de delitos que se cometen, lo cual es la principal razon de
la gran carga investigativa en la fiscalia y carga procesal en el Poder Judicial. El trabajo de
estas instituciones es continuo e incesante, sin embargo, su carga no disminuye, por lo que esta
labor incesante genera una confianza en la imparticion de justicia y la heterocomposicion de

conflictos. Empero, si esta labor se ve superada por la abrumadora cantidad de denuncias y



delitos, la apariencia de buen derecho se disipard, la confianza que tiene la ciudadania en la
heterocomposicion se diluye y empezarian a emplear métodos autocompositivos de resolucién
de conflictos; por tanto, resulta preciso dotar al Ministerio Publico de métodos pragmaticos de
resolucion de conflictos y simplificacion procesal. Para ello, el presente trabajo de
investigacion propone que el peculado culposo realizado por funcionarios publicos sea incluido
dentro del catadlogo de los delitos, en donde el principio de oportunidad puede ser aplicado;
todo ello, para lograr la reduccion del trabajo procesal de investigacion dentro de la fiscalia.
La apariencia de buen derecho o fumus boni iuris es un término empleado por la
jurisprudencia para hacer alusion a la suficiencia de elementos de conviccién para lograr la
imposicion de medios de coercion penal, que permiten asumir la sospecha fundada sobre la
culpabilidad del procesado, empero sin determinar la certeza de la misma; por ende, este
término es utilizado como uno de los requisitos copulativos para la imposicion de medidas de
coercion penal. Asi mismo, este término también es utilizado en la rama civil del derecho al
momento de la imposicién de medidas cautelares, dado que requiere una carga probatoria
suficiente sin prejuzgar el fondo del asunto para la imposicion de las mismas; por ende, se
puede establecer que el fumus boni iuris es una término juridico que tiene como significado
lato y general el empleo, por parte del ente de imparticion de justicia, de criterios objetivos
respaldados en una carga probatoria suficiente al momento de imponer medidas de coercién
penal o medidas cautelares civiles. Empero, para el siguiente trabajo de investigacion el
término ‘apariencia de derecho’ se utiliza de manera general como aquel juicio de verosimilitud
objetivo, basado en una carga probatorio suficiente que permite que las decisiones
jurisdiccionales sean legitimamente aceptadas por las partes procesales y por la sociedad, lo
cual permite que tales decisiones jurisdiccionales sean aceptadas y ejecutadas sin escollos,

dando la impresién de una imparticion de justicia eficiente y justa. Para el caso del ejercicio
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del PO en el peculado culposo, se plantea que es posible que este instrumento de simplificacion
procesal sea aplicado al delito culposo, sin romper los criterios objetivos que forman parte y
permiten el ejercicio del PO, manteniendo en todo momento un criterio racional y objetivo por
parte del juzgador respaldado en una carga probatoria suficiente, tal cual lo establece el fumus
boni iuris.

En el Capitulo I, se plantea la formulacidn del estudio, el problema de la presente tesis,
la descripcion del problema, la justificacion de la tesis, los objetivos, las hipétesis y la
delimitacién de la investigacion.

La problematica de la investigacion general queda planteada de la siguiente forma: ¢ De
qué manera el ejercicio del PO influye en el DCP en el ordenamiento juridico penal del Per(?
Igualmente, el objetivo general: Analizar la manera en que el ejercicio del PO influye en el
DCP en el ordenamiento juridico penal del Perd.

Respecto al Capitulo Il, se ha generado la realizacion del marco teérico, el cual
contempla a los antecedentes o investigaciones relacionadas con la investigacion. Luego se
desarroll6 el marco tedrico sobre la base de las variables de investigacion: POy DCP.

En el Capitulo 111, se presenta la Metodologia, donde se explica como se ha realizado
el mecanismo cientifico para obtener los resultados esperados en la investigacion. ElI método
general utilizado fue la hermenéutica, es decir, el analisis de documentos juridicos penales,
informacion que fue sistematizada a través de las citas y el fichaje, para luego ser procesada
por la argumentacion juridica, que contiene elementos de logicidad e interconexion sistematica
para llegar a conclusiones sélidas.

En cuanto al Capitulo 1V, se ha expuesto la teorizacién de las unidades tematicas con

base en los objetivos planteados. Entre los puntos mas resaltantes se tuvo lo siguiente:
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a) Esta proscrito el ejercicio del PO en los delitos cometido por funcionario o servidor,
dada la alta repercusion social.
b) Es posible el ejercicio del PO en los delitos culposos, dado que revisten minima
lesividad.
c) No se establece de manera taxativa cudl es la situacién del ejercicio del PO en los
delitos culposos cometidos por servidores o funcionarios.
En el apartado denominado Andlisis y la discusion es donde se discuten los resultados
obtenidos para dar mayores alcances y validacion de la informacién arribada.
Igualmente, se consignd el apartado de las conclusiones, las cuales fueron:
a) Dado que, los delitos culposos entrafian un disvalor de la accion reducida y en
consecuencia ostentan minima lesividad, un delito culposo cometido por un funcionario
o servidor cumple con los dos requisitos plasmados en el articulo segundo del NCPP
(minima lesividad y delito culposo).
b) Sobre la prohibicion dirigida hacia los servidores o funcionarios, esta solo haria
referencia a los delitos dolosos; todo ello, para permitir una coexistencia sistematica
entre las normas del NCPP, los articulos 2 del NCPP, inciso 1, inciso b y el articulo 2
del NCPP, inciso 6.
c) Por ende, en el caso especial del peculado culposo, seria posible que se aplique el
PO.

Finalmente, se presentan las referencias y los anexos respectivos.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. Descripcion del problema

Actualmente, se puede vislumbrar una grave problematica en la configuracion del DCP,
dado que la sustraccion de los efectos y caudales de la AP (Administracion publica) se produce
por la falta de diligencia debida por parte del funcionario; por tanto, se puede observar que
desde la perspectiva del funcionario o servidor existe una elevacion del riesgo debido a la
infraccion de la norma de cuidado respecto de la vigilancia de los efectos y caudales. En tal
sentido, una infraccién del DOD vy, por tanto, una imputacién culposa en sentido estricto, si
bien es cierto que el tercero termina sustrayendo los efectos y caudales para la consumacion
del delito, este ultimo debe responder por el delito de dominio correspondiente.

Se advierte asi que, al tratarse en sentido estricto de un delito culposo, es plausible el
ejercicio del PO, no solo porque de manera legal el nuevo Cadigo Procesal Penal (NCPP) lo
permite, sino también que se puede observar que existe una falta de necesidad de la pena (FNP)
y la repercusion de la conducta del funcionario de ostentar una consecuencia social relevante,
dado que se debe diferenciar entre la conducta del funcionario y la del tercero. En este caso, el
funcionario ostent6 una conducta culposa, solo infringi6 el deber objetivo de cuidado (DOD)
y no tenia la intencién de apropiarse de los efectos o caudales, mientras que el tercero si actuo
de manera dolosa, la repercusion del delito de dominio sobrepasa cuantitativamente al delito
de infraccion del deber; mientras uno es doloso el otro es culposo.

El DCP tiene una estructura tipica sui generis, ademas de ser el Unico con una
taxonomia culposa entre los demé&s delitos contra la administracion publica (DCLAP)
relacionados con el patrimonio publico (efectos y caudales). Por tanto, resulta preciso que el
funcionario con una relacion funcional con los efectos o caudales que son sustraidos no tome

las precauciones necesarias, y tal escenario de imprudencia es aprovechado de manera dolosa
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por un tercero que finalmente sustrae los bienes o caudales, por lo que es la imprudencia o
culpa del funcionario el punto neuralgico dentro de la tipificacion. Se trata de un delito culposo
en todo sentido, y que sea realizado por un funcionario no incrementa su repercusion penal, tan
solo existe una infraccion de los deberes de cuidado del funcionario, ya sea por imprudencia,
negligencia o impericia; en todo sentido, debe permitirse el ejercicio del PO.

En cuanto a la relevancia de la actual tesis de investigacidn, es establecer el ejercicio
del PO dentro de los delitos de peculado culposo como un mecanismo de simplificacion viable
y congruente con este delito de infraccion del deber, dado que en la legislacion vigente se
permite el ejercicio del PO dentro de los delitos culposos, pero no hacia los delitos de infraccion
del deber. Empero esta restriccion al ejercicio del PO no tiene justificacién pragmatica, dado
que el peculado culposo se encasilla de manera especifica hacia la infraccion del DOD en
referencia hacia los deberes funcionales que deben realizar y acatar los funcionarios o
servidores publicos, lo cual desemboca en la produccion de un escenario que permite que otra
persona pueda sustraer los efectos y caudales.

Todo este contexto vislumbra una minima lesividad que implica una FNP. Esto se
confirma por el marco penal establecido dentro del tipo penal, el cual establece que “serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con prestacion de servicios
comunitarios de veinte a cuarenta jornadas”, de lo cual se desprende 1a minima lesividad del
hecho delictivo y ello también ratifica el presupuesto de FNP. Asimismo, se encuentra bajo los
baremos actuales que establece el NCPP para el ejercicio del Cédigo Penal. En conclusién, se
presentan todos los fundamentos y requisitos para una aplicacion plausible y legitima del PO.

Es importante porque justifica el ejercicio del PO dentro de los delitos culposos, los
cuales entrafian todos los requisitos para una plausible aplicacion del PO, la misma que

permitira la insercién de esta institucion procesal dentro de este delito de infraccion del deber.
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Asimismo, se permitiria el avocamiento de los beneficios pragmaticos del PO, como la expedita
culminacion de la investigacion fiscal, la pronta satisfaccion de la reparacion civil y la
disminucion de la carga procesal y fiscal. Por otro lado, se obtendra la rapida composicion de
conflictos penales, lo cual genera una apariencia de justicia sumaria y expedita que mejorara
sustancialmente la apariencia de buen derecho y seguridad juridica.
1.2. Delimitacién del problema

1.2.1. Delimitacion espacial

La actual tesis es de naturaleza juridica dogmatica y tiene como finalidad estudiar a
fondo la figura de la simplificacion procesal del PO, la cual se encuentra regulada en el NCPP.
Asimismo, se examinara el DCP, regulado en el Codigo Penal. Ambos cuerpos normativos son
aplicables en el territorio del Peru; por lo tanto, el ambito de aplicacion de esta institucion
abarcara obligatoriamente todo el territorio estatal, en virtud del uso del NCPP y la
Constitucion Politica del Perd.

1.2.2. Delimitacion temporal

En relacion con la delimitacion en el tiempo, esta tesis se enmarca en la naturaleza
dogmatica juridica; por lo tanto, el andlisis del mecanismo de simplificacion procesal del POy
el DCP debe realizarse teniendo en cuenta la vigencia de los cddigos y leyes peruanas hasta el
afio 2021, pues hasta la fecha de investigacién no se ha identificado ninguna modificacion o
derogacion de los articulos de las instituciones juridicas que se van a analizar.

1.2.3. Delimitacion conceptual

En esta tesis se consideraron varias definiciones taxativas, sustentadas en el
positivismo; se llevd a cabo un estudio dogmatico de la institucion del PO y del DCP. Es
importante destacar que este analisis se centré en el NCPP, el CP y la Constitucién Politica,

por cuanto se teoriz6 sobre la relacion entre el PO y el DCP desde un enfoque doctrinario.
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1.3. Planteamiento y formulacion del problema

1.3.1.

1.3.2.

Problema general

¢De qué manera la aplicacion del PO influye en la sobrecarga procesal de
investigacion del delito de peculado culposo en el ordenamiento juridico penal
peruano?

Problemas especificos

¢De qué manera la aplicacién del PO por minima lesividad influye en la
sobrecarga procesal de investigacion del delito de peculado culposo en el
ordenamiento juridico penal peruano?

¢De qué manera la aplicacion del PO por falta de necesidad de la pena influye en
la sobrecarga procesal de investigacion del delito de peculado culposo en el
ordenamiento juridico penal peruano?

¢De qué manera la aplicacion del PO por ausencia de repercusion social influye
en la sobrecarga procesal de investigacion del delito de peculado culposo en el

ordenamiento juridico penal peruano?

1.4. Objetivos

1.4.1.

1.4.2.

Objetivo general

Analizar la manera en que la aplicacion del PO influye en la sobrecarga procesal
de investigacion del delito de peculado culposo en el ordenamiento juridico penal
peruano.

Objetivos especificos

Identificar la manera en que la aplicacion del PO por minima lesividad influye en
la sobrecarga procesal de investigacion del delito de peculado culposo en el

ordenamiento juridico penal peruano.
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e Examinar la manera en que la aplicacion del PO por falta de necesidad de la pena
influye en la sobrecarga procesal de investigacion del delito de peculado culposo
en el ordenamiento juridico penal peruano.

e Determinar la manera en que la aplicacion del PO por ausencia de repercusion
social incide en la sobrecarga procesal de investigacion del delito de peculado
culposo en el ordenamiento juridico penal peruano.

1.5. Hipdtesis
1.5.1. Hipétesis general

e Laaplicacién del PO influye de manera positiva para una composicion procesal sumaria
en los delitos de peculado culposo que se generen en el Perd.
1.5.2. Hipdtesis especificas

e La aplicacién del PO cuando existe una minima lesividad influye de manera positiva
para composicion procesal sumaria en los delitos de peculado culposo que se generen
en el Peru.

e La aplicacion del PO por la falta de necesidad de la pena influye de manera positiva
para composicion procesal sumaria en los delitos de peculado culposo que se generen
en el Peru.

e La aplicacién del PO por la ausencia de repercusion social influye de manera positiva
para composicién procesal sumaria en los delitos de peculado culposo que se generen
en el Peru.

1.6. Justificacion
1.6.1. Justificacion social
La actual tesis beneficiara a la sociedad en cuanto brindara los beneficios pragmaticos

que ofrece el PO, los cuales son: la disminucion del trabajo procesal y fiscal, la expedita y
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sumaria culminacién de las investigaciones fiscales, lo cual, permitird que los fiscales puedan
avocar sus esfuerzos hacia otras investigaciones en donde se encuentren delitos que revistan la
relevancia y lesividad; asimismo, todo esto permitira generar la apariencia de buen derecho a
fin de concluir con una pronta y célere imparticidn de justicia, lo cual reforzara el derecho y la
seguridad juridica.

1.6.2. Justificacion teorica

La contribucién tedrica de esta tesis se centra en fundamentar el uso legitimo y
adecuado del PO como un mecanismo de simplificacion procesal para el peculado culposo;
esto se debe a que cumple con los requisitos dogmaticos y procesales necesarios para su
aplicacion legal. Es importante destacar que en el marco penal el peculado culposo establece
una pena privativa de libertad de hasta dos afos, lo cual evidencia la baja gravedad de este
delito; por lo tanto, se puede observar la minima lesividad asociada al delito de peculado
culposo.

1.6.3. Justificacion metodoldgica

En referencia a la fundamentacion metodoldgica de esta investigacion, se basa en un
enfoque dogmatico juridico. Dado que el PO es una institucion juridica, se utiliza la
hermenéutica juridica como la herramienta mas adecuada, en particular la exégesis y la
sistemética logica. Ademas, el estudio y andlisis del DCP se llevard a cabo mediante la
argumentacion juridica, contrastando las hipotesis de manera logica desde una perspectiva
doctrinal

1.6.4. Relevancia cientifica

La actual tesis aportara contribuciones cientificas, en el sentido de que permitira
vislumbrar la plausibilidad del ejercicio del PO en el DCP, por sus propias caracteristicas

taxonodmicas y la naturaleza juridica, dado que el PO tiene como finalidad constituirse en un
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medio de simplificacion procesal buscando la expedita y sumaria culminacion de los procesos
penales e investigaciones fiscales. Para ello, requiere que los casos revistan de minima
lesividad, es decir, FNP o falta de merecimiento de la pena, caracteristicas que pueden ser
observadas dentro del DCP, por su propia naturaleza culposa dentro del &mbito subjetivo.

1.6.5. Relevancia humana

La actual tesis resonara en el progreso de la sociedad humana, dado que mejorara la
resolucion de conflictos sociales y conflictos de intereses al aligerar o mejorar sustancialmente
la capacidad de composicion de conflictos de la imparticion de justicia; todo ello, debido a la
sumaria culminacién de las investigaciones fiscales y procesos penales que versen sobre el
DCP. Por ende, la inclusion de este delito dentro del &mbito de aplicacion del PO resulta
imperante para lograr tal mejora de la imparticion de justicia penal, pues permitira que la
apariencia de buen derecho sea méas consistente y genere en la poblacién un escenario de
seguridad juridica imprescindible para la normal convivencia pacifica.

1.6.6. Relevancia contemporénea

El presente trabajo de investigacion tiene una connotacion contemporanea, debido a
que el ejercicio del PO dentro de los procesos de minima lesividad se ha convertido en un
importante pilar dentro de los procesos penales, sobre todo dentro de la imparticion de justicia,
precisamente porque atiende a la gran problematica de la acumulacién de procesos y casos por
investigar, lo cual genera la prérroga de plazos procesales y una inadecuada investigacion
fiscal, todo ello, debido a la gran saturacion de casos. Por ello, la ampliacion del ambito de
aplicacion del PO resulta imprescindible para el progreso de la imparticion de justicia y la

investigacion fiscal.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del problema

2.1.1. Antecedentes internacionales

Se cuenta como primer antecedente internacional a la tesis El principio de oportunidad
como una herramienta de politica criminal, de Lamadrid (2015). En su enfoque principal, su
marco radica en la existencia del PO con razones positivas, porque el sistema de penalizacion
necesita ser ajustado para lograr una mayor eficiencia y la necesidad de una correcta
implementacion de sus lineamientos, en la ley material, en este caso; refuerza este argumento
que su redaccion e interpretacion se puede mejorar e implementar su naturaleza juridica y
legitimidad, porque puede fortalecer la simplificacion de tramites en el sistema, entre otras
consecuencias de interés publico. Por tanto, se demuestra dentro de la investigacion que el PO
es una herramienta idonea de la politica criminal, la misma que debe de ser aplicada y ampliada
(en su ambito de aplicacion) para lograr el aumento de sus beneficios pragmaticos y de
simplificacién dentro del proceso penal. Las siguientes conclusiones demarcan el aporte de la
investigacion:

e Se muestra que la utilizacion de la estrategia de la crénica cuando se trata de
concentrarse en una figura juridica, no se determina para descubrir contrastes o
contenciones que se apeguen a una hipotesis, sino que permiten buscar en ella
propdsitos detrés de la congruencia y el cambio. Esto se logra con un relevamiento
preciso del material accesible; contextualizar lo que se contempla en cada marco que se
aplica en los Estados.

e Es preciso que su aplicacion crezca para llegar solo a la etapa de instruccién, con

excepcion de una preliminar total y debilitante, a la luz del PO, al igual que los
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diferentes componentes que coadyuvan en la disposicion de las luchas de prima publica,

destacando ademas un marco penal conjunto y no deteriorado.

Finalmente, la tesis no tiene disefio metodoldgico.

La segunda tesis internacional denominada La aplicacién del principio de oportunidad
como mecanismo de politica criminal en la imparticion de justicia penal en Ecuador, de
Benavides (2017), plantea que el enfoque principal es que el PO es incompatible con el
principio de legalidad procesal, que es muy relevante en el &mbito penal y también se utiliza
como regla general, por lo que se busca en la practicabilidad y en el proceso para entablar
negociaciones, permitiendo la optimizacion de la justicia, sin acudir al juzgado, teniendo en
cuenta, como criterio fundamental, los deseos de la victima y del imputado. En conclusion, el
PO se concretiza en un medio idéneo para el ejercicio dentro de la politica criminal, dado que
se constituye en un medio adecuado para poder establecer una respuesta efectiva frente a la
saturacion de investigaciones fiscales y reduccion de la carga procesal, todo ello mediante la
ampliacion del ejercicio del PO en el DCP. Para reafirmar lo dicho, a continuacion, se plasman
los aportes del antecedente, cuyas conclusiones fueron las siguientes:

e En cuanto a la organizacion de la equidad, que entrafia problemas procesales y tras un
examen fraccionado y sin mayor profundidad destacada, se produce la exencion; ello,
como consecuencia de un peso exagerado tanto en el campo de la fiscalia como en el
de la base juridica, sin perjuicio de que se produzca una expansion en la cantidad de los
mismos; en todo caso, ofreciendo el abordaje de casos en los que muy bien puede
comprobarse que no ha habido un examen previo. Esto se debe, ademas, a un alto indice
de noticias criminales.

e A través de la penuria de la libertad, es inequivocamente evidente que es inimaginable

esperar que se cumplan las motivaciones que subyacen a la pena, como el cumplimiento
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de la parejay el interés normal; posteriormente, se buscan constantemente instrumentos

ex ante o electivos a la retirada final.

e Obsérvese que el PO no se considera en oposicién al principio de legalidad por cuanto,
en realidad, depende de €l y sirve a una realidad financiera y politica dentro del marco,
que cumple y busca destinos claros y previsibles con los del marco en general.
Finalmente, la investigacion no cuenta con metodologia.

La tercera tesis internacional se titula El delito de peculado en el Ecuador, de Paredes
(2009). El enfoque principal pretende solucionar el problema de corrupcién producto de la
comision del delito de peculado en la estructura de la Ley Penal vigente; para ello, es
importante que se establezca un registro oficial sobre la comision de delitos cometidos por
funcionarios publicos y servidores publicos, para lograr advertir la cantidad de delitos de
corrupcién de funcionarios cometidos y lograr medir de manera pragmatica el nivel de
efectividad de la legislacion penal relativa a la corrupcion de funcionarios. En conclusion, es
importante comprender e investigar las instrucciones directas de los funcionarios locales antes
de trabajar; prestar atencion a los principios de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y
tratar con equidad cuando se imputen tales conductas ilicitas. Por ello, se consignan los
siguientes aportes:

e Elacto ilicito de peculado se refiere a aquella conducta que afecta de manera profunda
y perjudicial el nucleo esencial del Estado, al incautar los recursos destinados a
salvaguardar a cada individuo y a la totalidad de la comunidad. La apropiacion indebida
de los fondos publicos conlleva a un menoscabo directo a la salud, la educacién vy el
progreso de todos los elementos que sostienen la integridad humana.

e Examinar la infraccion penal de peculado se ha revelado como un asunto intrincado en

si mismo, el cual afecta de manera significativa la certeza legal en relacion con este tipo
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de transgresiones, asi como los impactos sociales que engendra en la comunidad, tal
como el fenédmeno conocido como "feriado bancario”.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el concepto de peculado abarca tanto la
comisién como la omisién, ambas representando modos de expresion de la voluntad
que desencadenan un resultado. Es importante tener en cuenta que la interpretacion
analdgica no esta permitida en el ambito penal; en este sentido, trasladar la omision al
contexto del peculado, dado que este delito es de naturaleza propia, resultaria en un
enfoque de negligencia y podria conllevar a una sancion administrativa.

Finalmente, en la tesis no existe fundamento metodoldgico.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Como primer antecedente nacional se cuenta la investigacion La inaplicacion del

principio de oportunidad genera la excesiva carga procesal en el distrito judicial del Santa,

realizada por Ramos (2007). El enfoque principal esta intimamente relacionado con el trabajo

de investigacion actual, pues si bien se presta atencidn a la simplificacion de las investigaciones

fiscales y los procesos, este mecanismo debe utilizarse para no imponer una mayor carga al

tribunal, y también se puede acercar los resultados y lograr el objetivo de la justicia judicial.

Asimismo, sefialé que debido a que las condiciones legales para el ejercicio del mecanismo

mencionado ya se encuentran vigentes, es precisamente por el desinterés de los funcionarios

que no se ha cumplido. En conclusion, se ha fortalecido esta posicion para analizar y considerar

al PO a fin de optimizar el proceso penal en el Perd. A continuacién, se mencionan los

siguientes aportes:

La introduccion del principio de oportunidad en el sistema de justicia penal peruano
tuvo lugar con la implementacion del Codigo Procesal Penal de 1991, especificamente

en su articulo 2°. No existié ninguna mencidn previa sobre esta institucion en los
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codigos anteriores, como el Codigo de Enjuiciamientos en materia Criminal de 1863 o
el Codigo de Procedimientos Penales de 1940, que fue sustituido por el mencionado
Caodigo Procesal Penal de 1991.

e La aplicacion del principio de oportunidad conlleva en esencia una aplicacion
consciente de los principios de igualdad, legalidad, proporcionalidad, celeridad y
economia procesal. Esto contribuye a evitar casos superfluos y redundantes,
beneficiando tanto al demandante como a la victima, ademas de tener un impacto
positivo en el Estado en su conjunto.

e Si la victima, el perpetrador y la sociedad estan de acuerdo, a excepcion de los
funcionarios publicos, no tiene sentido seguir adelante con un proceso relacionado con
incidentes insignificantes que no contribuiran en absoluto a la armonia social, sin causar
dafio al Estado.

Por altimo, en cuanto, a la poblacion y la muestra, en el presente estudio se ha
considerado el 90% de las denuncias que fueron presentadas por las partes ante la 1.2 y 2.2
Fiscalia Provincial Penal del Distrito Judicial del Santa entre los afios 2004 y 2005, lo que suma
un total de 1600 denuncias; asi mismo, se eligié una muestra que abarcé el 40% de los casos
judiciales que se encontraban enmarcados en las instituciones y los delitos establecidos en el
articulo 2° del Codigo Procesal Penal de 1991, en el periodo comprendido entre los afios 2004
y 2005, lo cual, se traduce en un total de 640 denuncias que fueron consideradas para este
analisis. Por ultimo, se utiliz6 una metodologia analitica.

La segunda tesis nacional, titulada Aplicacion del principio de oportunidad en los
delitos de conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion y la carga procesal, de Buitrén
(2018), sefiald, como enfoque principal, que independientemente de la presencia del

instrumento de la pauta de simplificacion procesal, existe una gran cantidad de casos que llegan



25

al ambito penal, es decir, que la propia naturaleza de la accidn penal se convierte en una prision
confinada para los fiscales, confirmando que es del todo convincente descongestionar la carga
procesal; por tanto, esto en cierta medida encaja con el presente examen, ya que el punto es
exhibir que al continuar idealmente en el giro de los acontecimientos y el uso del componente
que se refiere, el peso procesal podria disminuir y posteriormente trabajar en el uso del marco
penal. Se consideran las siguientes conclusiones:

e Elusodel PO no es exitoso en un 18% tanto en la 1.2 como en la 2.2 FPC de Huamanga,
con lo cual se percibe que pasan al mando central legal, realidad que crea
inconvenientes que chocan con los estandares procesales, principalmente en la
economia y celeridad.

e En cuanto al entendimiento de la devolucion, se demuestra adicionalmente que el pago
de la indemnizacién comdn no se hace al 100%, lo que comparado al uso del PO lo
hace insuficiente.

Finalmente, la tesis no tiene disefio metodologico.

Respecto a la tercera tesis nacional, denominada Formalizacion de la investigacion
preparatoria por incumplimiento del principio de oportunidad y tipo de delito en la Fiscalia
Provincial Penal de Picota - 2010-2015, realizada por Capufiay (2016), su proposito fue
relacionar la unién entre la formalizacion del examen preliminar por resistencia con el PO, asi
como reconocer el tipo de ilicito en la situacion concreta; muestra como la utilizacion del PO
no aparece en la oficina del examinador y, por lo tanto, los casos son acusados. De esa manera,
se lleg6 a las siguientes conclusiones:

e De los 53 casos considerados, 31 no fueron formalizados y 22 si, ya que no aparecio el
uso del PO.

e Las faltas intermitentes fueron cita ilicita, heridas leves y robo simple.
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e Esevidente que existe una conexion entre la formalizacion del examen preliminar y los
tipos de delitos mas intermitentes con el uso del PO, ya que la prueba de Pearson obtuvo
una consecuencia de 0,000.

Por ultimo, la metodologia fue la siguiente: la extension espacial y transitoria es la
Fiscalia Provincial Penal de Picota - 2015, cuyo ejemplo fueron 53 casos invitados por el PO.

La cuarta tesis, titulada Principio de oportunidad: consecuencias del modelo
restringido aplicado en el Nuevo Cddigo Procesal Penal en Barranca 2013, de Castillo y
Suérez (2014), en su aporte principal sefiala que el sector publico ostenta a la potestad
punitiva, la cual es una atribucién Unica y exclusiva del Estado, la misma que le proporciona
facultades excluyentes para sancionar de manera coercitiva las conductas que se consideren
lesivas de bienes juridicos; por tanto, esta potestad estatal le permite la creacion y codificacion
de las normas penales y procesales penales. En tal sentido, el articulo 2 del CPP establece que
el fiscal puede optar por renunciar a la accion penal; dado que es titular de la misma, evita la
persecucion penal. Este 2° articulo del CPP esta definido por la politica criminal estatal y las
politicas publicas referidas a la carga procesal en el Ministerio Pablico. Los aportes son los
siguientes:

e Esimportante realizar una pauta o ley integral para el uso del PO, debido a la ausencia
de consistencia de pensamientos a la hora de caracterizar los modelos en el despacho
del investigador.

e Ha sido factible disminuir el peso procesal con el uso del instrumento; sin embargo,
tiene insuficiencias, no obstante, la ausencia de informacion con respecto a los

explorados y cuyos asesores juridicos no los hacen conscientes.
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e Un punto mas por considerar es que después de que se llega a un entendimiento entre
las partes, estas no son completamente seguidas, lo que trae como consecuencia que la
fiscalia proceda y practique la actividad delictiva.

Por ultimo, la extension espacial y transitoria es la Fiscalia Penal Comun de Picota,
cuya poblacion varia entre asesores juridicos e investigadores. El ejemplo esta4 conformado por
el resultado medible a raiz de la utilizacion de la ecuacion planteada, pues se utilizd una
metodologia atractiva, cientifica y basica; siendo ademas de tipo l6gico dentro de la region
legitima.

En la tesis titulada Nivel de influencia del principio de probidad contra el delito de
peculado doloso y culposo, de Herna y Vasquez (2020), el enfoque principal determiné que
la principal causa de la comisién del delito de peculado doloso y culposo es la vulneracion del
principio de probidad por parte del funcionario o servidor publico, dado que, es el menoscabo
de sus valores, lo cual, degrada de manera ostensible la ética de los funcionarios y servidores
publicos, todo ello, los induce a la conculcacion de los bienes juridicos que componen a la
administracion publica, como el patrimonio publica y el normal desenvolvimiento de la
administracion pablica, siendo que, son los funcionarios y servidores publicos, los que asumen
el compromiso de tutelar y proteger a la administracion publica y su normal desenvolvimiento,
de esa manera, se tienen las siguientes conclusiones:

e Uno de los resultados del estudio indicé que el 65% de los encuestados afirmaron que
el principio de probidad tiene un impacto directo en los delitos de peculado, tanto doloso
como culposo. Ademas, segun lo establecido en el Acuerdo Plenario N° 4-2005, uno de
los bienes juridicos protegidos en el delito de peculado es evitar el abuso de cargo o

poder por parte de los funcionarios o servidores publicos en detrimento de sus deberes
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de integridad, por lo tanto, el principio de probidad influye de manera directa y notable

en los delitos de peculado.

e Frente a los resultados derivados de la utilizacién de la pregunta 13 en el cuestionario,
un 65% de los participantes opinaron que es factible incluir los delitos contra la
Administracion Pablica, como el peculado cometido por funcionarios, en la lista de
delitos que podrian ser objeto de procesos inmediatos, debido a la naturaleza de estos
actos, esta conclusion se refleja en una propuesta de proyecto de ley que busca asegurar
la observancia del principio de agilidad y eficiencia procesal a través de la
simplificacion.

Por Gltimo, carece de una metodologia con la que se haya fundamentado.

Como quinta investigacion se tiene la tesis denominada Indebida tipificacion del DCP,
quedando impune el delito de hurto agravado, Ministerio Publico Huancavelica - 2016, de
Licapa (2018), cuyo enfoque principal expresa que en la ciudad de Huancavelica existen
manifestaciones delictivas contra el patrimonio en la modalidad de robo agravado realizado
por organizacion delictiva. El fiscal luego de tomar conocimiento abrio el primer interrogatorio
contra las personas que son capaces; como los culpables de la manifestacion delictiva son
oscuros, el fiscal al no reconocer a los supuestos culpables, solicito la grabacion del examen en
curso. En conclusion, en esta linea aludio a la Fiscalia Anticorrupcion para que abriera un
examen contra las autoridades publicas o los trabajadores de la comunidad por el ilicito de
peculado culposo, generando un escenario de impunidad, dado que la inadecuada tipificacion
genera que la investigacion fiscal sea infructuosa y tenga como desenlace el archivo fiscal;
ademas de que la defensa técnica de los investigados invoca el ejercicio del ne bis in idem,

causando un escenario de impunidad. Se llego a las siguientes conclusiones:
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e Fue factible reconocer que los fiscales no estan aplicando eficazmente el ordenamiento
del ilicito de apropiacion indebida por descuido, cuando por realidades similares fueron
solicitados por el ilicito de robo exasperado, dando lugar, en consecuencia, a un
inadecuado ordenamiento del ilicito de robo por descuido, quedando impune la
disciplina de los auténticos culpables que perpetraron el delito de robo con fuerza en
establecimientos abiertos en la Fiscalia de Huancavelica en el afio 2016.

e Asimismo, no es correcto que los investigadores abran un examen a las autoridades
publicas o a los trabajadores de la comunidad cuando no se ha distinguido a los
verdaderos culpables de los ilicitos de robo irritado, como se puede encontrar en los
resultados obtenidos.

Finalmente, la tesis no tiene metodologia.

2.2. Bases teoricas

2.2.1. Principio de oportunidad

El PO constituye un mecanismo de simplificacion procesal, el mismo que proporciona
beneficios pragmaticos hacia un proceso penal dialéctico y ortodoxo, como es el caso particular
del modelo procesal eurocontinental, que proporciona méetodos utilitaristas para la composicion
del conflicto de intereses y la sumaria culminacion del proceso penal. Por ende, el PO es una
importante inclusion dentro del modelo procesal, debido a que permite la sumaria culminacion
de investigaciones fiscales revestidas por una minima lesividad o una pena natural.

El PO proporciona beneficios pragmaticos que conminan a la pronta y expedita
culminacion del proceso y la investigacion fiscal; mas adn, este beneficio se justifica, ya que
el PO solo puede ser aplicado sobre los casos que revisten minima lesividad. En consecuencia,
el ejercicio del PO se encuentra totalmente justificado, a pesar de las manifiestas divergencias

entre el modelo procesal peruano y el sistema procesal del common law.
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2.2.1.1. Simplificacién procesal.

2.2.1.1.1. Salidas alternativas de simplificacion procesal.

El PO tiene como finalidad mediata la culminacién del proceso y la culminacion de la
investigacion fiscal; por ello, el titular se abstiene del ejercicio de la accion penal para poder
permitir la determinacion de una reparacion civil y asi satisfacer la pretensién econémica del
agraviado, que en el caso particular del delito de minima lesividad o escasa relevancia penal se
convierte en un beneficio pragmatico fundamental para resolver de manera efectiva el conflicto
social originado por la comisién del delito.

El PO tiene como finalidad inmediata garantizar la expedita solucion de los delitos que
entrafien un riesgo insignificante o minima lesividad, es decir, que el sistema de imparticion de
justicia pueda focalizarse en la composicion y culminacién de procesos penales que tramiten
delitos de gran repercusion social, ya que el PO es una expresion de la politica criminal de
minima intervencion; por tanto, permite que la fiscalia pueda centrarse en las investigaciones
complejas o de gran impacto social.

Debe existir un caracter teérico-pragmatico en el juicio de valoracion al momento de
la calificacion de la noticia criminal, dado que esta es la base para adoptar estas alternativas de
solucién, porque de esta manera el Estado podrd manejar eficazmente todos los casos penales,
que son interminables. Son tantas las noticias penales y otros hechos conocidos que, ante esta
realidad, es preciso adoptar politicas penales que promuevan el establecimiento de mecanismos
que ayuden a lograr las metas del sistema judicial peruano y atender los requerimientos de los
imputados (Robles, 2012).

Por otro lado, con respecto de las soluciones, sefiala Cubas que:

(...) los grandes arreglos, auténticos reciprocos Utiles de una sentencia, atienden a las

necesidades particulares de la contienda, centrdndose en los resultados potenciales de
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restablecimiento del denunciado, la evitacion de la repeticion, el interés particular o los

temores de la persona en cuestion o de los extrafios, 0 una mezcla de estos. (2009, pp.

539-540)

Por otro lado, el PO permite la pronta culminacion de la investigacion fiscal; por ello,
la carga procesal de la fiscalia, se reduce de manera sustancial y la labor fiscal se puede
focalizar sobre las investigaciones mas complejas o importantes, siendo que, una investigacién
fiscal de lesividad minima es sumariamente solucionada y concluida mediante el PO. En
consecuencia, el ejercicio de este tiene beneficios pragmaticos irrefutables.

El PO se caracteriza por incidir de manera manifiesta sobre las investigaciones fiscales
que revistan una FNP, es decir, aquellas que entrafian una minima lesividad, dado que no tienen
una relevante repercusién social o impacto social producto de la comisién del delito; por tanto,
la sancién penal resulta en innecesaria, ademas que, desde una perspectiva de costo-beneficio,
que una investigacion fiscal de tal naturaleza atraviese todo un proceso penal hasta su
culminacion mediante sentencia resultaria altamente costoso en tiempo, dinero y recursos
humanos.

En cuanto a los costos de traslacion que se suscitan dentro de la investigacion fiscal de
un delito en contra de la AP, se advierte una gran cantidad de recursos estatales que son usados
para poder arribar a una culminacion procesal, ya sea con la absolucion o condena del
imputado, todo ello porque se trata de un delito que atenta contra un bien juridico crucial para
el desarrollo y funcionamiento del Estado; se comprende que debe de existir una persecucion
penal fulminante e implacable de estos delitos. Es precisamente esta politica criminal la que
exacerba los gastos en los costos de traslacion, tanto en sede fiscal como en sede judicial, un

costo que se encuentra justificado.
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Empero, para el caso del DCP, los costos de traslacion no se justifican, dado que es un
delito de infraccidn del deber que entrafia una DOD para el funcionario o servidor publico. En
tal sentido, se descarta la existencia de una voluntad deliberada en la tipicidad objetiva, el
funcionario no desea apoderarse indebidamente de los bienes o caudales estatales, solo
descuida sus deberes de supervigilancia, para que un tercero ajeno a la AP se apodere de los
bienes o caudales del Estado; por tanto, no se persigue una lesion por parte del funcionario,
sino un descuido en sus deberes funcionales de vigilancia del patrimonio publico, si bien es
cierto que tal conducta debe tener consecuencias legales.

En consonancia con una vista del analisis econdmico del derecho, se advierte que se
encuentra justificada la reduccion de costos de traslacion para el caso del DCP; por ello, esta
tesis establece que los costes de traslacion se reduzcan de manera significativa al permitir el
ejercicio del PO para los delitos de peculado culposo cometidos por servidores y funcionarios
publicos, pues es preciso establecer que el ejercicio del PO por sus caracteristicas de
simplificacion procesal es por antonomasia el instrumento perfecto para la reduccion de costes
de traslacion.

2.2.1.1.2. Mecanismos de simplificacion procesal.

Debido a la alta tasa de tramitacion de casos en el Poder Judicial, esto plantea una
problematica para todo el sistema de imparticion judicial y las partes en cada caso, lo que
significa establecer un mecanismo de simplificacion procesal dentro del Poder Judicial, el
proceso penal del Per(; por lo tanto, existe un gran obstaculo para resolver, a saber, la carga
procesal (Robles, 2012).

De igual manera, Neyra afirmé por el lado de los reordenamientos procesales:

(...) por ello y con el fin de descongestionar al proceso comun, el NCPP recurre a

formas simplificadas de tramitacion del proceso penal, como son los casos de
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terminacidn anticipada, el proceso inmediato y la colaboracion eficaz; asi pues, estos

procesos desarrollan un trdmite reducido en comparacion con el proceso comun, en la

medida que el iter procesal de aquellos contiene menos fases que este. (2010, p. 427)

El tiempo de duracion del proceso penal ordinario no supera el tiempo que indica la
norma procesal que regula tal aspecto, pues la carga procesal generada en la sede judicial
estimula en gran medida que los procesos no puedan cumplir con los plazos preestablecidos o
les resulte muy complicado que cumplan los plazos estipulados, lo que genera disconformidad
y rechazo por parte de los justiciables con el sistema de imparticién de justicia; por lo tanto,
alternativas de simplificacion procesal resultan imprescindibles dentro del proceso penal.

La taxonomia y la metodologia que emplea el PO como mecanismo de simplificacion
procesal permite resolver los casos de manera expedita y sumaria, es decir, que no se requiere
arribar a etapas ulteriores dentro del proceso penal, mucho menos llegar hacia la etapa de juicio
oral, la evitacion de estas etapas mas profundas del proceso también implica la evitacion de los
gastos que implican estas etapas procesales, por lo que existe un gran beneficio en el ambito
econdmico, ya que los agraviados adquieren justicia oportuna y se descongestionan los recintos
judiciales, ademas de que el Estado se ahorra los gastos emergentes de procesos prolongados,
entre otros.

Teniendo en cuenta todo esto, la razén de ser de la simplificacion procesal es hacer
concebible una via alternativa a la ordinaria, por lo que las partes agraviadas, en lo que respecta
a sus casos, adquieren una justicia pronta y oportuna, se descongestionan los centros de trabajo

juridicos y el Estado se ahorra los gastos asociados al avance de los procesos lentos.
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2.2.1.6. Fundamento. Cubas (2009) manifestd que la regla general de perseguir y
castigar todo delito, inherente al principio de legalidad y que obliga a perseguir el delito, puede
admitir excepciones fundadas en distintas razones, entre las que destacan las siguientes:

a) Es preciso paliar el hacinamiento del saturado sistema judicial y evitar los efectos

irracionales del hacinamiento en la préctica, como la priorizacion inversa.

b) La enorme conveniencia selectiva inherente para orientar los procesos penales evita

la desigualdad para los mas débiles.

¢) La politica criminal de evitar total o parcialmente la sancion de determinados delitos

es Util si permite la deteccion y sancién de delitos mas graves o el descubrimiento
de organizaciones delictivas; o acordar un acuerdo reparatorio alcanzado entre el
demandante y el imputado en menor medida; aplazar el acuerdo para agilizar y
reducir el costo de los tramites, con el fin de asignar mejor los recursos y resolver
rapidamente los conflictos, o anteponer otros intereses a las penas en todos los delitos
de gravedad media.

d) Razones de politica penal para evitar el enjuiciamiento de determinados delitos y

sobreseimiento de casos de delitos menores, evitando asi la saturacion del sistema
judicial y el efecto penal de las penas privativas de libertad. (pp. 557-558)

Como sefial6 Calderén (2001), acerca del caso nacional, en el Per( se adoptd este
principio con los siguientes fines (p. 76):

a) Lograr una atencién agil y simplificada de las infecciones leves.

b) Acelerar el proceso penal en respuesta a una gran acumulacion de casos penales.

c) Garantizar que los organismos encargados de la persecucion penal se enfoquen en

delitos graves o complejos.
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De esta manera, la técnica legislativa apunta a la obtencion de resultados que beneficien
y trabajen sobre el marco legal en materia procesal, lo que también se centra en el tratamiento
de los casos mas dificiles para la sociedad; en consecuencia, actualizar el conjunto mecanico
legal a través de actividades de los niveles principales.

Ademas, con la ejecucion del PO se busca alejarse de varios procesos; por ejemplo, en
el caso de violaciones insignificantes, que son irremediablemente procesadas, gastando bienes
y tiempo que podrian ser utilizados para la investigacion de casos mas significativos, todo ello
en congruencia con el principio de lesividad. Es preciso mencionar, ademas, que la
simplificacién procesal es la ruta de accion idénea para mejorar sustancialmente las
capacidades investigativas del Ministerio Publico; en definitiva, es absurdo esperar llegar a la
verdad formal, por lo que se crea la exencion de la responsabilidad penal.

2.2.1.7. Justificacion. El PO tiene como efecto procesal inmediato la abstencion del
ejercicio de la accion penal.

Segun esto, el fiscal al haber aplicado esta institucion de simplificacion procesal se
decanta por abstenerse de ejercer su prerrogativa de persecucion del delito sobre el caso
concreto, pues la investigacion fiscal no ha atravesado todas las etapas procesales y no ha
podido concluir de manera ordinaria mediante una sentencia final; por ende, no existe ningin
pronunciamiento jurisdiccional, tan solo el titular de la accion penal ha decidido no ejercer la
accion penal.

Para la procedencia del PO es preciso que se acredite la FNP, es decir, que el caso
concreto debe revestir un riesgo insignificante o una lesion insignificante que permita colegir
que la investigacion fiscal no entrafia un delito de alto impacto social o que la repercusion
social es minima, lo cual haria posible una aplicacion legal y legitima del PO; en consecuencia,

el ejercicio es posible, ya que cumple con este requisito procesal del PO.
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Sobre la problematica que manifiesta que los beneficios pragmaticos que otorga el PO
son una justificaciéon objetiva para poder priorizar el ejercicio del PO sobre los delitos de
minima lesividad, siendo que, al final se puede determinar la reparacion civil y en consecuencia
satisfacer la pretensién econdémica del agraviado y el efectivo pago de las pensiones
devengadas, el ejercicio del PO resulta altamente benéfico en el caso particular de los delitos
de minima lesividad o de aquellos donde los resultados lesivos del delito recayeron sobre el
autor del mismo.

El PO se caracteriza por incidir sobre los casos que entrafian minima lesividad, es decir,
aquellos que no revisten una grave repercusién social o impacto sobre la sociedad. Estos casos
son aquellos en donde se puede encontrar una FNP o falta de merecimiento de la pena, la misma
que posibilita el ejercicio legal y legitimo de esta institucion frente a un sistema ajeno y hasta
contradictorio a su esencia y origen.

A pesar de la existencia de beneficios ostensibles proporcionados por el PO, que se
pueden sintetizar en el expedito abono de las pretensiones econémicas por parte de la accion
civil mediante la asignacion de una reparacion civil, se advierte un beneficio sustancial para el
agraviado, debido a la satisfaccion de la pretension econémica.

Como salvaguarda al PO, al igual que sobre cudles son las razones para cumplir con el
proceso penal, es decir, entre la oscilacion entre el proceso penal ordinario y la utilizacion del
PO, Lopez (2001) sefialé lo siguiente:

El PO es razonable sobre la base de la igualdad, porque corrige la desigualdad en el

proceso de seleccién, con base en la efectividad, porque permite excluir razones

irrelevantes que impiden que el sistema penal se enfrente a problemas mas graves (...),
porque el principio de legalidad (excluyendo oportunidad) en sentido estricto solo se

combina con la teoria del castigo y la venganza. Por el contrario, cuando el propdésito
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de imponer el castigo no es una pura represalia, el PO surge como una herramienta de

alta precision para el cumplimiento de tales tareas, y no incluye castigos perturbadores

por resocializacién provocada por otras circunstancias, o cuando hay una falta de

imposicion debido a diversas situaciones. (pp. 287-289)

2.2.1.8. Ventajas del PO. Segun R. Pefia (1993), las ventajas del PO son las

siguientes:

El principio de oportunidad permite que los recursos judiciales se centren en casos
mas relevantes y graves, evitando la saturacion de los tribunales con asuntos de
menor envergadura. Esto agiliza los procesos judiciales y permite una asignacién
mas eficiente de los recursos; todo ello, porque al permitir que ciertos casos sean
resueltos fuera del proceso judicial formal, se reduce la carga de trabajo en los
tribunales y se disminuyen los tiempos de espera, 1o que a su vez contribuye a reducir
la congestién y la demora en la justicia.

e Se acepta una posicion utilitaria, de economia procesal y material, tal vez extrafa a
los intereses publicos asegurados por las normas juridico-penales. Estas razones dan
predominancia a una ausencia de interés publico para el enjuiciamiento y la
disciplina, el pronto aseguramiento de las ventajas salariales de la victima y la
evasion de los impactos prominentemente inseguros de las penas privativas de
libertad cortas, prefiriendo la readaptacion del culpable a través de su obligacion
voluntaria a un sistema de readaptacion.

e En algunos casos, la aplicacion del principio de oportunidad puede incluir acuerdos
de reparacion del dafio, donde el infractor compensa a la victima de manera directa,
lo que puede resultar en una resolucién mas rapida y satisfactoria para todas las

partes involucradas; cuando se aplica de manera adecuada y transparente, el
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principio de oportunidad puede mejorar la percepcion de la justicia por parte de la
sociedad al brindar respuestas mas rapidas y proporcionadas a los delitos.

e Avanzay permite la union social mediante términos de restitucion; despues de que
el culpado da su congruencia por la manifestacion culposa que se le imputa, se
establece como presupuesto crucial que el autor restablezca el bien dafiado o
retribuya en términos monetarios al damnificado, que igualmente comunica sus
casos. El cambio de perspectiva radica en la combinacion social que se hace
concebible mediante la aplicacion del perjudicado-perjudicador a través de una
justicia consensuada de caracter condicional.

e Considera las relaciones de parentesco, los lazos legitimos entre casualidad - vida
baja, la alegacion inutil, mientras los impactos destructivos se alcanzan en la
circularidad individual del culpable, como el castigo regular, la utilizaciéon de un
castigo pretende incrementar la resistencia superflua a la provocada por el ilicito, se
abstiene de una sobrecriminalizacién, inequivocamente superflua y torpe. (p. 190)

El alcance de la utilizacion del PO se demarca hacia las infracciones triviales (aquellas

que implican una minima lesividad o un riesgo insignificante), que no perjudican del todo los
bienes juridicos asegurados por la ley, aparte de abordar el nivel mas elevado de los procesos
penales en el marco juridico peruano; por lo tanto, son mas normales. Ademas, crea una menor
reprobabilidad moral y social debido a su insignificante parte aflictiva para el interés publico.
Teniendo en cuenta lo anterior, todo depende del interés del Estado, ya sea para avanzar
en el respeto a la ley, o para aclarar y generalizar el significado de la disciplina, el castigo;
desde una perspectiva social a través de la union y el acuerdo de los equivalentes a la presién

publica del Estado.
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2.2.1.9. Criterios de aplicacion. La norma 2.% del NCPP establece en su contenido de
manera taxativa los siguientes supuestos de aplicacion del PO, los mismos que a discrecion del
fiscal seran correspondidos al caso concreto:

2.2.1.9.1. Que el agente haya sido afectado directa y gravemente por el delito.

La plausibilidad de ejecutar el PO esta dispuesta cuando en la demostracion de llevar a
cabo la manifestacion delictiva, o en el intento de perpetrarla, el autor se ve directamente
influenciado (no realmente en su individuo real, ya que muy bien puede ser un individuo con
el que tiene una relacién emocional) y genuinamente, por los resultados de su pista.

Este, ademas, es un caso que se veia desde la antigliedad y se llamaba poena naturalis.
Asi, Zaffaroni et al. (2002) caracterizaron la disciplina normal de la siguiente manera:

Se llama poena naturalis al mal grave que el agente sufre en la comision del injusto o

con motivo de éste, pues de componerse la pena estatal sin referencia a esa pérdida, la

respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia la medida sefialada por el
principio de proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que lesionan
seriamente el principio de humanidad, y que también extremar la irracionalidad del

poder punitivo, pues llevaria hasta el méximo la evidencia de su inutilidad. (2002, p.

996)

Por otro lado, el PO también entrafia a la pena natural, o también definida como la pena
que repercute sobre el sujeto activo o aquel que ejecutd la conducta delictiva. Estos casos
acontecen cuando las consecuencias negativas de la comision del delito recaen sobre el sujeto
activo; por ello, al advertir que el sujeto activo ha obtenido la retribucién que merecia producto
de las externalidades negativas del delito, el ejercicio de la sancidn penal se hace innecesario,

siendo asi, una causal de aplicacién del PO.
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La afectacion grave puede estimarse tanto en términos cuantitativos como subjetivos.
En cuanto a lo primero, se podria hacer una valoracion en términos econémicos o dinero en
efectivo (por ejemplo, la cuota para el tratamiento clinico), y respecto de lo segundo, sobre la
tranquilidad mental o moral (experimentada por no poder caminar, trabajar, ver, etc.), que se
convierte en pérdida de satisfaccion personal.

Por su parte, los dafios graves pueden medirse tanto por métodos cuantitativos como
cualitativos, en cuanto al primer aspecto, se puede evaluar desde un punto de vista econémico,
el dinero (por ejemplo, gastos médicos), mientras que el segundo aspecto puede ser en términos
de bienestar mental o espiritual (sufrir por no poder caminar, trabajar, ver cosas, etc.) para
evaluar.

Por lo tanto, el Cadigo Procesal Penal no tiene por qué ofrecer una indemnizacion a las
posibles victimas; es comprensible que esto se deba a que inicialmente se creyé que la Unica
victima era un autor autocastigado, lo que le impedia pagarlo, salvo por la desfavorable
situacion econdémica después del incidente ante una posible reparacion.

De la misma manera, se puede entender razonablemente que, si el agraviado o el tercero
ha sufrido un dafo considerable, y a pesar del autocastigo, el perpetrador tiene una gran
oportunidad de participar, el argumento del ejercicio del PO por falta de merecimiento de la
pena se da en la no imposicién de un doble castigo al imputado, dado que el primer castigo que
se puede encontrar es el que sufre por las consecuencias negativas hacia el mismo en la
realizacion del delito, y el segundo seria la imposicién de la sancion penal; es suficiente la pena
que sufre por las repercusiones del delito que cometio.

La premisa, segin Calderdn (2001), "es la regla de humanidad del derecho penal, en la
medida en que se establece que el uso de un castigo seria indecoroso o lesivo para el autor" (p.

174). Esto se expresa en la Declaracion de los Derechos Humanos, que exige una sustancia y
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grado de castigos que sean impuestos vulnerando la dignidad individual del imputado. Como
la dignidad es un objetivo definitivo de la carta magna, esta premisa debe ser considerada en
todos los circulos.

Por fin, esta sospecha es valida siempre que se trate de ilicitos de escasa gravedad o de
minimo interés penal manifiesto; desde este punto de vista, la nueva ley procesal es bastante
mAas exacta, ya que establece explicitamente que esta causa se aplica en cualquier momento en
que este ilicito, ya sea doloso o culposo o por descuido, sea culpable con una detencién cercana
a los cuatro afios.

2.2.1.9.2. Escaso impacto social (falta de merecimiento de la pena).

Esta suposicion, que se aplica a la falta de valor, incluye Gnicamente el uso del criterio
de oportunidad para focalizar delitos de escasa 0 moderada repercusion social, que no deben
afectar seriamente el interés publico, es decir, los denominados delitos "triviales”. En estos
casos, el periodo minimo de encarcelamiento requerido es de dos afios.

Este estatuto se encuentra en el NCPP, que en su articulo 2°, numeral 1) inc. b)
establece:

Por hechos que no influyan realmente en el interés publico, salvo cuando la pena base

supere los dos afios de reclusion o cuando hayan sido realizados por una autoridad

pablica en la actividad de su cargo.

En cuanto al periodo de prisién minimo legal, no debe exceder los dos afios, mientras
que el periodo maximo de prision puede ser méas, eso dependera del delito identificado, deben
plantearse preguntas sobre la diferencia entre la pena conminada y el marco penal de un delito;
el marco penal, entrafia al minimo legal y el maximo legal que se establece para un delito
concreto o explicito, y se sitla en la parte especial del CP. Por ejemplo, en el "hurto simple",

"el minimo legal" seria de un afio y el mayor de tres afios (art. 185 del CP). Por otra parte, la
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pena base es la establecida por la ley penal significativa para un determinado castigo, que se
encuentra en la parte especial del CP, a cuenta de una pena privativa de libertad, la pena minima
seria de solo dos dias; sea como fuere, el extremo maximo puede arribar hasta la cadena
perpetua. Con base en la pena conminada y determinada en un caso concreto es que se puede
advertir la repercusion social de un delito; cuanto mas elevada es la pena conminada mas lesiva
fue la conducta punible.

Asi también, el PO se rige por la falta de merecimiento de pena, es decir, que el
ejercicio de este se encuentra inmerso dentro de un plan u linea de politica criminal que lo
encausa hacia el plan programatico predefinido; por ello, es preciso advertir la orientacion
politico criminal que esgrime un pais. En el caso particular del Perd, se encuentra inmerso
dentro de una politica criminal de minima intervencién; por ende, los principios de
fragmentariedad y subsidiariedad enmarcan el derrotero para el ejercicio del PO.

Para terminar, Melgarejo indico que “un estdndar consistente de esta doctrina es que la
pena minima legal puede reducirse, pero la pena minima no puede reducirse” (2006, p. 117).
La diferencia entre el primer alcance y el segundo alcance se ha vuelto més evidente en el
entendimiento; por lo tanto, la norma procesal penal que aplica el PO se refiere al primero.

2.2.1.9.3. Cuando se trate un delito de minima gravedad. Esta clasificacion incorpora
las infracciones que, por su baja repercusion, minimo nivel de lesividad o ausencia de
importancia social pueden ser resueltas por las partes involucradas mediante otras ramas del
derecho u otros medios de control social formal (en concordancia con el principio de
subsidiariedad y fragmentariedad).

Practicamente, estas infracciones leves tienen un alto nivel de carga procesal, ya que
abruman o focalizan los esfuerzos de los administradores de justicia y los titulares de la accion

penal que, de una u otra manera, podrian centrarse mas en el examen y en la investigacion de
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los delitos considerados de gran lesividad o de gran repercusion en el interés pablico. La
irrelevancia de la infraccion y la ausencia de relevancia penal en la acusacion penal de los
delitos, segun la perspectiva objetiva de la ley, estan restringidas por el quantum de la pena
prevista para el ilicito en su extremo minimo, que no debe ser superior a dos afios en los casos
de privacion de libertad. El aseguramiento del limite base de la pena no obliga a la fiscalia a
conjurar o interponer la acusacién penal, ya que tal atribucidn es discrecional, y a la atencién
de la fiscalia, por la propia explicacion de que, si los requisitos previos existen, no se aplican
generalmente en las fiscalias. En este punto no hay cambios significativos en el nuevo Codigo
Procesal Penal.

2.2.1.9.4. Minima culpabilidad del autor. Para esta situacion, corresponde al delegado
de la fiscalia decidir la responsabilidad del autor en Gltima instancia para resolver su situacion
legal.

Esta prerrogativa concedida a la fiscalia puede eventualmente ser aplicada si en la etapa
de diligencias preliminares realizada por el investigador se persuade viablemente que la
responsabilidad penal recae sobre el individuo imputado o investigado; por lo tanto, se
determina su responsabilidad penal y el impacto en la realidad social. La responsabilidad es el
juicio de adscripcién individual, es decir, se establece la reprochabilidad que se realizara en
referencia al autor, en funcién del nivel de motivacion que ostente el investigado, para
determinar su capacidad de culpabilidad en sentido estricto. Para ello, se le confronta con la
realidad de su delito, la misma que recién fue calificada como tipica y antijuridica, depende del
desprecio del autor por el derecho a través de su delito, por el que subvierte la confianza global
en la legitimidad de los principios. Por otra parte, la base de la culpabilidad del sujeto culpable
debe percibirse en correspondencia con los casos en los que la ley aprueba la disminucién de

la pena a causa de las contemplaciones individuales o de la realidad escrutada. EI NCPP limita
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la utilizacion de esta presuncion mediante la construccion de la simultaneidad de las
condiciones restrictivas acomodadas en los articulos que regulan tal tema; la norma establece,
ademas, la condicion de que no haya un interés preponderante, relevancia penal y la no
utilizacion de la pauta cuando el ilicito es culposo con detencion de mas de cuatro afios,
prestando poca atencién al quantum de la pena, o también en el caso de que haya sido realizado
por una autoridad publica en la actividad de sus capacidades (articulo 376 y siguientes del CP).

2.2.1.9.5. Disvalor del resultado y disvalor de la accion. Es el aspecto negativo del
comportamiento, que implica un juicio desfavorable y esta constituido principalmente por la
intencién requerida en el tipo penal doloso (como en el caso del delito de homicidio doloso,
segun el articulo 138 del Cédigo Penal) o la negligencia (como en el caso del delito de
homicidio imprudente, segun el articulo 142 del Codigo Penal).

En algunos casos, el aspecto negativo del comportamiento es aln mas grave debido a
la presencia de algun elemento adicional en la conducta del autor (por ejemplo, en el caso del
asesinato por dinero, recompensa 0 promesa).

El aspecto negativo del resultado implica una evaluacion desfavorable sobre el dafio
causado al bien juridico como consecuencia del comportamiento, ya sea en forma de lesion
(destruccion o deterioro) o de ponerlo en peligro (creacion de un riesgo juridicamente
relevante). En ciertos tipos delictivos agravados, el aspecto negativo del resultado puede
manifestarse con mayor intensidad (por ejemplo, en el caso de las lesiones agravadas segun el
articulo 149.1 del Codigo Penal en comparacion con las lesiones en su forma basica segun el

articulo 147.1 del Cédigo Penal).
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2.2.1.10. Impedimentos para el ejercicio del PO.

2.2.1.10.1. Impedimento por concurso de delitos. Se expresa en la norma procesal que
regula el PO, que en razon de la existencia de una simultaneidad de delitos no se permite el
ejercicio de esta institucion de simplificacion procesal.

Debido a una simultaneidad se infiere una reprochabilidad mas prominente al imputado,
asi como se muestra una pena mas grave que podria incluso superar los limites de la pena
expresada en la propia norma penal. Sea como fuere, existe una exencion: suponiendo que la
impugnacién esté destinada a un ilicito menos grave.

2.2.1.10.2. Impedimento por pluralidad importante de victimas.

El dispositivo procesal en el inciso sexto del articulo 2° del NCPP ha sostenido que un
acuerdo reparatorio no continGia cuando “haya una mayoria significativa de victimas”; sera de
esta manera que se debe dilucidar quién es la persona que elige cuando se presenta este criterio
cuantitativo; entonces, en ese momento, en el caso de que sea en un examen de fondo, sera el
fiscal el encargado del analisis y en el caso de que sea en el examen preliminar sera el juez a
propuesta del fiscal. Este es el punto posterior, que es el objeto de esta investigacion, y, en
consecuencia, debe igualmente pensarse en ello.

2.2.1.10.3. Impedimento por la calidad de funcionario publico.

El NCPP establece adicionalmente que el PO no puede ser aplicado a las autoridades
publicas, pues si el ilicito realizado es por un funcionario o servidor en relacion funcional por
razon de su cargo, el ejercicio de este se encuentra proscrito. Hay caso, por ejemplo, de policias,
presidentes, administradores, subfuncionarios, entre otros, cuando se encuentran en el ejercicio
de sus obligaciones, como manifestaciones arbitrarias, malversacion de bienes que les han sido

compartidos en razon de sus obligaciones, entre otros.
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2.2.2. El delito de peculado culposo.

2.2.2.1. Delitos culposos.

2.2.2.1.1. Aspectos generales de los delitos culposos.

La culpa tiene un desarrollo trascendental a lo largo de la historia de la dogmatica penal;
por tanto, existe una clara confusion de la culpa con la culpabilidad debido a su origen
dogmatico dentro de la categoria de la culpabilidad, con antiguos sistemas de teorias del delito.
Dentro de las actuales propuestas de la teoria de la pena y sobre todo la acogida por la
legislacion peruana, tal confusidn no debe persistir bajo ningn concepto, dado que la culpa se
encuentra de manera indiscutible dentro de la tipicidad subjetiva.

La culpa se define como la conducta ilicita provocada por la falta del sujeto en predecir
el hecho ilicito (posible prediccion) ocasionado por €l, o el evento que se ha previsto, cuyo
deber es hacer que no suceda. Asi mismo, el sujeto también debe tener una representacion del
probable resultado, participando asi en la evitacion de un comportamiento negligente o
imprudente; se puede dar la definicidn de culpa, es decir, la responsabilidad provocada por la
omisién del sujeto activo de adoptar la normativa necesaria (normas de cuidado) para futuros
hechos ilicitos debido a sus resultados imprevistos. La persona que descuida la debida
diligencia realiza actos por fahrlassigkeit (imprudencia), lo cual es una violacion del deber de
cuidado, porque si se descuida la debida diligencia dara lugar a un comportamiento negligente
o imprudente, lo cual es una violacion del deber de cuidado.

La Corte Suprema del Pert cit6 al profesor Garcia Cavero en la Casacion N © 1563-
2019 de La Libertad en su fundamento juridico noveno, quien afirmé que cuando una persona
negligente conoce la posibilidad de un riesgo, se produce una negligencia, que se expresa al
inadvertir ciertas precauciones, evitar resultados nocivos, o cuando el agente realiza un

comportamiento seguro de manera defectuosa debido a una evaluacion incorrecta de la
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situacion de comportamiento. En este ultimo caso, la tendencia dafiina especifica del
comportamiento (de lo contrario pasara de culpa a una conducta dolosa), la cognoscibilidad se
atribuye al dafio factible de la conducta, lo que inspira la obligacién de tomar precauciones.

El fundamento juridico 12.1 del Tribunal Supremo en la Sentencia N° 153-2017-Piura
sefialé que, de acuerdo con la Casacion N° 581-2015-Piura, en su sexta consideracion, una
persona ha cometido delito de negligencia o culpa cuando los perpetradores han incurrido en
infracciones a las normas de cuidado vy las lesiones resultantes de infracciones a las normas de
cuidado; se entiende por “DOD” a un conjunto de reglas que el agente debe cumplir al realizar
actividades especificas, actividades en una profesion, oficio o industria, dentro de este &mbito.
Los componentes materiales objetivos de cada delito ilicito son dos: la transgresion de una
obligacion objetiva de diligencia; y la generacion de un resultado tipicamente atribuible
objetivamente al autor por haber generado o aumentado un riesgo legalmente relevante que se
ha manifestado en el resultado perjudicial del bien juridico. Es importante, destacar que, si la
conducta del agente carece de alguno de los elementos requeridos, se trata de un caso de falta
de tipicidad.

Al igual que el ilicito doloso, el ilicito imprudente tiene dos aspectos, de entrada: la
ilicitud, como la infraccion del conjunto de leyes; y la reprochabilidad, que inspira el
asentimiento penal del culpable de la manifestacion ilicita (Bacigalupo, 1996).

El tipo del injusto del ilicito doloso alude a aquellos comportamientos que logran
resultados que se desencadenan de manera finalista (sin tener en cuenta el conjunto general de
leyes), mientras que, en el tipo del injusto del delito imprudente, los resultados desencadenados
no son finalistas, generados de manera netamente causal, de actividades cuya razon no hiere el

conjunto general de leyes (Welzel, 1956).
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En la practica y en relacion con la parte especifica, en conexion con la parte general, es
posible ilustrar diversos ejemplos (claramente vinculados a los tipos penales establecidos
explicitamente en la ley penal). A continuacion, se presenta un ejemplo de omisién impropia
proporcionado por Villavicencio: “el sujeto que inicia una explotacion minera asume posicion
de garante, pero sera preciso probar si la explosion se debio a la no aplicacion de medidas de
seguridad (infraccion del deber de cuidado)” (2006, p. 676). El jurista considera que es factible
la existencia de un delito culposo en casos de comision por omisién, dado que es evidente que
se configura en situaciones de omision propiamente dichas.

En relacion con el delito de lesiones culposas, Bramont-Arias (1998) sostuvo lo
siguiente:

Se requiere una culpa consciente e inconsciente. En el momento en que se discute la

deficiencia, se debe partir de la posibilidad de que el sujeto no quiera realizar esa

demostracion o descuido, posteriormente, la ensefianza requiere la presentacion de una
actividad sin la debida diligencia, en esta linea abusando de la obligacion de cuidado
que debe ser satisfecha, con actividades que "previsiblemente" podrian hacer dafio a la

salud de otra persona. (p. 117)

Al respecto, Villavicencio sigue mencionando ejemplos que se dan en la via practica,
mediante los “delitos de contaminacion y propagacion imprudentes (articulo 295), delitos
contra los medios de transporte, comunicacion y otros servicios publicos, por culpa (articulo
282, CP), delitos de peligro comdn por imprudencia (articulo 278, CP)” (2006, p. 384).

2.2.2.1.3. Numerus clausus. Con respecto al marco asumido por el Pert comparable con
las infracciones por imprudencia, Stein (2008) asevero lo siguiente:

El CP de 1991 protege el marco franco-germanico o numerus clausus para el

tratamiento de las infracciones por descuido, excluyendo en la parte general la idea de
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precipitacién, salvando para la parte especial de la codificacion penal, el retrato de los

tipos de infracciones culposas. (p. 261)

Por otro lado, en la linea jurisprudencial, la Causa N° 6095-97-Lima se puede advertir
la postura que ostenta sobre la adopcion de la disposicion del "numerus clausus" para rechazar
los ilicitos perpetrados por imprudencia no consignados como tales, taxativamente.

A continuacion, se reitera con mayor énfasis el sistema utilizado en el Peru. En este
sentido, Villavicencio (2006) menciono lo siguiente:

El CP de 1991 adopta el supuesto marco del "numerus clausus™ para distinguir estos

delitos (articulo 12, segundo pasaje: "El autor de la infraccion imputable es culpable en

los casos explicitamente establecidos por la ley"). Esta estrategia autorizada de
atribucion cerrada de la imprudencia no impide que nuestro conjunto de leyes penales
utilice de vez en cuando una disposicion de atribucion convencional restringida, es
decir, presentando una salvedad general de imprudencia o deficiencia para secciones

especificas de la parte no comdn o violaciones explicitas (...). (p. 384)

En consecuencia, no hay ninguna objecion en cuanto al sistema adoptado por el Perd,
y es importante destacar que el sistema de numerus clausus esta estrechamente vinculado con
el principio de "legalidad".

2.2.2.1.4. Legalidad. Con el fin de que un delito de carécter negligente pueda ser objeto
de sancidn, es preciso que esté debidamente establecido en la legislacion penal. En ese sentido,
Hurtado (1987) sostuvo lo siguiente:

(...) el funcionario debe mostrar, para cada situacion que considere significativa, la

posibilidad de rebatir la creacion imputable de un resultado anulado. En el caso de que

no lo haga o no consolide potencialmente en la disposicion legal una referencia a la
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expectacion o malevolencia del autor, es absurdo esperar rebatirle en el caso de que

haya actuado sospechosamente. (p. 450)

Para que se configure la repercusion legal de naturaleza penal, es requerido que exista
una disposicion normativa que lo establezca como tal. En este contexto, se hace alusion
especificamente a la conducta negligente.

Es factible hacer inferencia a una vastedad de tipos penales, que por su propia naturaleza
no pueden ser realizados de manera culposa, asi como a otros tipos penales que en el caso de
que tengan la factibilidad de ser concretizados de manera culposa, no estan dirigidos en el
derecho penal; verbigracia: no hay robo culposo, no hay infraccion sexual punible por culpa,
entre otros. Al respecto, Salinas (2014) sefialo lo siguiente:

No hay delito de dafios por cuestion, descuido o falta de atencion. El segundo pasaje
del articulo 12 del CP recomienda que solo exista el delito de imprudencia en los casos
explicitamente establecidos por la ley. En otras palabras, el delito de imprudencia debe
estar explicitamente demostrado en un articulo concreto del CP. En este sentido, de la
lectura del numeral 205 o de algin otro articulo de la pieza Unica del CP, no se
desprende la impresion de que los dafios provocados por la imprudencia hayan sido
previstos como un ilicito. Dado que los dafios por causa de la emision no se preven
como un delito, se infiere claramente que no hay un delito de dafios por causa de la
emision o de la imprudencia. Esto es concluyente. (p. 1284) [Resaltado agregado]

Bésicamente, tiene que estar presente una conducta ilicita culposa en aquella fuente del
derecho penal por excelencia, es decir, la ley; por tanto, se requiere de taxatividad para que esta
conducta sea sancionada.

La responsabilidad por culpa in sensu stricto es un tipo particular de responsabilidad;

por ejemplo, un tipo de responsabilidad no comdn, méas suave que su estructura esencial. En el
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caso de duda, la responsabilidad es culposa siempre que la lex la establezca con un castigo
(Mezger, 1958)

2.2.2.1.5. Infraccion del deber de cuidado.

A. Concepto objetivo.

En cuanto a la idea del del DOD, Villavicencio (2006) esboz0 que “es una idea objetiva,
en la medida en que permite distinguir la consideracion fundamental necesaria en la ejecucion
de la directa durante la existencia de la relacién social” (p. 387) En definitiva, cuando no se
reconoce la consideracion esencial, el bien juridico puede verse influido de manera culpable.

B. Concepto normativo.

Con respecto a la idea normativa del deber objetivo, Villavicencio (2006) indicé que
“es una idea regularizadora, ya que nos permite percibir las direcciones peligrosas a través de
las normas de cuidado y su inconsistencia logica con éstas” (p. 387), lo cual hace posible
comprender el riesgo de las conductas.

2.2.2.1.6. Elementos de la culpa.

En cuanto a los componentes sustanciales de la conducta culposa, la doctrina y la
dogmaética penal muestran que existe una abundancia de componentes o elementos subjetivos;
dentro de ellos, la tipicidad subjetiva implica la acreditacion concurrente y copulativa de los
siguientes elementos: el deber de cuidado, la previsibilidad objetiva o la cognoscibilidad, y la
evitabilidad del resultado, como requisitos indispensables dentro de la conducta imprudente.
Por otra parte, la teoria de la imputacién objetiva se utiliza para restringir la responsabilidad de
autor, en general. Es importante recurrir al concepto del deber del cuidado debido para la
determinacion de la responsabilidad por culpa; asimismo, se recurre a la causalidad de un
resultado imputable ordinario para la ilegitimidad del resultado. Sin embargo, estos modelos

se interrelacionan entre si de diversas maneras (Roxin, 1997).
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El Tribunal Supremo de Espafia en la STS 4730/2016, en su fundamento cuarto, en su
apartado posterior establecié que en la STS 79/2013 de 8 de febrero y en otras leyes (STS
181/09, STS N° 282/2010) se logré recordar la falta de precaucion, explicitamente a los
componentes de la misma, y que asi debe tener estos componentes: 1) la creacién de un
resultado, que es la parte objetiva de un tipo intencionado; 2) la infraccion de una norma de
cuidado cuyo angulo interior es la obligacion de precaucion del riesgo y cuya perspectiva
exterior es la obligacidn de actuar segun los principios de cuidado recién cautelados; y 3) que
se haya planificado un directo similar irreflexivo, con informacién sobre el riesgo o sin ella,
pero no la realidad que se produce por esa pista.

Estos elementos esenciales deben incluir las pautas dinamicas, la relacion causal entre
la conducta ilegal y el resultado (conocido como nexo ontoldgico o naturalista) y la imputacién
del resultado a la conducta ilicita, de manera que el riesgo prohibido generado por esta ultima
sea el que se materialice en el resultado (conocido como nexo axiolégico o regulador).

Si apenas existe una distincion subjetiva entre la perpetracion y la omision, como
mencioné previamente, esta diferencia serd Unicamente en términos fenomenoldgicos: en el
acto de perpetracion habra una accion intencionada o negligente, mientras que en la omision
no habra tal accién. En virtud de todo lo mencionado, un delito doloso de perpetracion es objeto
de penalizacién de manera equivalente a un delito doloso de omisién, asi como un delito
culposo de perpetracion es igualmente punible que un delito culposo de omisiéon (Mufioz,
2007).

2.2.2.1.7. Imputacion objetiva.

En la realidad dogmatica se han establecido diversas teorias o enfoques para resolver
problemas legales penales; sin embargo, con los continuos cambios y modificaciones en la ley,

surgen juristas o doctrinarios que intentan resolver estos problemas; la base de la teoria de la
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imputacion objetiva trata de superar las teorias de la causalidad, dado que la causalidad brinda
una respuesta natural o fenomenolégica, mientras que la imputacidn objetiva es una atribucion
normativa del resultado; por lo tanto, la teoria de la imputacion objetiva se cre6 como una
herramienta para el ejercicio de normas penales en un caso concreto, lo que hace mas predecible
el ejercicio de las normas penales y limita el alcance de las descripciones tipicas de los delitos
y faltas. Por otro lado, también se define como un dogma; por ejemplo, un conjunto de
principios normativos disefiados para determinar cuando se pueden atribuir objetivamente los
resultados provocados por las acciones del sujeto (Alcocer, 2015).

Entonces, en ese punto, se puede determinar que, en el campo del derecho penal, una
de las cuestiones para abordar el resultado de una actividad o conducta considerada como
culposa es la traduccidn de la causalidad, que se logra con la supuesta adscripcion de resultado,
que es sin duda una especie de instrumento dogmatico que permite explicar de manera
organizada el uso correcto de los principios penales que se acreditaran o imputaran al sujeto.

Por otra parte, la imputacion objetiva se acerca adicionalmente a ser una teoria general
de la conducta tipica, es decir, en la que la atribucion del resultado es a partir de ahora la
cuestion imperiosa; sin embargo, la imputacidn objetiva debe crearse fuera de la medida de la
atribucién de la accion, por lo que a lo largo de este camino se plantea una igualdad entre la
atribucion del resultado a toda la atribucion de la parte objetiva del tipo (Villavicencio, 2006).

Procediendo en esta linea de pensamiento, la imputacion objetiva es, en consecuencia,
el instrumento que impulsa a explicar la utilizacion legitima de las normas penales que se daran
al sujeto activo; sin embargo, ultimamente se esta ajustando a ser una hipoétesis global de la
conducta tipica, ya que necesita mirar el resultado para la configuracion del tipo penal, para
todos los elementos objetivos conectados a la parte de destino del tipo penal, por lo que un

resultado es imparcialmente imputable, cuando el autor ha generado un peligro no permitido,
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que se ejecuta en un resultado comun para su disefio sustancial segin los plasmado en el tipo
penal, siempre y cuando todos los resultados se encuentren consideradas dentro del ambito de
proteccion de la norma.

Para comprender de manera mas precisa el significado de la teoria de la imputacién
objetiva en la jurisprudencia y legislacion peruana, resulta relevante hacer referencia a una
sentencia de casacion emitida en el Expediente N° 367-2011-Lambayeque, fechada el 15 de
julio de 2013, por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema. En dicha sentencia, citada
por Alcocer (2015), se establece una clara distincion entre la imputacion objetiva de la conducta
y la atribucion del resultado, ademas de crear normas o regulaciones especificas para cada uno
de estos aspectos.

La jurisprudencia peruana ha mostrado un extraordinario avance en los ultimos tiempos
y basicamente desde el afio 2011, con respecto a la teoria de imputacién objetiva, por lo que
Ilena de raz6n un precepto jurisprudencial, al igual que actualmente se utiliza para el objetivo
de los casos penales explicitos, Sin embargo, esta mejora es ain incompleta a la luz del hecho
de que el estatuto del Pert no tiene el avance de algunas normas de la hipotesis de imputacion
objetiva.

2.2.3. El delito de peculado culposo

El peculado culposo, a lo largo de todo el trabajo de investigacion, se menciona como
DCP. Por otro lado, en la concepcion peruana, el peculado culposo se divide en un tipo basico
y una modalidad agravada que fue afiadida al texto por la Ley 26198 (1993). En esta figura, no
se hace referencia a la sustraccion realizada por la propia autoridad publica o funcionario
publico de los efectos y caudales, ademas de que esta hipétesis no esta explicitamente
contemplada en el Cédigo Penal peruano; en cambio, el peculado culposo imputable se refiere

directamente a la sustraccion llevada a cabo por un tercero que aprovecha la falta de atencion
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0 descuido atribuido a la autoridad o trabajador publico. En otras palabras, se trata de una
negligencia que involucra la realizacion (satisfaccion, trabajo o permision de hecho) de un
delito doloso cometido por un tercero o una persona ajena (A. Pefia, 2008).

2.2.3.1. Tipo penal. El articulo 387° (cuarto parrafo) prescribe lo siguiente:

Si el agente, por culpa, da ocasién a que se efectle por otra persona la sustraccion de

efectos y caudales sera reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de dos

afios o con prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.

Constituye circunstancia agravante si los efectos y caudales estuvieran destinados a

fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de

la libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios. [Texto segun la modificacion
efectuada por el Art. 1 de la Ley N.° 26198 de 13 de junio de 1993, descripcion que ha

permanecido con la Ley N.° 29703, de fecha 10 de junio de 2011]

2.2.3.2. Tipicidad objetiva.

2.2.3.2.1. La sustraccion.

La conducta tipica “sustraer” utilizada por el tipo penal peruano, al igual que en la
legislacion argentina y espafiola, implica el apartamiento de los bienes o efectos del &mbito de
gestion y vigilancia de la AP, con captacion real de estos efectos o caudales por parte del
extrafio o terceros, que aprovecha asi la condicién de culpa provocada por la autoridad o el
trabajador; la accesibilidad es un componente que no es realmente preciso para consumar la
sustraccion, lo que infiere que no es preciso que el funcionario tenga una relacién funcional
por razén de su cargo (Salinas, 2014).

En consecuencia, el acto de sustraer implica, en resumen, tomar, eliminar o sacar un
bien de su ubicacién original con el propésito de alejarlo del ambito de gestion o supervision

de la AP. En realidad, segun la técnica legislativa empleada, el legislador ha optado por utilizar
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el verbo "sustraer" en lugar de "apropiar" o "apoderarse"”, ya que se considera mas apropiado
para describir la accion de un tercero que no posee las caracteristicas inherentes a la posesion
del bien, es decir, no existe una vinculacion funcional con el mismo.

2.2.3.2.2. La culpa del funcionario o servidor publico. Culpa es un término global que
se utiliza para incluir todas las formas de comportamiento conocidas distintas del dolo, fuerza
mayor e incidentes.

Cuando el protagonista de un delito no toma las precauciones necesarias, sera culpable
para evitar la sustraccion (el DCP se refiere solo a la sustraccion, no al impreciso término
“pérdida”), es decir, cuando se viola el deber de cuidado por el flujo o efecto de estar obligado
por el deber de mantener su relacion funcional con el patrimonio pablico.

Incluso es posible analizar la posibilidad de que el servidor oficial o vinculado sea el
intermediario perpetrador del robo mediante el uso de un tercero sin fraude, con el fin de utilizar
su comportamiento delictivo preordenado para reducir el tréfico o la influencia; cuando se
utilizan terceros externos, la suposicion de que el servidor oficial o vinculado es el
intermediario perpetrador del peculado culposo es controvertida.

Las acciones de las sujetos activos (servidores o funcionarios) deben implicar
violaciones o incumplimientos del deber de diligencia exigible y posible segun el caso
concreto, a pesar de la estricta adherencia a las pautas prescritas (las normas de cuidado en
razon de sus deberes funcionales), reglas de diligencia debida generalmente establecidas, o la
naturaleza y circunstancias de las cosas requeridas; el robo de los efectos y caudales,
obviamente, no tendré la objetividad suficiente para generar culpa con relevancia penal; en el
mismo sentido, pérdidas simples no son suficientes para generar culpa a nivel de relevancia
criminal, lo mismo ocurre con las violaciones a los reglamentos y que no producen resultados

sustractivos de bienes o caudales (Rojas, 2000).
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Por tanto, la conducta delictiva del agente culposo se convierte en un factor que hace
que el escenario o situacion sea inseguro para los bienes o efectos, el cual sera utilizado por un
tercero; por lo tanto, debe ser una culpa grave e inexcusable. Desde un punto de vista
estrictamente dogmatico, la culpa se puede expresar a través de la culpa consiente y la culpa
inconsciente en funcion del nivel de previsibilidad objetiva del agente, ademas del
conocimiento actualizado (para el caso de la culpa consiente) y actualizable (para el caso de la
culpa inconsciente) del mismo, las cuales tienen incidencia sobre la determinacion del tipo
subjetivo; ambas culpas logran producir el estado de inseguridad en la vigilancia de los efectos
o caudales por parte del funcionario publico). Es la falta de experiencia o en el desempefio
negligente en sus tareas lo que concretiza la falta de precauciones necesarias; en la actualidad,
estd mas en linea con formulaciones mas estrictas. La doctrina penal se refiere a los delitos de
culpa conscientes e inconscientes, lo que depende de si el sujeto tiene la capacidad y posibilidad
de prever que las violaciones produciran resultados lesivos para los bienes juridicos; por ello,
resulta indispensable que el funcionario o servidor trate sus acciones con cautela y comprenda
que él cree que esto no sucederd; sin capacidad de prevision, se enfrentard la culpa inconsciente.

2.2.3.2.3. Sujeto activo. El autor del DCP debe ser una autoridad publica o un
funcionario.

La expresion "sujeto activo" alude fundamentalmente a los imputados o autores directos
del articulo 387 (primer parrafo), es decir, a las personas que tienen una relacion funcional por
razén de su cargo; de este modo, no puede ser solo cualquier autoridad o trabajador
perteneciente a la AP, ellos perpetraran faltas administrativas carentes de investidura o
relevancia penal y en el caso de que haya una concurrencia con el tercero, se expondran a un
ilicito comun contra el patrimonio encausado por una conducta dolosa; entre el sujeto activo

(la autoridad publica o el servidor) y el tercero no existe una relacion abstracta de progresion
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de proposito; ademas, el autor del peculado culposo no debe conocer las manifestaciones a las
que se sometera o se esta sometiendo el tercero. (A. Pefia, 2008)

2.2.3.2.4. La otra persona: concurso de delitos. El sujeto que se apropia de los bienes
o efectos, como por ejemplo un tercero, no es considerado como un sujeto activo del DCP.

Este individuo, que puede ser un particular, otra autoridad o un trabajador de la
Administracion publica, se encuentra en una posicidn externa respecto de los bienes o efectos,
es decir, no mantiene una relacion legal con ellos; esto conlleva a que la imputacion penal en
su contra trascienda el ambito de los delitos contra la administracion publica o la violacion de
deberes, y se encuadre en la comision de un robo comun, una apropiacién ilicita (en el caso de
que tenga una breve posesion de los bienes o efectos), robo o estafa, dependiendo de las
circunstancias; de esta manera, se genera una concurrencia plurisubjetiva entre el sujeto
especial (intraneus) y el sujeto comudn (extraneus) que acttan sin coordinacién de voluntades
(R. Pefia, 1993).

La colusién que pueda darse entre la autoridad o trabajador o tercero ajeno (un
funcionario que tiene relacion funcional por razon de su cargo y que sustrae los bienes o
efectos) con el sujeto activo del ilicito al que se tiende explicitamente el compromiso o deber
funcional, caracterizara no una importancia penal reprochable sino un ilicito de apropiacion
indebida dolosa, con division funcional de roles en un contexto de coautoria.

2.2.3.3. Tipicidad subjetiva. La autoridad o servidor no debe actuar con dolo, es decir,
no debe causar negligencia o descuido ni convenir junto al tercero para producir circunstancias
de supuesta imprudencia o negligencia o impericia.

En el caso de que esta sea la figura, la autoridad o trabajador serd acusado de la comisién

de peculado doloso, lo que anticipa la posibilidad abierta de que la sustraccion o apropiacion
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se realice de cualquier manera; en otras palabras y para esta situacion, utilizando las
manifestaciones materiales de los terceros (Abanto, 2005).

2.2.3.4. Consumacion vy tentativa. El peculado culposo imputado a la autoridad o
servidor publico tiene un caracter omisivo, ya que al sujeto publico no se le atribuye la comision
de los actos de mando, sino la vigilancia de las debidas demostraciones de cuidado.

El ilicito, al ser de resultado material, se culmina cuando los bienes o efectos son
sustraidos por la actividad de un tercero (es decir, por iniciar la evacuacion de los bienes o
efectos del circulo de vigilancia de la AP, donde no es fundamental la accesibilidad de los
efectos y caudales por parte de dicho tercero), bajo la situacion de responsabilidad de la
autoridad o trabajador que apacigua o facilita a titulo de culpa con dicha consecuencia de
sustraccion. En el caso de que esto Gltimo no ocurra, la ausencia de cuidado del sujeto activo
(servidor o funcionario) resulta penalmente superflua.

Esta circunstancia excepcional, en la que la conducta dolosa del tercero ajeno al rol
funcional decide la consumacion del DCP de la autoridad o trabajador dentro de la AP, de
manera extrafia, se pude vislumbrar la imprevisible redaccion del tipo penal; por tanto, se
advierte la deficiente técnica legislativa empleada. Queda claro entonces que para la
consumacion del ilicito de peculado culposo no es suficiente el simple desconocimiento de las
pautas de cuidado o la infraccidn de las obligaciones de cuidado objetivo, sino que es condicion
fundamental para el tipo que se confirme o se produzca el efecto posterior de la sustraccion
(Bustos, 2013).

En un nivel basico, la idea de delito por imprudencia no concede esfuerzos
legitimamente significativos en la esfera penal, la construccion ordinaria de un delito por

imprudencia no atribuye al sujeto principal manifestaciones con sustancia dolosa, sino la
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infraccion de las obligaciones de cuidado que en circunstancias de conducta debida que no
deberian haber proporcionado resultados inseguros al margen de la ley.

De este modo, en el caso de que haya manifestaciones materiales de tentativa, es
legitimamente inmaterial para las razones de la coercion penal, en esta linea, para la disposicion
del ilicito; por ejemplo, en el caso de que sea otro trabajador el que vea que el tercero esta
tomando bebidas alcohdlicas, alarmando a la autoridad, lo que permite la frustracion de la
manifestacion ilicita o simplemente un esfuerzo incompleto (teoria del incumplimiento de la
sustraccion) (Rojas, 2000).

2.2.3.5. Criterios determinantes de la lesion del deber objetivo. La cuestiéon de la
causalidad no es nueva, ya que, si la hipétesis del ilicito depende de la actividad ultima o causal,
su revision conduce ineludiblemente a la resolucién de las cuestiones planteadas por el nexo
entre la actividad y la lesién o el peligro para determinar la causa penalmente relevante.

Es por ello que los principales fundamentos preponderantes que surgen para dilucidar
cudl fue el motivo penalmente importante entre cada uno de los que pudieran asociarse al
escenario delictivo dependen de la comprension del motivo, segun una perspectiva naturalista,
donde cada causa debe ir acompafiada de un resultado.

Al respecto, Quintano Ripollés (citado en Romero, 2001) asever0 lo siguiente:

(...) larepresentacion més fiable de la idea de responsabilidad por culpa es la normativa,

el juzgador debe indicar lo que es esperable o desacertado en el caso concreto, en

funcion a la vulneracién de la norma de cuidado, no hay asi, ningln tipo subjetivo en

las infracciones imprudentes. (2001, p. 264)

La postura de este autor sefiala que la versién normativa de la responsabilidad por culpa
es la mejor representacién de esta institucion dogmatica penal, dado que al no existir un tipo

subjetivo se puede establecer de manera concreta la infraccion del DOD en funcién del caso
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concreto, determinando los baremos que deben ser empleados para lograr tal valoracién. Todo
ello lleva a colegir que el tipo subjetivo se centra o focaliza en la parte objetiva del juicio de
tipicidad, bastando la infraccion del DOD para configurar la tipicidad, dejando de lado el
conocimiento que tenia el sujeto activo en la produccién del resultado o su deseo de infringir
tal DOD; por ende, se entiende que la base neuralgica dentro de los delitos culposos es la
infraccion del DOD.

Por otra parte, Torio (citado en Romero, 2001) asevero que “el DOD es (...) una nocion
compleja, cuya unidad estd constituida por momentos facticos (descriptivos: creacion o
aumento de un peligro protegido) y normativos (valorativos: desaprobacion por el derecho)”
(p. 264) Entonces, en ese punto, lo que el creador necesita decir es que la obligacion de cuidado
objetivo tiene dos momentos significativos: el primero es la parte genuina, donde el individuo
hace un riesgo, expandiendo el peligro no permitido; y el segundo es la parte reguladora, que
trata de asegurar licitamente el error del sujeto, ya que, tal incremento de un peligro no
permitido pone en peligro la propiedad licita de diferentes personas.

De esta manera, la formacion de un peligro como factor determinante de un resultado
es, sin duda, una cuestion comprometida con la obligacion de cuidado objetivo, donde la lesion
instiga la realizacion de una conducta culposa, que en este momento de la produccion del
peligro que se quiere prevenir debe ser encapsulada o descartada. En consecuencia, esa es la
razén por la que la norma de la obligacion de cuidado debe estar constantemente conectada a
los comportamientos concordantes con la ley.

En esta linea de pensamiento, se puede afirmar que la culpa acreditada a un sujeto estara
constantemente siendo referida cuando el legislador explique cuales conductas son aceptables
y cuales no, por lo que la obligacion de cuidado de toda persona desde su creacion se vera

restringida, ya que al poner en peligro un bien juridico asegurado, el derecho penal entrara de
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acuerdo con el lado de la dogmaética penal de la imputacién y controlara aquellas conductas
negadas 0 no permitidas a la vista del publico.

La produccion de un peligro (riesgo juridicamente desaprobado) es una cuestion del
deber de cuidado objetivo cuya infraccion incita el surgimiento de una conduta imprudente que
estd fundamentalmente conectada a la hipotesis del incremento del peligro, actualmente
previsto por Roxin. En consecuencia, se retoma este desarrollo, pero restringiéndolo a los
ilicitos imprudentes, sobre todo en solicitud de tener la opcion de calificarlo como regularmente
relevante penal. Esta actividad debe hacerse antes de diferenciar la conducta indebida, que
evidentemente invade la norma de cuidado, con la conduta regular o debida que se produciria
en un mundo perfecto satisfactorio para la ley (Romero, 2001).

Por lo tanto, la creacién de un peligro como factor determinante de un resultado es, sin
duda, una cuestion de la obligacion de cuidado donde la lesién provoca la produccién de un
resultado lesivo, que en este momento de la expansion del peligro que se quiere prevenir debe
ser ejemplificado todo lo que se consideray, por lo tanto, la norma de la obligacion de cuidado
debe ser conectada a los comportamientos segun la ley; todo ello, para lograr la subsuncion.

En el aseguramiento del deber objetivo, para confirmar que las circunstancias en que
comienza la conducta que podria y deberia haber actuado de una manera determinada, la
tipicidad imprudente preexistira en el caso de que haya un peligro seguro que se convierte en
un riesgo no permitido. En consecuencia, el concepto del riesgo permitido como razén de
eliminacién de la imputacién del tipo imprudente y que la actividad del sujeto es calificada
como riesgo no permitido cuando el peligro realizado por la infraccion de la obligacion de
cuidado ha implicado un incremento del peligro, que el legislador no considera adecuado o

tolerable (Romero, 2001).
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Segun Paredes (citado en Romero, 2001), los tipos de culpa que acompafian a la
atribucion del resultado son los siguientes (p. 268):

e Actividades peligrosas o destructivas que son socialmente vitales o valiosas (tréfico).

e Actividades peligrosas o destructivas con el nivel de cuidado legitimamente debido.

e Actividades imprudentes sometidas en excelentes circunstancias (conducir un

vehiculo sobrepasando lo posible para llevar a un individuo perjudicado a la clinica
de urgencias).

En tal sentido, se parte de la idea de que, por razones de interés publico, muchos tipos
de conductas peligrosas estan permitidos siempre que no superen una determinada restriccion
de peligro probable, es decir, los estandares de conducta penal que muestran un alto grado de
peligrosidad contra aquellos tipos de conductas que muestran un nivel de peligrosidad que
supera la medida permitida. En ese momento, se afirmard este segundo periodo de la
imputacién cuando la conducta imprudente, en funcion de la norma de cuidado, haya generado
una expansién de riesgo al objeto de la actividad.

2.3. Definicion de términos

e Plausibilidad. Adj. Atendible, admisible, recomendable. Hubo para ello motivos
plausibles (Real Academia Espafiola, 2014, definicion 2).

e Acuerdo reparatorio. Acuerdos o demostraciones realizadas por el denunciado y el
perjudicado, a iniciativa de parte o a impulso del Fiscal, en consonancia con uno de las
partes procesales, todo ello, para lograr la composicion del conflicto social producido
por la comisién del delito (Cabanellas, 1993).

e Dafio. Es la lesion de un interés patrimonial o extrapatrimonial de las personas en

cuanto a recursos, libertades o supuestos concretos. Sin embargo, no se trata solo de
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cualquier intriga, sino de un interés legalmente garantizado, que como tal asegura la
naturaleza de "bien juridico™ (Cabanellas, 1993).

Delito. Una actividad corriente, antijuridica, imputable, responsable, dependiente de
una autorizacion penal y, en algunos casos, de estados de culpabilidad. Supone una
infraccion de la ley penal, es decir, una actividad o descuido ejemplificado y rechazado
por la ley (Cabanellas, 1993).

Imputado. En el contexto del derecho penal, se utiliza el término "sujeto imputado™
para referirse a la persona a la que se le atribuye colaboracion en un acto ilicito. Este
sujeto juega un papel significativo en el proceso penal, a pesar de no estar directamente
involucrado en el ciclo penal. Tiene plena capacidad para ejercer derechos y cumplir
obligaciones procesales, especialmente en relacion con el derecho a la defensa y los
recursos que garantizan el derecho fundamental adicional de la libertad individual
(Cabanellas, 1993).

Proceso. Es el método adecuado para que el Estado determine los enfrentamientos a
través del derecho procesal que construye la peticién de actos (estrategia) para la
correcta disposicién del movimiento jurisdiccional (Cabanellas, 1993).

Principio de oportunidad. Es la potestad del delegado de la fiscalia, como titular de la
actividad penal publica y bajo condiciones especificas, para jurar su actividad o, por el
contrario, si es material, exigir la excusa del caso ante el érgano jurisdiccional bajo
supuestos similares (Cabanellas, 1993).

Resarcimiento. Consiste en la ejecucion de una ventaja (ya sea una cantidad de dinero
en efectivo o alguna otra grande o el reconocimiento de cierta conducta compensatoria
0 revisora) para la parte perjudicada, comparable al valor del bien o derecho

comprometido por la conducta perjudicial; teniendo una tendencia a ajustar los
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privilegios o intereses de la persona en cuestion, para que los impactos entregados por
el dafio sean curados (Cabanellas, 1993).

Victima. En el &mbito penal, un perjudicado es un individuo que, por separado o0 en
conjunto, ha sufrido un dafio, incluyendo lesiones fisicas 0 mentales, miseria pasional,
desgracia monetaria 0 generosa incapacidad de sus privilegios esenciales, a causa de
actividades o exclusiones que abusan del derecho penal en vigor (Cabanellas, 1993).
Peculado. Es un ilicito de quebrantamiento de la obligacion, ordenado dentro de las
infracciones contra la gestion politica que incorpora apropiarse y utilizar, mientras que
en diferentes naciones incorpora sustraer similar al caso del CP de Argentina o el CP
espariol, ya que lo que el administrador del Per( rechaza en este ilicito es la actividad
del individuo que debe encarnar al Estado en su labor de propietario de bienes publicos
que eligio para apropiarse (Cabanellas, 1993).

Peculado culposo. A diferencia del peculado doloso, no alude a la asignacién o uso por
parte de la propia autoridad o trabajador, sino que alude directamente a la deduccion
entregada por un tercer individuo que se aprovecha de la condicion de irreflexion
inferida por la autoridad publica, que practicamente sin voluntad o limite de
representacion del peligro que compromete el objeto del ilicito termina obrando o
permitiendo con su remiso, que un extrafio se apropie o utilice los bienes o impactos

del Estado (Cabanellas, 1993).



CAPITULO IlI: CATEGORIAS DE ANALISIS

3.1. Categorias

e Principio de oportunidad

e Delito de peculado culposo
3.2. Subcategorias de analisis

e Minima lesividad

e Falta de necesidad de la pena

e Ausencia de repercusion

e Tipicidad objetiva

e Tipicidad subjetiva

3.3. Operacionalizacion de categorias
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mayor de dos durante la
aflos y con un ejecucion de la
extremo tesis, presentar
minimo de dos un contraste de
dias; por tanto, Tipicidad ideas o debate
se puede subjetiva con relevancia
vislumbrar la juridica.
minima
lesividad del
DCP.

La categoria 1, principio de oportunidad (PO), se relaciona con las subdimensiones de
la categoria 2, DCP, para realizar las preguntas especificas:
e 1° PE: categoria 1 (PO) + subdimension 1 (minima lesividad) de la categoria 2 (delito
de peculado culposo).
e 2° PE: categoria 1 (PO) + subdimension 2 (FNP) de la categoria 2 (delito de peculado
culposo).
e 3° PE: categoria 1 (PO) + subdimension 3 (ausencia de repercusion) de la categoria 2
(delito de peculado culposo).
De tal suerte que la pregunta general es la relacion entre la categoria 1 (PO) y la
categoria 2 (peculado culposo), expresada a continuacion:
¢De qué manera el ejercicio del PO influye en la sobrecarga procesal de investigacion

del delito de peculado culposo en el sistema juridico penal?



68

CAPITULO IV: METODOLOGIA
4.1. Método de investigacion

4.1.1. Métodos generales

El método general utilizado fue el método hermenéutico, entendido como la
actividad cognoscitiva de interpretar textos. Asimismo, desde otra perspectiva, este
método también tiene la finalidad de buscar la verdad. Por esa razon, Goméz y Gémez
sostuvieron que la hermenéutica “no rechaza el método, ni el conocimiento cientifico,
sino sélo la pretension de reducir la verdad a un proceso de conocimiento, y en concreto,
al basado en el método cientifico-tecnologico” (2006, p. 203); a fin de cuentas, el
aludido método refiere que no deja ser “ciencia” cuando en lugar de utilizar informacién
observacional o empirica se utiliza la hermenéutica, que sirvié a la investigacion de
descubrir los atributos, propiedades, necesidades de una determinada institucién
juridica.

Igualmente, se debe mencionar que dicho método “no parte del presupuesto
fundamental de las especulaciones absolutamente epistemoldgicas, que parten de una
supuesta circunstancia ideal de informacién (la explicacion de los positivistas) o de
correspondencia (la explicacion pragmatica de los procedimentalistas)” (Gomez y
Gomez, 2006, p. 201); esto es que, al interpretar los datos, indirectamente se esta
formando una verdad, mediante la saturacion de informacién relacionada con cada una
de las categorias de investigacion, a fin de, en un momento determinado, dar respuesta
a las proposiciones formuladas en las hipétesis.

De esa manera, la investigacion se interpretd de textos tales como libros de
doctrina, la jurisprudencia y la ley, los mismos que versaron sobre el PO y el DCP, y
los libros relacionados con la imputacién subjetiva por culpa y como se configura el

peculado culposo en referencia al descuidado y la ausencia del cuidado preciso de los
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bienes y efectos y la sustraccion del tercero ajeno a la relacion funcional; asimismo, es
imposible que al utilizar la hermenéutica se pueda ser neutral, pues la interpretacion
utilizara bases como la emocion, la vivencia personal, los academicismos cientificos y
filoséficos, ya que el sujeto y objeto cognoscente se combinan y se retroalimentan.

4.1.2. Métodos especificos

Por antonomasia, la actividad legal en el campo de la investigacion utiliza por
excelencia la hermenéutica juridica, cuya clasificacion de los modos de interpretar son
vastos, pero para la presente investigacion solo se utilizo a la exégesis y a la sistematica
I6gica, porque la exegesis busca encontrar la voluntad del legislador, ya que ciertas
leyes acaban siendo en cierta medida oscuras o equivocas (Miré-Quesada, 2003).

Asimismo, la tesis se apoy6 en el método sistematico-ldgico, que consiste en
encontrar metoédicamente, en todo el conjunto general de leyes, la interpretacion
correcta de un determinado concepto juridico (Miré-Quesada, 2003). De esa manera, la
interpretacion exegética y la interpretacion sistemética logica fueron claves para el
analisis del DCP vy la plausibilidad del ejercicio del PO para permitir la simplificacion
procesal, al igual que el CP y NCPP.
4.2. Tipo investigacion

La tesis utilizo el tipo de investigacion denominada basica o fundamental
(Carrasco, 2013), en tanto que su funcionalidad era mejorar la teoria general del
derecho, especificamente de las instituciones juridicas del PO, especificamente la
posibilidad de su aplicacion con el DCP.

Entonces, las categorias de investigacion —el DCP y el PO— fueron motivo de
cuestionamiento en su relacion para observar que las figuras juridicas de servidores o
funcionarios, respecto de la estructura subjetiva del delito de peculado, se permiten una

aplicacion del PO, sin vulnerar el Estado constitucional de derecho.
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4.3. Nivel de investigacion

El nivel fue explicativo (Hernandez et al., 2010), ya que se explico la influencia
de cada uno de los componentes fundamentales de las categorias, a fin de observar su
influencia entre ellas.

De este modo, se confirma que el presente examen fue de tipo explicativo, ya
que se demuestra que las cualidades de cada una de las categorias si guardan influencia
en su esencia.

4.4. Disefio de investigacion

La investigacion empleo el disefio observacional, que comprende no el control
de las categorias, sino el analisis de sus componentes principales (F. Sdnchez, 2016).

Al respecto, debe precisarse que el no control de las categorias implica que no
se probaran empiricamente los atributos de cada una de ellas, a través de un instrumento
de recoleccién de datos, sino mediante las cualidades que desde ahora se han
establecido para cada una de ellas.

Por otro lado, también guarda un disefio transaccional, que implica recolectar la
informacion en un solo momento (F. Sanchez, 2016), mediante los instrumentos de
recoleccion de datos, que en este caso fue el fichaje que se realizé en un momento dado,
mas no fue progresivo, pues los resultados revelaron la delimitacion de lo sistematizado
de aquel momento recolectado.

Finalmente, otra forma de disefio que aplico la tesis fue el de la teoria
fundamentada, que segun Strauss y Corbin (citados en Gaete, 2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que este enfoque

considera a la estrecha relacion entre la recoleccion de los datos, su andlisis y la

posterior elaboracion de una teoria basada en los datos obtenidos en el estudio

como una de sus caracteristicas fundamentales (2014).
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Se utilizé ello porque a través de los conceptos juridicos del DCP y el PO es que
se llego a teorizar sus relaciones, contradicciones o limitaciones, para arribar a una idea
uniforme y tener una culminacion de lo debatido.

4.5. Poblacion y muestra

El investigador Aranzamendi explicd que la finalidad de la investigacion
propositiva es encontrar contradicciones, insuficiencias o vacios para mejorar la
técnica legislativa en si 0, en todo caso, proponer la mejora del dispositivo analizado
(2010).

Entonces, al ser la tesis una investigacion de corte propositivo se relaciona con
los trabajos de investigacion que aprueba con fecha 30 de setiembre del 2019, la
Resolucion Decanal N° 554-2019-FH-UC de la Universidad Continental, a la cual
denomina “Investigacion documental”.

Por lo tanto, al ser propositivo, no se requiere de una poblacion o muestra en
sentido estricto, es decir, personas, expediente o datos empiricos para probar una tesis,
sino que, al contrario, se necesita el analisis l6gico y argumentativo bajo las reglas de
la 16gica hermenéutica para demostrar que una teorizacion es correcta.

4.6. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

4.6.1. Técnicas de recoleccion de datos

El método de recopilacién de datos fue a través del analisis de documentos que
comprenden la investigacion de los textos doctrinales, de los que se extrajeron los datos
aplicables a este examen. El analisis documental es una actividad dependiente de la
informacion intelectual que permite la elaboracién de un registro esencial a través de

otras fuentes esenciales o auxiliares (Velazquez y Rey, 2010).
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4.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos.
Se utilizaron las fichas textuales, fichas de resumen y fichas bibliogréficas para
trascribir informacion segun las necesidades de vital importancia sobre textos

doctrinarios y legales. EI modelo usado se muestra a continuacion.

FICHA TEXTUAL o RESUMEN:

DATOS GENERALES:

CONTENIDO:

P 0 0707070707070 070 0070000000000 00000 00000000000 0000000000000 0000000004
),0.9.0.0,0,.9.0.0.9,0,:0.0.0.0.0.:9,0.0.0,0.0,:0.0.0.0.0,0,.0.0.0.0,0,0.0.0.0.0,:0.0.0.0.0,.0,:0.0.0.0.0,0,.0.0.0,0,0,0.0.00.0,0,.0.0.0.0.0,0.0.04
XXXXXXXXXHHXXXXXKXHHXXXXXKXHHKX XXX KKHHXXXXXKKHHXXXXXKXHHXXXXXXXXHXXXXXKKK?

4.7. Procedimientos de recoleccion de datos

Los datos fueron recogidos mediante fichas textuales, de resumen vy
bibliograficas. Para disminuir la subjetividad de lo recolectado se anotaron en subtitulos
las partes mas importantes de lo que se estaba recolectando en las fichas, luego se
transcribid la informacion de manera ordenada y posteriormente se estructuré un marco
teorico sélido (Velazquez y Rey, 2010).
4.8. Técnicas de procesamiento y analisis de datos

El procesamiento se dio por medio de la argumentacion juridica, en tanto que
con los datos obtenidos del marco tedérico se configuraron premisas y conclusiones, de
tal suerte que, segun Aranzamendi (2010), deben existir cuatro elementos para realizar
una iddnea tratativa de la argumentacion:

a) Coherentemente sistematizados, las premisas y los fines de las conclusiones

seran compactos.

b) Razonables, sus razonamientos deben ser objetivos y no ambiguos.

c) Apropiados, las premisas deben tener y mantener una posicion.

d) Claros, que no susciten un tipo de traduccion equivoca ni se ajusten a

numerosos entendimientos. (p. 112)
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Se puede afirmar que la teorizacidn obtenida se comprende como “secuencia de
razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcidn persuasiva dirigida a

un determinado oponente o antagonista intelectual” (Maletta, 2011, pp. 203-204).
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CAPITULO V: RESULTADOS
5.1. Descripcion de los resultados
5.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo uno
El objetivo uno ha sido: “identificar la manera en que el ejercicio del PO por
minima lesividad influye en la sobrecarga procesal de investigacion del DCP en el
ordenamiento juridico penal peruano”.

Primero. EI PO es un mecanismo de simplificacion procesal que se basa en la FNP o
la falta de merecimiento de la pena; por ende, los requisitos para su aplicacién en un
caso concreto requieren de la acreditacion de un riesgo insignificante o una minima
lesividad de la conducta, todo ello con la finalidad de concretizar de manera sumaria
los procesos e investigaciones fiscales; es precisamente el objeto del PO el que
permite que la carga procesal disminuya significativamente y que los fiscales se
avoquen hacia investigaciones de delitos que si revisten un alto grado de lesividad.

Segundo. Sobre la minima lesividad en la conducta, constituye un criterio dentro de la
imputacion objetiva, dado que para que se concretice la imputacion objetiva de la
conducta es preciso determinar la elevacion del riesgo permitido, es decir, la
superacion de los canones ordinarios de riesgo y peligro dentro de las actividades
desarrolladas en la sociedad; por tanto, si existe un riesgo relevante y suficiente para
la conculcacién del bien juridico, empero si existio una conducta tendiente hacia la
conculcaciéon de un bien juridico pero que no reviste la relevancia o gravedad
suficiente no es considerada como una elevacién del riesgo permitido. En tal sentido,
no podria concretizarse una imputacion objetiva de la accion y el andlisis de la

tipicidad llega hasta este punto.
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Se advierte, al respecto, que dentro del propio NCPP se establece que el PO solo
puede ser aplicado a los delitos que entrafien FNP, como se observa en la siguiente
prescripcion juridica:

b. Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, salvo
cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena
privativa de libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario publico en
ejercicio de su cargo.

Tercero. Sobre la falta de merecimiento de pena, este concepto hace referencia hacia
la pena que se generd por propia mano del imputado, pero las consecuencias
negativas de su conducta delictiva recayeron sobre el mismo, es decir, que el dafio
causado por la conducta delictiva del autor lo han perjudicado. En tal sentido,
reprimirlo mediante la potestad punitiva con una pena resultaria redundante y
extralimitado, dado que la pena natural que surgidé por su propio delito es castigo
suficiente para retribuir el acto delictivo que cometid, por lo que esta causal es
acogida por el PO como causal de aplicacion.

Sobre este punto se puede advertir que, dentro del propio NCPP se establece que
el PO solo puede ser aplicado a los delitos que revistan falta de merecimiento de
pena, como se puede ver en la siguiente prescripcion juridica:

a. Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su
delito, culposo o doloso, siempre que este Gltimo sea reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de cuatro afios, y la pena resulte innecesaria.

Cuarto. La consecuencia juridica del ejercicio del PO es la abstencion del ejercicio de
la accion penal, lo cual genera que la investigacion fiscal se detenga de manera
concisa, con lo que se procede hacia la culminacién del proceso penal y la

fiscalizacion posterior del cumplimiento del acuerdo reparatorio; en tal sentido, se
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puede advertir que el PO entrafia diversos beneficios sustanciales, como son la
simplificacion de la investigacion fiscal, y la reduccién de la carga procesal e
investigativa de la fiscalia, ademas de que permite la rapida composicion de
conflictos penales y que las investigaciones fiscales se avoquen hacia los delitos que
revistan un alto grado de lesividad.

Sobre este punto se advierte que el propio NCPP establece que el PO tiene como
consecuencia juridica la abstencion del ejercicio de la accion penal, como se aprecia
en la siguiente prescripcion juridica:

La fiscalia, de oficio o a pedido del imputado y con su consentimiento, podra
abstenerse de ejercitar la accion penal en cualquiera de los siguientes casos (...)
Quinto. El peculado puede igualmente ser cometido por culpa o dolo respecto del
sujeto activo, consistente en una autoridad pablica o trabajador publico con relacién
funcional sobre los efectos y caudales del Estado; por cierto, el apartado tercero del
articulo 387 del CP establece que el delito de peculado por imprudencia se configura
cuando el sujeto activo, por imprudencia, da lugar a que la sustraccion de bienes
publicos sea realizada por otra persona. También se prevé como peculado culposo
agravado cuando el bien publico sustraido por un extrafio estaba previsto para fines
de asistencia gubernamental o programas de ayuda social.

El peculado culposo alude directamente a la sustraccion realizada por un tercero
(también denominado como extraneus) aprovechando la condicion de descuido
inferida a la autoridad o trabajador publico en su calidad de vigilante y defensor de
los bienes del Estado; no hay DCP en la metodologia de utilizacion o peculado de
uso culposo.

Sexto. Es importante destacar que el concepto de peculado culposo no se refiere a la

apropiacion realizada por la propia autoridad publica o el funcionario de los efectos
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y caudales, sino, especificamente, a la apropiacion llevada a cabo por un tercero o
persona externa, aprovechando la falta de atencion o indiferencia (culpa) atribuible
a la autoridad publica o funcionario publico. En otras palabras, se trata de una
negligencia que facilita la comisién de un delito doloso por parte de un tercero, quien
tiene la intencion deliberada de sustraer los bienes o fondos. Por otro lado, el
funcionario en cuestion no tiene la intencion consciente de cometer el delito, ya que
la apropiacién no es su objetivo. Independientemente de si obtiene algln beneficio,
el tercero o persona externa puede ser un particular, otra autoridad o un trabajador
publico que no tiene la responsabilidad de custodiar o administrar los bienes
sustraidos, el delito no se castiga por la apropiacion de los efectos y caudales en si,
sino por la negligencia que permite a otro sustraerlos fraudulentamente.

Sétimo. Del mismo modo, en el peculado culposo se debe considerar la sustraccion y
la deficiencia de la autoridad publica o del trabajador como componentes de la parte
corriente de este tipo penal, describiéndolos como:

a) La sustraccion, percibida como el apartamiento de los bienes o efectos del alcance
de la gestion de la vigilancia de la AP, por parte de un extrafio, que posteriormente
explota la condicion de culpa causada por la autoridad publica o trabajador.

b) La culpa de la autoridad publica o del trabajador; la culpa es un término mundial
utilizado para incorporar todos los tipos conocidos de comision de un acto,
distintos del dolo, la fuerza mayor y el caso fortuito; habra culpa en el sujeto
activo del ilicito cuando no advierta o prevea las precauciones necesarias para
evitar una posible sustraccién (la culpa del peculado alude solo a las
sustracciones, no al término suelto de pérdidas), es decir, cuando desatienda las
obligaciones de cuidado debido sobre los bienes o efectos a los que esta obligado

por la vinculacion funcional que mantiene con el patrimonio publico.
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5.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El objetivo dos ha sido: “examinar la manera en que el ejercicio del PO por FNP
influye en la sobrecarga procesal de investigacion del DCP en el ordenamiento juridico
penal peruano”:

Primero. El PO realiza una distincion entre los delitos culposo y doloso; sobre los
delitos culposos tienen por naturaleza la existencia de una infraccion de un DOD, es
decir, dentro del &mbito subjetivo del juicio de imputacion se advierte que el sujeto
activo no tiene una voluntad deliberada de cometer el delito, todo lo contrario, es
una conducta negligente, imprudencia o impericia, la que genera que se eleve el
riesgo permitido y que se concretice el resultado lesivo para el bien juridico; por
ende, se trata de un escenario diametralmente opuesto a la comision de un delito
doloso.

Segundo. En los delitos dolosos existe dolo, es decir, una voluntad deliberada en la
comisién del delito y la produccion del resultado lesivo; por ende, es una conducta
perniciosa la que genera que el delito se consuma, pues en el dolo se encuentra un
grado de conocimiento y voluntad, lo que permite colegir que existe claramente una
diferencia en el matiz de la conducta. Dentro del juicio de tipicidad, la conducta
dolosa es mas significativa que la conducta culposa; de alli que existan delitos sin
version o vertiente culposa, por la propia naturaleza del tipo penal. Ademas, en
cuanto a la determinacion de la pena, la conducta culposa entrafia una reduccion de
la misma.

La diferencia sustancial entre estas dos categorias se advierte dentro del propio
NCPP, el cual establece que el PO se aplica hacia todos los delitos culposos, dado

que revisten minima lesividad y un disvalor de la accién reducido:
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6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) procede un
acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los articulos 122,
149 primer pérrafo, 185, 187, 189-A primer parrafo, 190, 191, 192, 193, 196,
197, 198, 205 y 215 del CP, y en los delitos culposos. (Resaltado agregado)

Tercero. La menor relevancia y lesividad de los delitos culposos frente al bien juridico
se advierte también dentro de la propia institucion del PO, en donde se observa que
el NCPP prescribe que esta figura procesal puede ser aplicada para todos los delitos
de naturaleza culposa, es decir, reconoce la minima lesividad de la conducta per se;
igualmente, por falta de necesidad de la pena o falta de merecimiento de la pena. Por
tanto, se puede concluir que los delitos culposos dentro del ordenamiento juridico
del Perd revisten minima lesividad de manera innata. Ahora bien, para el caso
particular de los delitos cometidos por servidores y funcionarios, esta figura procesal
se encuentra proscrita.

Cuarto. Empero, la proscripcion que remarca la norma procesal, que realiza una
excepcion en el ejercicio del PO, solo podria basarse en las cualidades unicas del
sujeto activo dentro de los delitos de infraccion del deber, especialmente contra la
AP, dado que laminima lesividad de la conducta culposa se encuentra absolutamente
reconocida dentro del ordenamiento juridico; por tanto, resulta imprescindible
realizar un analisis sobre si la cualidad especial del intra neus es razon suficiente
para imposibilitar el ejercicio del PO en los DCLAP, pues es la Gnica razon posible
que cabe para la actual y vigente proscripcion del PO dentro de los delitos cometidos
por servidores o funcionarios.

Quinto. Sobre los resultados de la variable DCP, los mismos fueron desarrollados

dentro del andlisis descriptivo del primer objetivo, de manera especifica entre los
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acapites quinto al sétimo; por ende, resultaria redundante realizar nuevamente los
resultados de la referida variable.
5.1.3. Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres
El segundo objetivo ha sido: “determinar la manera en que el ejercicio del PO
por ausencia de repercusion social incide en la sobrecarga procesal de investigacion del

DCP en el ordenamiento juridico penal peruano™.

Primero. Sobre la repercusion social de la conducta, es preciso remitirse a la figura
dogmatica del disvalor de la accion y el disvalor del resultado, en donde se advierte
que todos los tipos penales se encuentran constituidos por un disvalor de la accién
atenuado o elevado o un disvalor del resultado atenuado o elevado. Es precisamente
esta distincion lo que permite advertir la diferencia entre un tipo penal base y un tipo
penal agravado; por ejemplo, la diferencia entre un delito doloso y culposo es el
disvalor de la accion reducido en el caso del delito culposo.

Ahora bien, el disvalor de la accién hace referencia a la valoracién negativa que
se tiene de la conducta tipica, mientras que el disvalor del resultado hace referencia
al nivel de lesividad del resultado. La repercusion social se determina con base en
un elevado disvalor de la accién o un elevado disvalor del resultado. En razén de
este criterio se establece el ejercicio del PO.

Segundo. Se tiene el criterio de cuatro afios de pena privativa de libertad. Este criterio
cualitativo se encuentra como un criterio general de minima lesividad a lo largo de
todo el ordenamiento juridico penal, el cual indica un minimo grado de lesividad o
relevancia penal. Si la pena privativa de libertad es mayor de cuatro afios, entonces
se trata de un delito de alta repercusion social o elevado nivel de lesividad; en

consecuencia, no podria aplicarse el PO en estos casos.
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Tercero. También se permite el ejercicio del PO cuando se suscitan diversas
circunstancias particulares ligadas con el autor del delito, las mismas que establecen
los siguientes criterios:

a) El error de tipo vencible e invencible.
b) El error de prohibicion.
c) Elerror de comprension culturalmente condicionado.
d) Los casos de tentativa acabada o inacabada.
e) Los casos de desistimiento voluntario.
f) La responsabilidad penal restringida sobre la base de las causas de
justificacion.
g) La responsabilidad penal restringida por la edad.
h) Los casos de complicidad primaria o secundaria.
1) Los casos en donde se encuentren circunstancias atenuantes.
Sobre este punto, el propio NCPP establece que el PO se aplica en el siguiente
caso:
c¢. Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las condiciones personales
del denunciado, el Fiscal puede apreciar que concurren los supuestos atenuantes
de los articulos 14, 15, 16, 18, 21, 22, 25y 46 del CP, y se advierta que no existe
ningun interés publico gravemente comprometido en su persecucion.

Cuarto. Sobre los resultados de la variable DCP, los mismos fueron desarrollados
dentro del andlisis descriptivo del primer objetivo, de manera especifica entre los
acapites quinto al sétimo; por ende, resultaria redundante realizar nuevamente los

resultados de la referida variable.
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5.2. Teorizacion de las unidades tematicas

5.2.1. La responsabilidad individualizada entre el funcionario publico que

comete el DCP vy el extraneus que comete un delito doloso

El objetivo especifico uno es el siguiente: “identificar la manera en que el
ejercicio del PO por minima lesividad influye en el DCP en el ordenamiento juridico
penal peruano”.

Primero. Dentro de la proscripcion del ejercicio del PO sobre los servidores o
funcionarios se advierte que las razones pueden ser:

1) La calidad de extraneus del sujeto activo, es decir, la caracteristica de funcionario
o servidor publico.

2) Los propios delitos en contra de la AP, en especifico, el bien juridico tutelado y
las repercusiones lesivas para en bien juridico AP.

3) La naturaleza de los delitos en contra de la AP, es decir, los delitos de infraccion
del deber que conforman la plétora de delitos en contra de la AP.

Segundo. Resulta preciso analizar cada uno de los puntos para poder determinar si
alguno de ellos justifica la prohibicion del ejercicio del PO dentro de los delitos
cometidos por servidores o funcionarios, dado que si se descartan cada uno de los
posibles factores que podrian justificar la actual proscripcion se colige que se trata
de una prohibicidn infundada sin respaldo dogmaético alguno.

Tercero. Sobre la primera razén, “la calidad de extraneus del sujeto activo, es decir, la
caracteristica de funcionario o servidor publico”, dentro de los delitos en contra de
la AP se advierte que se exige una calidad especial para el sujeto activo, es decir,
que el tipo penal exige que el sujeto activo tenga la cualidad funcional directa con
los efectos o caudales en relacidn con su cargo en pleno ejercicio de sus funciones,

a diferencia de los delitos de dominio, en donde el sujeto activo es cualquier persona
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con un dominio de la accién o dominio de la voluntad sin mayores cualidades que
ser un ser humano; por ende, para los delitos en contra de la AP solo pueden ser
admitidos como sujetos activos los servidores o funcionarios.

Cuarto. Por esta misma razédn es que se desprende que la prohibicién del ejercicio del
PO dentro de los delitos cometidos por servidores o funcionarios tiene como
principal objetivo ser un castigo para los mismos, que implica que los delitos en
contra de la AP no pueden ser pasibles de mecanismos de simplificacion procesal,
por el rol que desempefian los servidores o funcionarios. Este argumento es
razonable, dado que se advierte que la cualidad de funcionario o servidor y las
funciones y el rol que entrafia esta posicion dentro de la AP genera que los delitos
cometidos por los funcionarios o servidores publicos que resulten lesivos para los
bienes juridicos tutelados por la AP sean altamente relevantes para la sociedad, por
las repercusiones tajantes que conllevan estos delitos. Empero, esta justificacion
tiene cabida dentro de los delitos dolosos, mas no dentro de los delitos culposos,
dado que, como se indico lineas arriba, existe una diferencia sustancial entre ambas
categorias dentro de la imputacion subjetiva.

Quinto. La diferencia dentro de un delito culposo y un delito doloso se basa en la
intencionalidad de la conducta (la conducta deliberada entregada hacia la comision
del delito, en donde el sujeto activo ostenta conocimiento y voluntad sobre los
elementos objetivos del tipo penal), mientras que la conducta culposa se basa en la
infraccion del DOD (es la vulneracion de una norma de cuidado que eleva el riesgo
permitido que genera un resultado lesivo ulterior); por tanto, el delito culposo tiene
menos relevancia en el juicio de tipicidad, es decir, que la culpa implica una
vulneracion de los deberes objetivos de cuidado. Ahora bien, en el caso particular

de los servidores o funcionarios, estos al realizar una conducta culposa, al igual que
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un sujeto activo dentro de un delito de dominio, estan infringiendo un DOD o una
norma de cuidado; por tanto, para el caso del peculado culposo, en el sujeto activo,
indistintamente de su naturaleza extra neus o intra neus, no existe diferencia entre
ambos, dado que es un delito de infraccidn del deber de naturaleza culposa.

Sexto. Ahora bien, en cuanto a la cualidad especial del sujeto activo, como el intraneus
dentro del delito, resulta preciso determinar si su rol social dentro de la AP justifica
la inaplicacion del PO. Si bien es cierto que el rol especial de los servidores o
funcionarios denota una clara relevancia dentro de la AP y la sociedad, se tiene como
premisa que el rol que desempefia impediria el ejercicio del PO; empero, como
requisito para el ejercicio de la institucion procesal de simplificacion procesal se
requiere de laminima lesividad hacia el bien juridico, siendo que la conducta culposa
se concretiza en una lesion hacia el bien juridico, indistintamente de las cualidades
del sujeto activo. Se advierte que el criterio del rol social o cualidad especial es uno
que no tiene una relacion o incidencia relevante con la conducta culposa, dado que
resulta indispensable diferenciar entre la imputacion subjetiva (en donde se analiza
la naturaleza dolosa o culposa de la conducta del agente) y la objetiva (donde se
examinan las caracteristicas y las cualidades exigidas por el tipo penal para el sujeto
activo), dado que, en ambos se descubren las diversas y diferenciadas categorias
dentro de la teoria del delito.

Setimo. Al haber determinado que la naturaleza de intraneus del sujeto activo dentro
de los delitos en contra de la AP no tiene ninguna incidencia dentro de la imputacion
subjetiva, la cual determina el ejercicio del PO, dado que es en el juicio de tipicidad
subjetiva donde se determina el dolo, es decir, la voluntad deliberada del sujeto
activo; asi mismo, en los delitos culposos se requiere que el sujeto activo quiera

infringir el deber de cuidado independientemente del conocimiento que tenga del
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peligro que genera su infraccién, mas no en la imputacion objetiva, en donde se
analizan los elementos objetivos del tipo penal (para los delitos dolosos) y la
infraccidn del DOD (para el caso de los delitos culposos), tal cual lo relata el profesor
Villavicencio. Se llega a colegir que resulta plausible el ejercicio del PO en el DCP,
dado que es eminentemente culposo y esa caracteristica basta para acreditar la
minima lesividad de la conducta del sujeto activo.

Octavo. Si bien se ha descartado la viabilidad de la prohibicion del ejercicio del PO en
los delitos por el argumento de la cualidad especial del sujeto activo, dado que existe
una incongruencia dogmatica, la misma que se ha sefialado lineas arriba, mientras
que el requisito para el ejercicio del PO es la minima lesividad, que se determina con
base en la imputacion subjetiva de la conducta, la prohibicion se basa en un criterio
dentro de la imputacion objetiva, como lo es el sujeto activo. Empero, resulta preciso
desvirtuar de manera aislada al criterio de la cualidad especial del sujeto activo para
la proscripcion del PO, pues refleja una clara postura de politica criminal inserta
dentro de la institucién procesal de simplificacion. Por ende, se trata de una politica
criminal estatal que quiere plantear una linea de accion mas represiva con los
servidores o funcionarios publicos, para combatir la corrupcion de funcionarios, de
lo que se colige que esta prohibicion tiene razones politico criminales.

Noveno. Resulta preciso mencionar que la dogmaética penal es el muro infranqueable
de la politica criminal, es decir, la dogmatica penal se constituye en un factor
limitante frente a las decisiones politicas y lineas de accion configuradas por el poder
politico dirigidas hacia la lucha contra la criminalidad; por ende, cuando alguna de
estas medidas se convierte en una forma de conculcacion de los postulados de la
dogmatica penal, resulta preciso que tales directrices de politica criminal sean

eliminadas en aras de mantener vigente a la dogmatica penal. Para el caso particular
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de la prohibicion del ejercicio del PO para los delitos cometidos por servidores o
funcionarios, se advierte que esta proscripcion se basa exclusivamente en un
lineamiento de politica criminal; en consecuencia, al haber demostrado que existe
una incompatibilidad dogmatica es preciso derogar tal prohibicion y hacer posible
que se pueda aplicar el PO a los delitos de infraccion del deber culposos que sean
cometidos por servidores o funcionarios.

Por tanto, se llega a colegir que si es posible el ejercicio del PO en el DCP, a
pesar de que el NCPP establece la prohibicion expresa sobre la inaplicacion de esta
institucién de simplificacion procesal sobre delitos de infraccion del deber, dado que
no establece ninguna distincion entre su aplicacion en delito en contra de la AP de
naturaleza doloso o culposa; por tanto, por la propia esencia de minima lesividad que
entrafian el PO se infiere que la prohibicién hace referencia a delitos cometidos por
servidores o funcionarios de manera dolosa, mientras que el propio NCPP hace
referencia a que esta institucion procesal puede aplicarse hacia cualquier delito culposo,
el DCP entrafia, al igual que todos los demas delitos culposos, una minima lesividad
por el disvalor de la accion reducido; por ello se llega a afirmar que su aplicacion es
plausible dentro del PO.

5.2.2. Sobre la posibilidad de aplicar el PO en los delitos culposos y sobre

la restriccion de su aplicacion en los delitos cometidos por funcionarios

publicos

El objetivo dos es el siguiente: “examinar la manera en que el ejercicio del PO
por FNP influye en el DCP en el ordenamiento juridico penal peruano”.

Primero. Sobre el segundo punto: los propios delitos en contra de la AP, en especifico,
el bien juridico tutelado y las repercusiones lesivas para en bien juridico “AP”, se

menciona que el bien juridico AP en toda su concepcion objetiva y subjetiva, es un
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bien juridico tutelado imprescindible para la sociedad, dado que se trata de un bien
juridico preciso para el funcionamiento del sistema, pues todo el sector publico se
encuentra inmerso dentro de la AP; por ende, su normal desenvolvimiento resulta
imprescindible para la atencion y resolucién de solicitudes de los ciudadanos, es
decir, la AP es el instrumento empleado para la comunicacién entre los
administrados y la administracion, por lo que la importancia de este bien juridico
resulta innegable.

Ahora bien, el articulo segundo del NCPP, en su inciso primero, acapite b,
prescribe lo siguiente sobre el PO:

b. Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, salvo
cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena
privativa de libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario publico en
ejercicio de su cargo.

Segundo. De lo anterior se advierte que se establece el criterio de minima
lesividad, pero se prohibe el ejercicio de este principio cuando se trata de un delito
cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. En este sentido,
el criterio de una minima lesividad estd arraigado de manera intima con la lesion o
conculcacién final hacia el bien juridico, dado que el PO es un mecanismo de
composicion de delitos ya consumados; por ende, resulta indispensable establecer que
el término “delitos que no afecten gravemente al interés publico” tiene una consonancia
con la tutela del bien juridico protegido por un tipo penal y la minima lesividad de la
conducta realizada por el autor. En este sentido es preciso analizar si el DCP puede ser
considerado como un delito que no afecte gravemente el interés pablico.

Tercero. Sobre ello, la responsabilidad individual dentro del derecho penal establece

gue no puede existir una responsabilidad compartida o solidaria. Asi mismo, la
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responsabilidad no se extiende hacia los parientes consanguineos o afines, sino que
es individual. En este sentido, se advierte que la responsabilidad debe ser analizada
particularizando cada caso concreto, en virtud del delito cometido; si existe una
pluralidad de autores, cada uno debe ser individualizado y para cada uno se tiene que
determinar el grado de responsabilidad penal. Si bien es cierto que, dentro de la
tipicidad subjetiva, la comision de un delito doloso o culposo ostenta un mismo
grado de lesividad ulterior, es precisamente el disvalor de la accion lo que permite
advertir un diferente grado de relevancia o repercusion en la conducta; por ende, se
recalca la idea de que una conducta dolosa es méas conculcante que una conducta
culposa.

Cuarto. Por otro lado, es la propia naturaleza del peculado culposo la que también
permite vislumbrar la poca repercusion que tiene sobre el interés publico, dado que
en el peculado culposo, el funcionario o servidor al inobservar las normas de cuidado
que rigen su labor y describen sus funciones dentro de la AP, permite que el
extraneus se aproveche de esta negligencia para poder sustraer los efectos y caudales
de la AP; por ende, para la consumacion del peculado culposo resulta preciso que
exista la actuacion de dos sujetos, el intraneus y el extraneus, pues mientras el
funcionario realiza una conducta culposa, el sujeto ajeno a la AP realiza una
conducta dolosa.

Quinto. Ahora bien, es preciso mencionar que, dentro del &mbito del disvalor de la
conducta, claramente una conducta culposa no tiene la repercusion ni la incidencia
sobre la sociedad como si la tiene la conducta dolosa. En tal sentido, la prohibicién
de aplicacion del PO sobre los funcionarios publicos que cometieron un delito
culposo entrafia un disminuido disvalor del resultado que permite el ejercicio del PO

como mecanismo de simplificacion procesal, dado que no existio una repercusion
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social suficiente que justifique la proscripcion que prescribe el articulo segundo
inciso primero acapite “b”, en culminacion, a pesar de que el PO se encuentra
prohibido para los delitos cometidos por funcionarios en contra de la AP. Empero,
el disvalor de la accion reducido que implica la culpa a comparacién del dolo hace
que sea posible el ejercicio de esta institucion de simplificacion procesal. En tal
sentido, el ejercicio del PO sobre el DCP es posible.

Sexto. Es preciso analizar el articulo 2 del NCPP, en especifico el inciso sexto, el cual
prescribe lo siguiente:

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) procede un
acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los articulos 122,
149 primer parrafo, 185, 187, 189-A primer parrafo, 190, 191, 192, 193, 196,
197,198, 205y 215 del CP, y en los delitos culposos. No rige esta regla cuando
haya pluralidad importante de victimas o concurso con otro delito; salvo que,
en este Gltimo caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes juridicos
disponibles.

Setimo. El articulo sexto del NCPP establece los supuestos en los que un acuerdo
reparatorio es posible. En tal sentido, se trata de una norma numerus clausus, que
menciona los supuestos de hecho en donde se puede aplicar el PO. Ademas de ello,
también establece los supuestos en los cuales no es posible el ejercicio del acuerdo
reparatorio, que entrafian un criterio de relevancia o gran impacto lesivo sobre el
bien juridico para justificar su exclusién en el ejercicio del PO. Empero, es posible
observar que sobre los delitos culposos no existe restriccion alguna en el ejercicio
del acuerdo reparatorio, pues los delitos culposos son eminentemente de minima

lesividad, por lo que no pueden ser catalogados bajo ninguna circunstancia como
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delitos de gran repercusion social. En sintesis, para el ordenamiento juridico penal
los delitos culposos revisten minima lesividad.

Octavo. En tal sentido, los delitos culposos, en donde el sujeto activo infringe un DOD,
que eleva el riesgo permitido, el mismo que se concretiza en un resultado lesivo, por
la connotacion minima del disvalor de la accion es que desde la dptica penal revisten
minima lesividad; por ende, se colige que todos los delitos culposos entrafian minima
lesividad. Ahora bien, esta misma premisa podria ser aplicable para los delitos
culposos cometidos por funcionarios, por lo que resulta preciso determinar si la
cualidad especial del sujeto activo eleva la repercusién social que la conducta genera
sobre la sociedad. Para ello, se debe determinar si la vulneracion de sus deberes
funcionales es razon suficiente para impedir el ejercicio del PO.

Noveno. En cuanto al rol funcional del funcionario o servidor, se basa en la relacion
funcional que tiene con la AP, de forma especifica, con los deberes funcionales que
debe guardar y preservar. En tal sentido, los servidores o funcionarios tienen u
ostentan un rol especial dentro de la sociedad, dado que han aceptado
voluntariamente tales deberes y tienen la obligacion de mantenerlos incolumes,
como parte de sus funciones; por ende, la comision de un delito por un funcionario
o0 servidor publico tiene una connotacion especial o particular, que por los deberes
funcionales que resguarda la repercusion social es mucho mayor que un delito
cometido por un sujeto activo ordinario. Este hecho es innegable.

Décimo. Por otro lado, esta innegable repercusion de la conducta del funcionario
plasmada en un delito solo logra concretizarse cuando el delito es de naturaleza
dolosa, dado que la vulneracion de sus deberes funcionales se suscita por la voluntad
deliberada del sujeto activo; por ende, dentro del ambito del disvalor de la accién se

vislumbra que existe un menor grado de lesividad del resultado, pues el dolo es mas
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repercusivo que la conducta culposa. En tal sentido, la conducta culposa del
funcionario o servidor publico denota un menor grado de disvalor que la conducta
en el autor. Empero, a pesar de tener una minima lesividad se encuentra proscrita
por el solo hecho de ostentar un rol funcional, por lo que se advierte una
inconsistencia sistematica en la codificacién procesal penal.

Décimo primero. Este hecho se recalca cuando se observa el caso especial del DCP,
dado que debe existir una conjuncion de condutas por parte del intraneus y el
extraneus para poder consumar el delito. Por un lado, esta el funcionario o servidor
publico que inobservé las normas de cuidado y desprotegi6 los efectos o caudales
bajo su custodia; por otro, estd el extraneus, quien se aprovecha del estado de no
vigilancia o situacion de riesgo para poder sustraer los bienes o caudales bajo
vigilancia del funcionario o servidor publico; por ende, es preciso diferenciar las dos
conductas que se ciernen. La conducta dolosa (alta lesividad y elevado disvalor de
la accion) no puede ser equiparada con la conducta culposa del funcionario publico
(minima lesividad y reducido disvalor de la accién).

Por tanto, se afirma que es posible el ejercicio del PO dentro de los delitos
culposos cometidos por servidores o funcionarios, dado que se advierte que la culpa en
todos los casos entrafia minima lesividad, pues alberga un disvalor reducido de la
accion. Ademas, en el caso particular del peculado culposo, la responsabilidad del
funcionario solo se cifie hacia la culpa, con un disvalor de la accion inherente; todo lo
contrario al extraneus, quien actla de manera dolosa, a pesar de que el resultado lesivo
es el mismo, pues si bien el disvalor del resultado los enmarca dentro de un delito de
alta lesividad y gran repercusion social, es el disvalor de la conducta del funcionario o
servidor publico lo que lo separa de la gran lesividad y lo enmarca dentro de la minima

lesividad, lo cual lo convierte en asequible para el ejercicio del PO.
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5.2.3. Sobre el ejercicio del PO en el peculado culposo, dada la existencia de

minima lesividad y un reducido disvalor de la accion

El objetivo tres es el siguiente: “determinar la manera en que el ejercicio del PO
por ausencia de repercusion social influye en el DCP en el ordenamiento juridico penal
peruano”.

Primero. Sobre las repercusiones sociales de los delitos de infraccion del deber, estos
delitos entrafian por naturaleza un disvalor del resultado elevado y un disvalor de la
accion altamente negativo; por ello, resulta preciso recalcar que los mismos solo
pueden ser adjudicados hacia los servidores o funcionarios que asumieron dichas
responsabilidades funcionales en la asuncion de sus cargos dentro de la AP. Ahora
bien, la AP es un bien juridico importante para la sociedad, dado que permite su
funcionamiento, pues establece la relacion entre el administrado y la administracion,
un vinculo indispensable para responder las solicitudes y peticiones de los
administrados.

Segundo. Por ende, la AP entrafia una importancia vital dentro de la sociedad actual,
porque cualquier lesion o vulneracion de este bien juridico implica de manera
inevitable una lesividad tajante que alberga un alto grado de lesividad. En un primer
andlisis del PO, que tiene como requisitos indispensables la FNP y la falta de
merecimiento de la pena, se colige que el ejercicio de esta institucion procesal de
simplificacion no podria ser aplicado dentro de un delito en contra de la AP.

Tercero. Empero, resulta preciso realizar un andlisis del juicio de tipicidad subjetivo
en los DCLAP, es decir, establecer el nivel de lesividad de la conducta con base en
el encausamiento doloso o culposo de la conducta del autor; en otras palabras,
analizar el grado de repercusion social en razon de la tipicidad subjetiva. Por ende,

es preciso establecer que la tipicidad subjetiva, a pesar de su propio nombre, no
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requiere de un analisis subjetivo de la conducta del autor para la determinacion del
dolo o la culpa; todo lo contrario, se requiere de un analisis objetivo de la conducta
del autor para la determinacion de la tipicidad subjetiva.

Cuarto. En tal sentido, se advierte que el dolo se determina con base en la expresion
de la conducta en contraste con los canones sociales, es decir, el significado del
comportamiento del autor se extrae de la informacién de la estructura social,
dado que no es posible escudrifiar en la psique interna del delincuente, no se
puede saber su intencién en su fuero mental interno, ademas de determinar el
dolo; por tanto, es preciso analizar la expresién de la conducta de un funcionario
o servidor publico que comete un delito en contra de la AP de manera dolosa y,
por otra parte, la conducta de un funcionario o servidor que comete un delito en
contra de la AP de manera culposa. Esta postura se ubica dentro del enfoque de
las teorias normativas cognitivas, en particular la que presenta Sanchez (2016):
“la voluntariedad no es elemento del dolo, sino un elemento de la accidn,
comun, por tanto, a los delitos dolosos e imprudentes” (p. 651), en tal sentido,
el mismo autor ratifica su adscripcion a esta postura “desde el momento en que
se dispone como objeto del dolo no solo el sentido social del hecho, sino, a la
vez, la valoracion juridico-social que recae sobre ese sentido” (p. 651). Por
tanto, la presente tesis se posiciona dentro del dolo normativo cognitivo, dado
que actualmente se tiende hacia la normativizacion del dolo, ademas de que el
dolo no es tema central de la presente tesis.

Quinto. Es preciso mencionar que el funcionario que comete un delito doloso en contra

de la AP, de manera innegable dispuso de su posicién como funcionario publico y
empled los recursos que su propia funcion le proporcionaba con la finalidad de

sustraer los efectos y caudales que tenia bajo su vigilancia, es decir, tenia el pleno
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conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal de peculado doloso. Es mas,
de manera deliberada empled su rol y posicion en contra de sus deberes funcionales
para poder consumar el delito. Como se puede advertir, el peculado doloso entrafia
la total conducta pérfida del funcionario y servidor pablico, una conducta que reviste
un alto nivel de lesividad; por tanto, la expresion de la conducta indica una forma de
actuacion totalmente perniciosa por parte del sujeto activo; el funcionario o servidor
actla deliberadamente en la vulneracién del bien juridico.

Sexto. Sobre la conducta culposa en el delito de peculado, el funcionario o servidor
publico que despliega tal conducta no tiene la intencidn deliberada de sustraer los
efectos o caudales de la AP, todo lo contrario, él tiene la conviccién de preservar sus
obligaciones funcionales; empero, por impericia, negligencia o imprudencia,
infringio las normas de cuidado que regulan su actividad dentro de la AP y dej6 que
los efectos y caudales se sumieran en una situacion de seguridad precaria, lo cual fue
aprovechado por el extraneus ajeno a la AP (bajo la situacion de precariedad e
inobservancia de la vigilancia de los efectos y caudales) para sustraer los efectos y
caudales. De esta manera, el dolo se puede observar en la conducta del extraneus,
mientras que para el funcionario o servidor solo se encasilla dentro de la culpa, es
decir, a pesar de que el resultado lesivo es el mismo en el peculado culposo y doloso,
la responsabilidad individual del funcionario tan solo se circunscribe dentro de la
culpa.

Sétimo. Mientras la conducta del autor se confina dentro de la culpa, a pesar de que
dentro del DCP el resultado lesivo es el mismo, la conducta del funcionario o
servidor publico se sitia de manera exclusiva dentro de la culpa, por lo que solo
puede atribuirsele la conducta que realiz6 con base en el disvalor del resultado que

se genero producto de su conducta. En tal situacion, no parece justo que a un
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funcionario que cometi6é el DCP no pueda aplicarsele el PO, cuando el extraneus
quien es parte del delito también respondera penalmente por su delito doloso, es
decir, el resarcimiento puede realizarse de mejor manera si s que se permite el
ejercicio del PO en los delitos de peculado culposo, dado que el funcionario
respondera pecuniariamente por su negligencia o impericia, mientras que el
extraneus respondera por la comision del delito doloso.

Octavo. Por otro lado, sobre la naturaleza de los delitos en contra de la AP, es decir,
los delitos de infraccion del deber que conforman la plétora de delitos en contra de
la AP, estos afectan de manera sustancial a la sociedad; sin embargo, es preciso
individualizar la responsabilidad penal de los particulares y los funcionarios
publicos. En el caso especial del peculado culposo, el funcionario solo se encasilla
dentro de un encauce culposo; por tanto, las consecuencias penales y juridicas deben
estar de acuerdo con la responsabilidad penal individualizada para el funcionario o
servidor publico.

Por ende, resulta innegable que la conducta del funcionario o servidor que
comete el DCP se enmarca en la minima lesividad, dado que se adscribe dentro de la
culpa, cuando la prescripcion juridica del NCPP establece que la prohibicién esta
dirigida hacia los servidores o funcionarios que cometen un delito doloso en contra de
la AP. Con esta forma de interpretar el articulo segundo del NCPP, se mantendria una
interpretacion sistematica del cédigo antes referido; en tal sentido, se advierte que es
posible el ejercicio del PO en los delitos cometidos por funcionarios publicos en contra

de la AP.
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Discusion de los resultados

El ejercicio del PO incide positivamente en la composicién sumaria del DCP en
el ordenamiento juridico penal del Perd, dado que el ejercicio del PO para los delitos
cometidos por funcionarios publicos se encuentra proscrito, pues revisten un alto grado
de lesividad. Por otra parte, se permite el ejercicio de esta institucién de simplificacion
procesal hacia todos los delitos culposos, porgue se reconoce el reducido disvalor de la
accioén, dada su minima lesividad, y ello es lo que permite el ejercicio del PO. De
acuerdo con una interpretacion sistematica, el ejercicio del PO en los delitos culposos
cometidos por funcionarios publicos es totalmente plausible.

Es preciso establecer la incoherencia sistematica en la codificacion procesal
penal, debido a su inconsistencia; la incompatibilidad entre los articulos 2 del NCPP,
inciso 1, inciso b y el articulo 2 del NCPP, inciso 6 entrafia una inconsistencia
dogmaética por el primero de los articulos mencionados, tal como se expone a
continuacion.

El articulo 2 del NCPP, en especifico el inciso sexto, prescribe lo siguiente:

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) procede un

acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los articulos
122, 149 primer péarrafo, 185, 187, 189-A primer parrafo, 190, 191, 192, 193,
196, 197, 198, 205y 215 del CP, y en los delitos culposos. No rige esta regla
cuando haya pluralidad importante de victimas o concurso con otro delito;
salvo que, en este ultimo caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes
juridicos disponibles.

Del resaltado realizado se advierte que el PO y el acuerdo reparatorio pueden
ser aplicados a todos los delitos culposos, dado que se reconoce de manera dogmatica

su minima lesividad en referencia al reducido disvalor de la accion, basado en una
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infraccion del DOD; por ende, todos los delitos culposos son reconocidos como de
minima lesividad, ademas de que, mediante una interpretacion contrario sensu se llega
a colegir que los delitos dolosos son los que revisten una alta lesividad o alta
repercusion social.

El articulo segundo del NCPP prescribe al PO en su inciso primero, acapite b:

b. Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, salvo

cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena
privativa de libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario publico
en ejercicio de su cargo.

Del analisis realizado se observa que se establece el principio de minima
lesividad como criterio para la aplicacion del PO en los delitos cometidos; esto implica
reconocer la institucion juridica de la FNP. Sin embargo, también se establece una
excepcion a esta regla, la cual indica que el PO no puede aplicarse cuando el delito es
cometido por un funcionario o servidor publico en el ejercicio de su cargo. Esto sugiere
que la norma establece que los ilicitos realizados por estos servidores o funcionarios
tienen un alto nivel de lesividad, es decir, su papel social dentro de la administracion
publica convierte el delito en uno que tiene un impacto significativo en la sociedad, lo
que incrementa el desvalor de la accion.

Por ende, se puede establecer lo siguiente:

a) Esta proscrito el ejercicio del PO en los delitos cometidos por un funcionario

0 servidor, dada la alta repercusion social.

b) Es posible el ejercicio del PO en los delitos culposos, dado que revisten

minima lesividad.

c) No se establece de manera taxativa cudl es la situacion del ejercicio del PO

en los delitos culposos cometidos por servidores o funcionarios.
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d) Dado que los delitos culposos entrafian un disvalor de la accion reducida y,
en consecuencia, ostentan minima lesividad, un delito culposo cometido por
un funcionario o servidor cumple con los dos requisitos plasmados en el
articulo segundo del NCPP (minima lesividad y delito culposo).

e) Sobre la prohibicidén dirigida hacia los servidores o funcionarios, esta solo
haria referencia a los delitos dolosos, para permitir una coexistencia
sistematica entre las normas del NCPP, los articulos 2 del NCPP, inciso 1,
inciso b y el articulo 2 del NCPP, inciso 6.

f) Por ende, en el caso especial del peculado culposo, seria posible que se
aplique el PO.

El presente trabajo de investigacion permitira vislumbrar la plausibilidad del

ejercicio del PO en el DCP, por sus propias caracteristicas taxondmicas y la naturaleza

juridica, dado que el PO tiene como finalidad constituirse en un medio de simplificacion

procesal buscando la expedita y sumaria culminacion de los procesos penales e

investigaciones fiscales. Para ello, requiere que los casos revistan de minima lesividad,

es decir, FNP o falta de merecimiento de la pena, caracteristicas que pueden ser

observadas dentro del DCP, por su propia naturaleza culposa dentro del &mbito

subjetivo.

Por lo expuesto, se ha logrado teorizar ello de la siguiente manera:

e EI ejercicio del PO por minima lesividad incide positivamente en la
composicion sumaria del DCP en el ordenamiento juridico penal del Perd.

e Elejercicio del PO por FNP incide positivamente en la composicion sumaria

del DCP en el ordenamiento juridico penal del Peru.
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e El ejercicio del PO por ausencia de repercusion social incide positivamente
en la composicion sumaria del DCP en el ordenamiento juridico penal del
Perd.

De lo expuesto, se tiene que el ejercicio del PO incide positivamente en la
composicion sumaria del DCP en el ordenamiento juridico penal del Peru, pues a pesar
de que en el segundo articulo de NCPP se establece la proscripcion literal del ejercicio
en los delitos cometidos por funcionarios publicos, también se permite el ejercicio de
este en los delitos culposos. Al realizar un analisis interpretativo sistémico se colige
que es posible el ejercicio del PO en los delitos culposos cometidos por servidores o
funcionarios, todo ello en consonancia con el criterio de minima lesividad exigido por
el PO, dado que los delitos culposos entraiian un disvalor de la conducta reducida.

En tal sentido, la presente investigacion pretende realizar una modificacion del
articulo 2, inciso 1, literal b, respecto del extremo que proscribe el ejercicio del PO en
los delitos cometidos por funcionarios publicos, para hacer plausible el ejercicio de esta
institucion de simplificacion procesal hacia el DCP en virtud de una interpretacion
sistematica de la norma procesal que permita la coexistencia entre el articulo 2, inciso
1, literal b y articulo 2, inciso 6, el cual permite el ejercicio del PO sobre todos los
delitos culposos. En consecuencia, esta modificatoria mejorara sustancialmente la
forma de interpretacion del NCPP y los beneficios pragmaticos y procesales que
conlleva el ejercicio del PO.

Sobre otros delitos de infraccion del deber que entrafien minima lesividad, en
donde por la propia naturaleza de los delitos resulte mas benéfico el ejercicio del PO
para lograr una reparacion del bien juridico lesionado, el analisis debe basarse en los
criterios de FNP y la falta de merecimiento de la pena, todo ello para lograr aumentar

el ambito de aplicacién del PO y lograr la concretizacion de investigaciones fiscales,
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con el objetivo de dinamizar el proceso penal y permitir que los fiscales se avoquen

solo hacia los casos con relevancia y alta repercusion social.
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Propuesta de mejora

En concordancia con lo mencionado es preciso plantear la modificacion del
articulo 2 del NCPP, referente al ambito de aplicacién del PO, en especifico la
modificacion del articulo segundo, inciso primero, literal “b”, el cual prescribe lo
siguiente:

b. Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, salvo
cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena
privativa de libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario publico
en ejercicio de su cargo a titulo de culpa en los delitos de peculado.

Dado que existe una incoherencia sistematica en la codificacion procesal penal,
debido a la incompatibilidad entre los articulos 2 del NCPP, inciso 1, inciso b y el
articulo 2 del NCPP, inciso 6, por la inconsistencia dogmatica que entrafia el primero
de los articulos mencionados, es necesaria su modificacion para lograr la consistencia
sistematica.

Se advierte entonces que se establece el criterio de minima lesividad, pero se
prohibe el ejercicio de este principio cuando se trata de un delito cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. El criterio de una minima lesividad
esta arraigado de manera intima con la lesion o conculcacion final hacia el bien juridico,
dado que el PO es un mecanismo de composicién de delitos ya consumados; por ende,
resulta indispensable establecer que el término “delitos que no afecten gravemente al
interés publico” tiene una consonancia con la tutela del bien juridico protegido por un
tipo penal y la minima lesividad de la conducta realizada por el autor. En este sentido,
es preciso analizar si el DCP puede ser considerado como un delito que no afecte

gravemente el interés pablico.
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CONCLUSIONES

Se analizé que el ejercicio del PO influye positivamente en el DCP en el sistema
juridico penal del Perd, por lo que es posible el ejercicio del PO en los delitos
culposos, dado que revisten minima lesividad, por el disvalor de la accion que
entrafia al ser un delito culposo y por el extremo maximo que denota la minima
lesividad, pues no se establece de manera taxativa cudl es la situacion del
ejercicio del PO en los delitos culposos cometidos por servidores o funcionarios.
Se identific6 que el ejercicio del PO por minima lesividad influye positivamente
en el DCP en el sistema juridico penal del Perd, dado que los delitos culposos
entrafian un disvalor de la accion reducida y, en consecuencia, ostentan minima
lesividad, por lo que un delito culposo cometido por un funcionario o servidor
cumple con los dos requisitos plasmados en el articulo segundo del NCPP
(minima lesividad y delito culposo).

Se examind que el ejercicio del PO por FNP influye positivamente en el DCP
en el sistema juridico penal del Perd. Sobre la prohibicién dirigida hacia los
servidores o funcionarios, esta solo haria referencia a los delitos dolosos, para
permitir una coexistencia sistematica entre las normas del NCPP, los articulos
2 del NCPP, inciso 1, inciso b y el articulo 2 del NCPP, inciso 6.

Se determind que el ejercicio del PO por ausencia de repercusion social influye
positivamente en el DCP en el sistema juridico penal del Perd, dado que, en el
caso especial del peculado culposo, seria posible que se aplique el PO, a pesar
de que esta proscrito el ejercicio del PO en los delitos cometidos por un

funcionario o servidor, dada la alta repercusion social.
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RECOMENDACIONES
Para poder acelerar y dinamizar el proceso penal, es preciso que se modifique
el articulo 2 del NCPP, en referencia a los incisos 1, literal b, en consonancia
con el articulo 2 del NCPP, inciso 6, para lograr una coherencia sistematica
entre ambos postulados normativos.
También se recomienda que se advierta el reducido disvalor de la accién, para
poder establecer la posibilidad del ejercicio del PO, a fin de permitir que en los
casos de peculado culposo se pueda aplicar esta institucion de simplificacion
procesal, que hard posible una rapida composicion del conflicto penal y la
pronta culminacion de la investigacion fiscal. Con ello, la fiscalia podra
avocarse hacia la persecucion del extraneus que sustrajo los efectos y caudales.
Debe considerarse la individualizacion de la responsabilidad penal, pues en el
caso particular del peculado culposo, la culpa se entrafia en la conducta del
funcionario publico y el dolo en la conducta del tercero ajeno a la AP; por ende,
la conducta especifica del funcionario reviste la minima lesividad propia de una
conducta culposa (minima lesividad y disvalor de la accion).
Se recomienda modificar el articulo 2 del NCPP, especificamente el inciso 1,
literal “b”, que prescribe lo siguiente:
b. En el caso de delitos que no causen un dafio significativo al

interés publico, a menos que el minimo de la pena sea

superior a dos afios de prision o hayan sido cometidos por un

funcionario publico en ejercicio de sus funciones bajo la

modalidad de culpa en los delitos de peculado.
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Anexo 1: Matriz de consistencia
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FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
Problema general Objetivo general Hipotesis general Tipo y nivel de
- — — Categoria 1 i igacié
¢De qué manera la Analizar la manera en que la | La aplicacion del principio de g . |nyest!9a0|on .
aplicacion del principio de | aplicacién del principio de | oportunidad influye de manera La investigacion fue de tipo
P P P P P P P y El principio de basico o fundamental con un

oportunidad influye en el
delito de peculado culposo
en el ordenamiento
juridico penal peruano?

oportunidad influye en el
delito de peculado culposo
en el ordenamiento juridico
penal peruano.

positiva para una composicion
procesal sumaria en los delitos
de peculado culposo que se
generen en el Peru.

Problemas especificos

Objetivos especificos

Hipdtesis especificas

A. ¢De qué manera la
aplicacion del principio
de oportunidad por
minima lesividad
influye en el delito de
peculado culposo en el
ordenamiento juridico
penal peruano?

B. ¢De qué manera la
aplicacion del principio
de oportunidad por
falta de necesidad de la
pena influye en el
delito de peculado
culposo en el
ordenamiento juridico
penal peruano?

A. Identificar la manera en
que la aplicacion del
principio de oportunidad
por minima lesividad
influye en el delito de
peculado culposo en el
ordenamiento juridico
penal peruano.

B. Determinar la manera en
que la aplicacion del
principio de oportunidad
por falta de necesidad de
la pena influye en el
delito de peculado
culposo en el
ordenamiento juridico
penal peruano.

La aplicacién del principio de
oportunidad cuando existe una
minima lesividad influye de
manera positiva para una
composicion procesal sumaria
en los delitos de peculado
culposo que se generen en el
Perd.

La aplicacién del principio de
oportunidad por la falta de
necesidad de la pena influye de
manera positiva para una
composicion procesal sumaria
en los delitos de peculado
culposo que se generen en el
Pera.

oportunidad

Subcategorias:

e Minima lesividad.

e Falta de necesidad de
la pena.

e Ausencia de
repercusion social.

Categoria 2

Delito de peculado
culposo

Subcategorias:

e Tipo objetivo.

e Tipo subjetivo.

e Deber objetivo de
cuidado.

e Normas de cuidado.

nivel explicativo vy
enfoque cualitativo.

un

Disefio de investigacion

Observacional

Técnica de investigacio
Investigacion documental

n

es decir, se usaron solo los

libros.

Instrumento de analisis
Se hara uso del instrumento

del fichaje.

Procesamiento y analisis

Los datos, que son las

fichas, se procesaran por la

hermenéutica, dado que a
través de ellas se formara
un marco tedrico a fin de
responder a las preguntas
de investigacion.
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. ¢De qué manera la
aplicacion del principio
de oportunidad por
ausencia de repercusion
social influye en el
delito de peculado
culposo en el
ordenamiento juridico
penal peruano?

. Examinar la manera en

que la aplicaciéon del
principio de oportunidad
por ausencia de
repercusion social
influye en el delito de
peculado culposo en el
ordenamiento juridico
penal peruano.

La aplicacién del principio de
oportunidad por la ausencia de
repercusion social influye de
manera positiva para una
composicion procesal sumaria
en los delitos de peculado
culposo que se generen en el
Per.

Meétodo general
Se utiliz6 el método
hermenéutico.

Meétodo especifico
Se puso en practica la
interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-
I6gica.
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Anexo 2: Instrumentos de recoleccion de datos

Se ha utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondran en evidencia

algunas de ellas.

FICHA TEXTUAL.: El concepto normativo en los delitos de infraccion del deber.

DATOS GENERALES: Villavicencio, F. (2006). Derecho penal, “Parte general”. Lima-Peru:
Editora Juridica Grijley. Pagina 387.

CONTENIDO: "(...) Es una idea regularizadora, ya que nos permite percibir las direcciones
peligrosas a través de las normas de cuidado y su inconsistencia logica con éstas (...)."

FICHA RESUMEN: EI concepto objetivo de la infraccion del deber de cuidado.

DATOS GENERALES: Villavicencio, F. (2006). Derecho penal, “Parte general”. Lima-Per(:
Editora Juridica Grijley. Pagina 387.

CONTENIDO: "(...) Es una idea objetiva, en la medida en que permite distinguir la
consideracién fundamental necesaria en la ejecucién del dolo directo durante la existencia de la
relacion social (...)."

FICHA TEXTUAL.: La responsabilidad penal por culpa.

DATOS GENERALES: Melgarejo, P. (2006). El Principio de Oportunidad en EI Nuevo
Cddigo Procesal Penal. Lima, Peru: Jurista Editores. Pag. 256.

CONTENIDO: La responsabilidad por culpa in sensu stricto es un tipo particular de
responsabilidad, por ejemplo, un tipo de responsabilidad no comun, més suave que su estructura
esencial. En caso de duda, la responsabilidad es culposa siempre que la lex la establezca con un
castigo.
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FICHA TEXTUAL: El delito por culpa.

DATOS GENERALES: Salinas, R. (2014). Delitos contra la administracion publica. Lima-
Per(: Editorial Grijley. Pagina 1284.

CONTENIDO: No hay delito de dafios por cuestion, descuido o falta de atencion. El segundo
pasaje del articulo 12 del Cddigo Penal recomienda que solo exista el delito de imprudencia en
los casos explicitamente establecidos por la ley. En otras palabras, el delito de imprudencia debe
estar explicitamente demostrado en un articulo concreto del Cédigo Penal. En este sentido, de
la lectura del numeral 205 o de algun otro articulo de la pieza Unica del Codigo Penal no se
desprende la impresién de que los dafios provocados por la imprudencia hayan sido previstos
como un ilicito. Dado que los dafios por causa de la emision no se prevén como un delito, se
infiere claramente que no hay un delito de dafios por causa de la emision o de la imprudencia.
Esto es concluyente.

FICHA RESUMEN: El principio de legalidad dentro de los delitos culposos.

DATOS GENERALES: Lépez, J. (2001). Instituciones de derecho procesal penal. Mendoza,
Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo. Pag. 450.

CONTENIDO: (...) el funcionario debe mostrar, para cada situacion que considere
significativa, la posibilidad de rebatir la creacion imputable de un resultado anulado. En el caso
de que no lo haga o no consolide potencialmente en la disposicion legal una referencia a la
expectacion o malevolencia del autor, es absurdo esperar rebatirle en el caso de que haya actuado
sospechosamente (...).

FICHA TEXTUAL.: El sistema numerus clausus dentro de los delitos culposos.

DATOS GENERALES: Villavicencio, F. (2006). Derecho penal, “Parte general”. Lima-Peru:
Editora Juridica Grijley. Pag. 384.

CONTENIDO: EI Cédigo Penal de 1991 adopta el supuesto marco del "numerus clausus" para
distinguir estos delitos (articulo 12, segundo pasaje: "El autor de la infraccion imputable es
culpable en los casos explicitamente establecidos por la ley"). Esta estrategia autorizada de
atribucion cerrada de la imprudencia no impide que nuestro conjunto de leyes penales utilice de
vez en cuando una disposicion de atribucion convencional restringida, es decir, presentando una
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salvedad general de imprudencia o deficiencia para secciones especificas de la parte no comun
o violaciones explicitas (...).

FICHA TEXTUAL.: El delito de lesiones culposas.

DATOS GENERALES Abanto, M. (2005). Delitos contra la administracién publica en el
Caodigo Penal peruano. Lima-Peru: Editorial palestra. Pagina 117.

CONTENIDO: “Se requiere una culpa consciente e inconsciente. En el momento en que se
discute la deficiencia, se debe partir de la posibilidad de que el sujeto no quiera realizar esa
demostracion o descuido; posteriormente, la ensefianza requiere la presentacion de una actividad
sin la debida diligencia, en esta linea abusando de la obligacion de cuidado que debe ser
satisfecha, con actividades que "previsiblemente" podrian hacer dafio a la salud de otra persona”

FICHA RESUMEN: EI delito doloso.

DATOS GENERALES: Zaffaroni, E. (1981). Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill. Argentina:
EDIAR Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera. Pagina 135.

CONTENIDO: El tipo del injusto del ilicito doloso alude a aquellos comportamientos que
logran resultados que se desencadenan de manera finalista (sin tener en cuenta el conjunto
general de leyes), mientras que en el tipo del injusto del delito imprudente, los resultados
desencadenados no son finalistas, causados de manera netamente causal, de actividades cuya
razon no hiere el conjunto general de leyes.

FICHA TEXTUAL.: Tipos de culpa en relacion con el resultado lesivo.

DATOS GENERALES: Rojas, F. (2002). Delitos contra la administracion publica. Lima-Peru:
Editorial Grijley. Pag. 268.

e CONTENIDO: “Actividades peligrosas o destructivas que son socialmente vitales o
valiosas (trafico).

o Actividades peligrosas o destructivas con el nivel de cuidado legitimamente debido
(ni reivindicativas ni ostentosas).
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e Actividades imprudentes sometidas en excelentes circunstancias (conducir un
vehiculo sobrepasando lo posible para llevar a un individuo perjudicado a la clinica
de urgencias).”

FICHA TEXTUAL.: EIl deber objetivo de cuidado.

DATOS GENERALES: Bustos, J. (2013). Manual de derecho penal, parte especial. Barcelona-
Espafia: Editorial Ariel. Pagina 742.

CONTENIDO: “En el aseguramiento del deber objetivo, para confirmar que en las
circunstancias en que comienza la conducta que podria y deberia haber actuado de una manera
determinada, la tipicidad imprudente preexistira en caso de que haya un peligro seguro que se
convierte en un riesgo no permitido; en consecuencia, el concepto del riesgo permitido como
razén de eliminacién de la imputacion del tipo imprudente y que la actividad del sujeto es
calificada como riesgo no permitido cuando el peligro realizado por la infraccion la obligacion
de cuidado ha implicado un incremento del peligro, que el legislador no considera adecuado o
tolerable.”

FICHA RESUMEN: Elevacion del riesgo permitido.

DATOS GENERALES: Abanto, M. (2005). Delitos contra la administracién publica en el
Codigo Penal peruano. Lima-Peru: Editorial Palestra. Pagina 267.

CONTENIDO: La produccion de un peligro (riesgo juridicamente desaprobado) es una
cuestion del deber de cuidado objetivo cuya infraccidn incita el surgimiento de una conduta
imprudente que esta fundamentalmente conectado a la hipotesis del incremento del peligro,
actualmente previsto por Roxin; en consecuencia, se retoma este desarrollo, pero restringiendolo
a los ilicitos imprudentes, pero sobre todo, en solicitud de tener la opcion de calificarlo como
regularmente relevante penal; esta actividad debe hacerse antes de diferenciar la conducta
indebida que evidentemente invade la norma de cuidado con la conduta regular o debida que se
produciria en un mundo perfecto satisfactorio para la ley.
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FICHA TEXTUAL.: EIl deber objetivo de cuidado dentro de los delitos culposos.

DATOS GENERALES: Abanto, M. (2005). Delitos contra la administracion publica en el
Caodigo Penal peruano. Lima-Peru: editorial palestra. Pag. 264.

CONTENIDO: “(...) el deber objetivo de cuidado es (...) una nocién compleja, cuya unidad
estd constituida por momentos facticos (descriptivos: creacion o aumento de un peligro
protegido) y normativos (valorativos: desaprobacion por el derecho).”

FICHA TEXTUAL: Definicion de Andlisis Econémico del Derecho.

DATOS GENERALES: Bustos, J. (2013). Manual de derecho penal, parte especial. Barcelona-
Espafia: Editorial Ariel. Pagina 742.

CONTENIDO: “(...). Se trata de una metodologia o, mas concretamente, de la aplicacion del
método econdomico para entender a las instituciones juridicas”

FICHA RESUMEN: Consumacion del delito de peculado culposo por parte del extraneus.

DATOS GENERALES: Bustos, J. (2013). Manual de derecho penal, parte especial. Barcelona-
Espafa: Editorial Ariel. Pagina 378.

CONTENIDO: Esta circunstancia excepcional, en la que la conducta dolosa del tercero ajeno
al rol funcional decide la consumacion del delito de peculado culposo de la autoridad o
trabajador dentro de la administracién publica, de manera extrafia, se puede vislumbrar la
imprevisible redaccién del tipo penal; por tanto, se puede advertir la deficiente técnica
legislativa empleada. Queda claro entonces que para la consumacion del ilicito de peculado
culposo no es suficiente el simple desconocimiento de las pautas de cuidado o la infraccién de
las obligaciones de cuidado objetivo; sin embargo, es condicidén fundamental para el tipo que se
confirme o se produzca el efecto posterior de la sustraccion.
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FICHA TEXTUAL.: La tipicidad subjetiva en el delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Abanto, M. (2005). Delitos contra la administracion publica en el
Caodigo Penal peruano. Lima-Peru: Editorial Palestra. Pag. 345.

CONTENIDO: “La autoridad o servidor no debe actuar con dolo, es decir, no debe causar
negligencia o descuido, ni convenir junto al tercero para producir circunstancias de supuesta
imprudencia o negligencia o impericia; en el caso de que esta sea la figura, la realidad, la
autoridad o trabajador serd acusado de la comision de peculado doloso, lo que anticipa la
posibilidad abierta de que la sustraccion o apropiacién se realice de cualquier manera; en otras
palabras y para esta situacion, utilizando las manifestaciones materiales de los terceros.”

FICHA TEXTUAL.: Concurso de delitos en el delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Pefia, R. (1993). Tratado de derecho penal - Parte especial - tomo 1I.
Lima-Per(: Ediciones Juridicas. Pagina 267.

CONTENIDO: “El individuo que se apropia de los bienes o efectos, por ejemplo, el tercero, es
todo menos un sujeto activo del delito de peculado culposo; este individuo, que puede ser un
particular, otra autoridad o un trabajador mas de la administracion publica, ha sido puesto por
el derecho penal en una relacion de externalidad con los bienes o efectos, es decir, no mantiene
una relacion licita con ellos, lo que provoca gque la imputacion penal contra él traspase el sistema
de delitos contra la administracion publica o infraccion del deber para caer en la comision de un
robo ordinario perteneciente a un delito de dominio, una apropiacion ilicita (en esta Gltima teoria,
en el caso de que tenga una relacion de breve posesoria de los bienes o efectos), robo o estafa,
segun sea el caso, generandose asi una concurrencia plurisubjetiva entre el sujeto especial
(intraneus) y el sujeto comun (extraneus) que actdan sin concierto de voluntades.”

FICHA RESUMEN: Sujeto activo dentro del delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Pefia, A. (2008). Derecho penal, Parte especial, tomo Il. Lima-Peru:
Editorial Idemsa. Pagina 199.

CONTENIDO: El autor del delito de peculado culposo debe ser una autoridad publica o un
funcionario; la expresion "sujeto activo" alude fundamentalmente a los imputados o autores
directos del articulo 387 (primer parrafo), es decir, a las personas que tienen una relacion
funcional por razon de su cargo. De este modo, no puede ser solo cualquier autoridad o
trabajador perteneciente a la administracion publica, ellos perpetraran faltas administrativas
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carentes de investidura o relevancia penal, y en el caso de que haya una concurrencia con el
tercero, se expondran a un ilicito comin contra el patrimonio encausado por una conducta
dolosa; entre el sujeto activo (la autoridad publica o el servidor) y el tercero no existe una
relacion abstracta de progresion de proposito; ademas, el autor del peculado culposo no debe
conocer las manifestaciones a las que se sometera o se esta sometiendo el tercero.

FICHA TEXTUAL.: Conducta tipica dentro del delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Rojas, F. (2000). Delitos contra el patrimonio, vol. I. Lima-Peru:
Editorial Grijley. Pag. 376.

CONTENIDO: Las acciones de los sujetos activos (funcionarios o servidores) deben implicar
violaciones o incumplimientos del deber de diligencia exigible y posible segun el caso concreto,
a pesar de la estricta adherencia a las pautas prescritas (las hormas de cuidado en razon de sus
deberes funcionales), reglas de diligencia debida generalmente establecidas, o la naturaleza y
circunstancias de las cosas requeridas; el robo de los efectos y caudales, obviamente, no tendra
la objetividad suficiente para generar culpa con relevancia penal. En el mismo sentido, pérdidas
simples no son suficientes para generar culpa a nivel de relevancia criminal. Lo mismo ocurre
con las violaciones a los reglamentos y que no producen resultados sustractivos de bienes o
caudales.

FICHA TEXTUAL.: El intraneus del delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Rojas, F. (2000). Delitos contra el patrimonio, vol. I. Lima-Peru:
Editorial Grijley. Pagina 375.

CONTENIDO: “Los detalles de la calidad no comun, de la propiedad con las riquezas o el
impacto, y de la vinculacion utilitaria necesaria para el culpable en el falso delito de apropiacion
indebida, es decir, debe ser una autoridad publica o trabajador que tiene el discernimiento, la
organizacion o la tutela de tales recursos publicos o estatales (por otra parte, 0 en conjunto), y
que se comparten con €l en razon del cargo que ocupa; evidentemente, el sujeto activo
"funcionario o servidor publico”, como indica la ley penal, no debe captar o utilizar los bienes
o productos o permitir a propdsito, sin colusion, que otro ejecute tales conductas, en razén de
que en el caso principal nos enfrentaremos a una falsa especie de peculado doloso mientras que
en el segundo caso manejaremos la complicidad primaria en el ilicito de hurto del extraneus.”
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FICHA RESUMEN: La tipicidad objetiva dentro del delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Salinas, R. (2014). Delitos contra la administracion publica. Lima-
Per(: Editorial Grijley. Pagina 178.

CONTENIDO: La conducta tipica “sustraer” utilizada por nuestro tipo penal, al igual que en
la legislacion argentina y espafiola, implica el apartamiento de los bienes o efectos del ambito
de gestion y vigilancia de la administracion publica, con captacién real de estos efectos o
caudales por parte del extrafio o terceros, que aprovecha asi la condicion de culpa provocada por
la autoridad o el trabajador; la accesibilidad es un componente que no es realmente necesario
para consumar la sustraccion, de lo que se infiere que no es necesario que el funcionario tenga
una relacién funcional por razén de su cargo.

FICHA TEXTUAL.: El delito de peculado culposo.

DATOS GENERALES: Pefia, A. (2008). Derecho penal, parte especial, tomo Il. Lima-Peru:
Editorial Idemsa. Pag. 49.

CONTENIDO: “La idea peruana del peculado culposo incorpora un tipo basico y una
modalidad agravada afiadida al texto por la Ley N.° 26198 del 13 de junio de 1993. Dicha figura
no alude a la sustraccion por parte de la propia autoridad publica o funcionario publico de los
efectos y caudales; ademas, esta hipdtesis no esta explicitamente contemplada en nuestro Codigo
Penal; el peculado culposo imputable alude directamente a la sustraccion creada por un tercero
aprovechando la condicion de desatencion o descuido atribuida a la autoridad o trabajador
publico. Es decir, se trata de una culpa que comienza (satisfaciendo, trabajando, permitiendo de
hecho) un delito doloso de tercero o un extrafio.”

FICHA TEXTUAL.: La pena legal minima.

DATOS GENERALES: Melgarejo, P. (2006). EI Principio de Oportunidad en ElI Nuevo
Caodigo Procesal Penal. Lima, Per(: Jurista Editores. Pag. 117.

CONTENIDO: “Un estandar consistente de esta doctrina es que la pena minima legal puede
reducirse, pero la pena minima no puede reducirse.”
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