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Peculado Doloso Simple

Observance of the Principle of Minimum Intervention
and the Principle of lesivity in the Crime of Simple
Intentional Peculation

Jonathan Maurizio Huaman Pillco!

Resumen: El Derecho Penal no solo estd constituido por leyes, sino que
también esta integrado por principios, los mismos que dan contenido y
legitiman su intervencion. Estos principios deben de aplicarse en forma
concordante y coherente. En el delito de Peculado Doloso simple por
apropiacion, cuando se esta ante un caudal o efecto cuyo valor econdmico sea
inferior, es necesario tomar en consideracion los principios de Minima
Intervencion y de Lesividad, para de esa manera evitar el abuso de la facultad
punitiva del Estado.

Palabras Claves: Lesividad, Minima intervencion, Peculado, Principios,
Ultima ratio.

Abstract: Criminal Law is not only constituted by Laws, but it is also
integrated by Principles, which give content and legitimize its intervention.
These Principles must be applied in a concordant and coherent manner. In the
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Crime of Simple Intentional Peculation by appropriation, when dealing with
public funds or effects whose economic value is lower, it is necessary to take
into consideration the Principles of Minimum Intervention and Lesivity, in
order to avoid the abuse of the punitive power of the State.

Keywords: Lesivity, Minimum Intervention, Peculation, Principles, Last
Ratio.

LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL

Cuando nosotros preguntamos a las personas que no han tenido estudios de
abogacia sobre qué es lo que entienden por Derecho Penal, vamos a recibir como
respuesta promedio que es una norma, mecanismo o instrumento que sirve para castigar
aquellas conductas abominables, repudiables, execrables, y demds términos con el mismo
o similar contenido seméntico. Y es que historicamente se ha asociado siempre al Derecho
Penal con el control de aquellos hechos que, de acuerdo al contexto histérico social, han
sido definidos como los mas graves y perjudiciales para el funcionamiento de una
sociedad.

Claro estd que el Derecho Penal que concebimos actualmente, dista mucho del
Derecho Penal latente siglos atras. Notese por ejemplo como es que antiguamente, en los
tiempos de la Santa Inquisicion se han perseguido a millones de personas por el tnico
hecho de tener creencias distintas a las que, en su momento, tenian aquellas personas que
ostentaban el poder o autoridad de un Estado. Esta situacion, en estos tiempos, resultaria
siendo inconcebible pues el Derecho Penal, y el Derecho en general han ido
evolucionando, y en este proceso de cambio, han ido reconociendo multiples derechos de
las personas que nos han permitido lograr convivir en una sociedad mas civilizada.

Este desarrollo juridico ha afectado también al Derecho Penal, el mismo que, fruto
de este progreso, ha reconocido diversos principios para poder limitar el denominado Ius
Puniendi del Estado. Asi, actualmente el Derecho Penal no se aplica como una mera
operacion matematica, sino que para su aplicacion a un caso en concreto se deben de
tomar en consideracion los principios propios del Derecho Penal, asi como los principios
del Derecho Procesal Penal, e incluso los reconocidos en la Constitucion Politica del Peru.

Varios de estos Principios Limitadores del Poder Penal se encuentran recogidos y
reconocidos en el Titulo Preliminar del Codigo Penal vigente, y no estan alli solo como
aportes tedricos, sino que se encuentran acufiados en este texto legal para ser considerados
por todos los operadores de justicia al momento de aplicar la Ley Penal en cualquier caso
que se presente en nuestra sociedad y que tenga relevancia penal.

Uno de estos principios, y quizas el mas importante de los reconocidos en nuestro
Derecho Penal es el denominado “Principio de Legalidad”, el cual tradicionalmente ha
sido definido en latin como “nullum crimen, nulla poena sine lege”, cuya traduccion nos
informa que no hay delito, ni pena sin ley. Tomando como punto de partida ello, podemos
entender que el Principio de Legalidad Penal implica que para que una persona pueda ser
procesada y, eventualmente, sancionada por la comision de un delito, necesariamente
debe de existir un precepto legal, una Ley Penal, que se encuentre previamente vigente,
que se halle escrita en un texto legal, debidamente determinada y definida, de modo tal
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que sea suficiente para ser comprendida sin recurrir a normas extrapenales. De esta
primera aproximacion podemos extraer que la Ley Penal debe de cumplir con las
caracteristicas de ser previa, escrita, cierta y estricta para poder ser aplicada a un caso en
concreto.

Sin embargo, el Principio de Legalidad no resulta siendo suficiente para dar
contenido al derecho penal, puesto que, como cualquier creaciéon humana, el Derecho
también tiene falencias en su composicion. No existe pues en la realidad un precepto
normativo perfecto, estatico en el tiempo que no requiera de otras normas o principios
para comprender su contenido. El sistema juridico reconoce que, si bien es cierto que se
busca la plenitud en la regulacion de la conducta humana, también es cierto que en la
busqueda de dicha plenitud se presentan determinadas circunstancias como las lagunas
del derecho o las antinomias juridicas que se presentan como consecuencia de la
multiplicidad de interacciones humanas que se producen en el dia a dia.

Es entonces donde cobran trascendencia los principios en el Derecho, los mismos
que nos van a permitir conocer el contenido, comprender o dar sentido a los dispositivos
legales que se encuentren detallados en los diversos textos legales. Asi lo ha entendido
Marcial Rubio (2017), quien ha definido a los principios generales del derecho como
“conceptos o proposiciones de naturaleza axioldgica o técnica, que informan la estructura,
la forma de operacion y el contenido mismo de las normas, grupos normativos,
subconjuntos y del propio Derecho como totalidad” (p. 284).

Ahora bien, debemos tomar en consideracion que estos principios tampoco son
del todo autonomos o independientes, sino que se entrelazan y complementan con otros
principios de acuerdo a la especialidad o jerarquia en la que se presentan en el Sistema
Juridico, de modo tal que entre los mismos se denota una convivencia ordenada y
coherente.

Tomando en cuenta lo sefialado precedentemente, debemos precisar que el
Principio de Legalidad no es suficiente y tampoco es el tinico principio con el que cuenta
el Derecho Penal. Existen otros muchos principios como el de Lesividad y Minima
Intervencion que también tienen la misma relevancia que la Legalidad Penal y que, al
igual que ella, también deben de ser observados tanto al momento de la creacion de
normas penales (criminalizacion primaria), como al momento de aplicar las mismas a un
caso en concreto (criminalizacion secundaria), pues ello va a permitir dar contenido y
justificar la aplicacion de la Ley Penal a un caso en concreto.

Bajo estos argumentos colegimos que los principios que nutren el Derecho Penal
no son excluyentes, o superiores o inferiores entre si. Sino que estos principios cuentan
con la misma relevancia y por lo tanto deben ser aplicados conjuntamente y de la manera
mas armonica posible de modo que, por ejemplo, el Juez Penal, al momento de aplicar la
Ley Penal, no solo observe el Principio de Legalidad, sino que ademaés evalte la lesividad
de la conducta, la minima intervencion del Derecho Penal, la humanidad de la pena, asi
como los demas principios que nutren el Derecho Penal, de modo tal que su decision
llegue ser debidamente legitimada y justificada al momento de atribuir, o no, la
responsabilidad penal de una persona y le imponga la pena respectiva de ser el caso.

EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION
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Como se ha sefialado precedentemente, todos los Principios del Derecho Penal
deben de ser tomados en cuenta al momento de la creacion y aplicacion de la Ley Penal,
pues que todos estos principios tienen una misma trascendencia.

Ahora bien, el Principio de Minima Intervencion es uno de los Principios del
Derecho Penal que nos permite comprender que esta rama juridica no debe ser empleada
como la primera respuesta del Estado ante el desapego de la ley por parte de una persona.

Asi, este Principio implica que debe de recurrirse al Derecho Penal tnicamente
cuando estemos ante conductas que afecten gravemente los bienes juridicos y en las que ademas
hayan fracasado los demas mecanismos de Control Social. Asi lo ha entendido el maestro
Villavicencio (2006) quien al referirse a dicho principio ha sefialado lo siguiente:

Por ello, el Derecho Penal s6lo debe permitir la intervencion punitiva estatal en la vida
de ciudadano en aquellos casos donde los ataques revisten gravedad para los bienes
juridicos de mayor trascendencia. (...)

No sera suficiente determinar la idoneidad de la respuesta penal, sino que ademas es
preciso que se demuestre que ella no es reemplazable por otros métodos de control social
menos estigmatizantes. (pp 92-93),

En el mismo sentido, Bramont (2008), también da cuenta de la observancia obligatoria
del Principio de Minima Intervencion, sefialando que:

El derecho penal solo debe intervenir en aquellos actos que atenten gravemente contra

bienes juridicos protegidos (...). Es decir, el Estado solo puede sancionar una conducta

cuando ello sea necesario para mantener el equilibrio y orden social. (...).

Es asi que el principio de intervencion minima supone un limite fundamental a las leyes
penales, estableciendo que éstas solo se justifican en la medida que sean esenciales e
indispensables para lograr la vida en sociedad. (pp 88-89)

En esta misma linea de pensamiento, Garcia (2005), al hablar sobre la Minima
Intervencion del Derecho Penal, sefiala que:

El Derecho Penal debe hacer presencia en los conflictos sociales solo cuando sea

estrictamente necesario e imprescindible, nada mas. Porque no se trata de proteger todos

los bienes juridicos de cualquier clase de peligro que les amenace, ni de hacerlo

utilizando los resortes mas poderosos y devastadores del Estado, sino de programar un

control razonable de la criminalidad, seleccionando los objetos, medios e instrumentos.

El Derecho Penal es la “ltima ratio”, no la solucion al problema del crimen. (p. 583)

De los aportes doctrinarios antes citados podemos advertir que el Derecho Penal en
nuestros tiempos, no puede ser aplicado en prima ratio, es decir, no puede constituirse como la
primera respuesta, como la primera reaccion que tiene el Estado ante cualquier tipo de
incumplimiento normativo, puesto que la aplicacion del Derecho Penal trae consigue ciertos
efectos negativos sobre las personas a quienes se les aplica la Ley Penal, como es el caso de la
estigmatizacion, y ello es asi porque el Derecho Penal inicamente debe presentarse cuando se
estd ante una vulneracion que ha sobrepasado todos los mecanismos de control social previos y
que reviste un considerable grado de afectacion al bien juridico.

Esta nocion del Principio de Minima Intervencion, conforme desarrolla Villavicencio
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Terreros, nos permite advertir la concurrencia de dos sub principios que integran la Minima
Intervencion, como es el caso de la Subsidiariedad y la Fragmentariedad.

Asi, el Principio de Subsidiariedad, nos informa que solo se podra recurrir el Derecho
Penal cuando todos los otros mecanismos de control social, menos lesivos que el Derecho Penal,
hayan fracasado en la persecucion de estas conductas, siendo que los ataques menores a los
bienes juridicos deben ser perseguidos y eventualmente sancionados por otras ramas del
derecho. (Villavicencio, 2006, p. 93).

En ese sentido, este principio nos permite advertir que no todas las conductas que
representan un apartamiento de la legalidad, van a ser objeto de persecucion por parte del
Derecho Penal, pues dentro de todo el aparato estatal, existen otros mecanismos de control social
que se van a encargar de poder corregir estas desviaciones, como por ejemplo el Derecho
Administrativo o el Derecho Civil, ya que en ambas ramas juridicas estan establecidos
mecanismos a través de los cuales se corrigen y sancionan los incumplimientos normativos. Ast,
en el Derecho Administrativo, cuando un funcionario o servidor de una entidad incumple sus
obligaciones o funciones, se habilita un procedimiento sancionador para perseguir y sancionar
la conducta; y, del mismo modo, ante el incumplimiento de un precepto del Derecho Civil, este
mismo establece las consecuencias civiles que va a acarrear su incumplimiento, como por
ejemplo, en el supuesto de que no se observen los requisitos esenciales para la constitucion de
un Negocio Juridico, este se sancionara con la declaracion de su nulidad.

Asimismo, este Principio de Subsidiaridad, al sefialar que el Derecho Penal es el ultimo
mecanismo de control social al que se debe de recurrir, nos da a entender que deben de existir
mecanismos de control social previos a los que se tienen que recurrir antes de invocar al Derecho
Penal, y ello es lo que quizas no se ha advertido en nuestro pais en los ultimos tiempos, puesto
que se viene empleando el Derecho Penal como el primero y el inico mecanismo de control
social al que se viene recurriendo para perseguir cualquier tipo de conducta que se aparte del
espectro legal, lo cual viene ocasionando lo que los doctrinarios hoy llaman como el Derecho
Penal Simbolico, que solo existe como un texto legal, pero que no aporta algin tipo de utilidad
(Caroy Reyna, 2023, pp 92-93).

Bajo ello, se hace necesario que se puedan crear otros mecanismos de control social a
los que se pueda y tenga que recurrir antes que al Derecho Penal, tanto més si se toma en cuenta
que, muy aparte de los efectos negativos que tiene la aplicacion del Derecho Penal, en la
actualidad, al haberse preferido este Sistema Penal, antes que otros mecanismos de control
social, ha ocasionado que los Juzgados y Fiscalias Penales afronten una excesiva carga procesal
que ha ocasionado el letargo en los Procesos Judiciales, los mismos que no pueden ser resueltos
oportunamente por esta notable cantidad de procesos penales.

Ahora bien, otro Sub Principio que deriva de la Minima Intervencion Penal, es el
denominado Principio de Fragmentariedad, el mismo que nos permite comprender que el
Derecho Penal no puede servir para proteger la totalidad de los Bienes Juridicos que existen en
larealidad, sino que el Derecho Penal solo debe utilizarse para proteger aquellos bienes juridicos
indispensables y necesarios para el funcionamiento de la sociedad, e incluso, con relacion a estos
bienes juridicos fundamentales, solo se debera de recurrir al Derecho Penal cuando se esté ante
conductas lesivas que ostenten una mayor o mas grave entidad. Asi, las minimas lesiones o
puestas en peligro de estos bienes juridicos no justifican la presencia del Derecho Penal.

Este principio nos permite colegir que el Derecho Penal no puede ni debe ser empleado
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para proteger cualquier tipo de conflicto social en el que se afecten los bienes juridicos, sino solo
en aquellos que representen un real y efectivo atentado a la convivencia social. Zaffaroni lo
entiende del mismo modo cuando senala que “La funcion del derecho penal no es legitimar el
poder punitivo, sino contenerlo y reducirlo, elemento indispensable que el estado de derecho
subsista y no sea reemplazado brutalmente por un estado totalitario” (2006, p. 5).

Finalmente, debemos tomar en consideracion que nuestra Corte Suprema ha reconocido
este principio y lo ha desarrollado conforme se puede apreciar en el Recurso de Nulidad N°
1883-2012-Junin, en el Recurso de Nulidad N° 3004 — 2012 - Cajamarcay en el Recurso de
Nulidad N° 238 - 2009 Puno.

EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD

En concordancia con el Principio de Minima Intervencion, el Principio de
Lesividad justifica la intervencion del Derecho Penal, unicamente cuando se haya
lesionado o puesto en peligro los bienes juridicos que se pretenden proteger. Sin embargo,
conforme se ha sefialado, no se trata de cualquier tipo de afectacion, sino de aquellas
vulneraciones notables de los mas importantes e indispensables bienes juridicos sin los
que la sociedad no podria funcionar.

Al respecto, nuestro Derecho Penal, no se limita solo a la observancia de la ley, sino que,
busca fundamentalmente proteger bienes juridicos. Asi lo establece el articulo IV del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, que indica expresamente que “La pena, necesariamente precisa de
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

En ese sentido, este dispositivo legal, no hace mas que reconocer la presencia del
Principio de Lesividad, respecto del cual, solo podra invocarse al Derecho Penal, cuando se haya

lesionado o puesto en peligro latente a un bien juridico protegido, conforme se ha indicado
precedentemente.

Este principio ademas ha sido objeto de pronunciamiento por parte de nuestro Tribunal
Constitucional, el mismo que en la sentencia emitida en el Expediente N° 0019-2005-PI/TC-
Lima, ha senalado lo siguiente:

Desde una prospectiva constitucional, el establecimiento de una conducta como

antijuridica (...) solo sera constitucionalmente valida si tiene como proposito la

proteccion de bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio de lesividad).

Como resulta evidente, solo la defensa de un valor o interés constitucionalmente

relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de un derecho fundamental.

Lo propio ademas se ha visto reflejado en el Acuerdo Plenario N° 01 - 2012/CJ-
116, que en su décimo fundamento a establecido que “la concepcion de bien juridico, pues
esta constituye la base de la estructura e interpretacion de los tipos, siendo nticleo central y
directriz en la formacién del tipo, constituyendo asi mismo el motivo y limite del Derecho
Penal”.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el
Fundamento Juridico 15° del Acuerdo Plenario N° 01 - 2016/CIJ - 116, al referirse a la lesividad
ha sefialado que:

No se trata de cualquier accion peligrosa o lesiva, sino se trata de aquella que cause un

impacto lo suficientemente importante para que se justifique la intervencion penal. Caso
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contrario, ante afectaciones muy leves a este principio, lo que corresponde es considerar

la atipicidad de la conducta, al carecer de relevancia penal.

Como podemos observar el Principio de Lesividad Penal junto con el Principio de
Minima Intervencidon nos permiten entender la forma en la que debemos de aplicar el
Derecho Penal. Asi, en un Estado Constitucional de Derecho, el Derecho Penal no puede
ser un mecanismo de control social que deba de aplicarse como primera respuesta para
afrontar los conflictos o problemas sociales, siendo que necesariamente debemos de
recurrir a otros mecanismos extrapenales que sean igual de ttiles y menos perjudiciales.
Asimismo, el Derecho Penal no debe ser entendido como una sédbana protectora de todos
los bienes juridicos, sino este ius puniendi, solo debe ser observado para la proteccion de
los mas importantes bienes juridicos y solo para aquellas conductas que menoscaben
gravemente a dichos bienes juridicos.

EL DELITO DE PECULADO DOLOSO

El delito de Peculado se encuentra previsto en el articulo 387° del Codigo Penal,
el mismo que establece dentro de si tres modalidades: El Peculado Doloso Simple, el
Peculado Doloso Agravado, y, el Peculado Culposo; teniendo cada una de dichas figuras
elementos objetivos y subjetivos distintivos entre ellos.

El presente articulo tendra por objeto de andlisis la figura del Peculado Doloso
Simple, ello en virtud a que es con relacion a dicho tipo penal que se ha advertido una
problematica respecto de la forma en la que se debe de aplicar los principios de Minima
Intervencion y Lesividad en este tipo penal.

Ahora bien, el delito de Peculado Doloso Simple, al ser un delito especial, requiere
para su configuracién que la conducta sea desplegada por un funcionario o servidor
publico quien quebranta sus deberes funcionales al apropiarse o utilizar bienes con los
que tiene vinculacion funcional y que le han sido previamente asignados en calidad de
administracion, percepcion o custodia. Ahora bien, para entender quiénes son servidores
o funcionarios publicos no es necesario que recurramos a normas de indole extrapenal,
pues es el propio Codigo Penal el que, en su articulo 425°, establece que debemos de
entender por funcionario o servidor publico en el &mbito penal.

Es este funcionario o servidor publico el que, antes de apropiarse del bien publico,
va a llegar a obtener una relacion funcional con el bien que le ha sido entregado en calidad
de administracion percepcion o custodia, pudiendo el agente tener una relacion funcional
de derecho respecto del bien, o una relacion funcional de hecho.

Entonces, para que se configure el tipo penal, este funcionario y servidor publico
que ha entrado en administracion, percepcion y custodia del bien publico, va a actuar
sobre el mismo con un animus rem sibi habendi, es decir, con plena intencion de
apropiarse, de hacer suyo estos bienes publicos, apartdndolos de la esfera de proteccion
del Estado, e incorporandolos a su dominio privado, a beneficio de ¢l mismo o de un
tercero.
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Asimismo, debe tomarse en consideracion que el objeto del delito de peculado va
a ser siempre los denominados caudales o efectos que deben de ser de naturaleza publica,
es decir, que el titular o propietario de los mismos debe de ser el Estado a través de
cualquiera de sus instituciones, sin embargo, esta no es una regla general, porque el
articulo 392° del Codigo Penal (1991)ha extendido el margen de accion del tipo penal
sefialando que se puede configurar el peculado cuando se esté ante dinero o bienes
embargados o depositados por orden de autoridad competente “aunque pertenezcan a
particulares”.

Noétese en este punto que el tipo penal no ha establecido en su estructura algin
margen o limite minimo del valor o de la cuantia de los caudales o efectos publicos, lo
cual serd objeto de discusion en el siguiente punto.

LA PROBLEMATICA LATENTE

De acuerdo a lo desarrollado precedentemente, el Principio de Legalidad Penal
constituye uno de los pilares fundamentales sobre los cuales se ha supeditado todo nuestro
sistema penal. Sin embargo, este principio no es de observancia Uinica, dado que también
existen otros Principios como el de Minima Intervencion y de Lesividad que son igual de
importantes y que también permiten legitimar la aplicacion del Derecho Penal en un caso
en concreto.

Bajo esa luz, en el caso del delito de Peculado Doloso Simple, de acuerdo a la
premisa normativa descrita en el articulo 387° del Cdodigo Penal (1991), advertimos que
esta figura reprime la apropiacion o utilizacion de un caudal o efecto publico (en general
los bienes publicos), del que un funcionario o servidor publico tiene la percepcion,
administracion o custodia; sin embargo, no precisa en ningiin extremo cual es el valor o
cuantia que deberia tener este bien publico objeto de apropiacion.

En esa linea, un funcionario o servidor publico podra ser merecedor de una pena
privativa de libertad no menor de cuatro anos ni mayor de ocho afios, inhabilitacién por
el plazo de cinco a veinte afios, y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa, sin importar el valor del bien publico objeto de apropiacion.

Bajo este baremo, por ejemplo, tenemos que un tesorero de una Municipalidad
que se apropia de cincuenta céntimos, serd sancionado de la misma forma que un alcalde
de un Municipio que se apropia de un milloén de soles que tenia bajo su administracion.

En el segundo de los casos no cabria ningin cuestionamiento respecto de la
imposicion de la pena a dicho funcionario publico. Sin embargo, en el primer supuesto,
en esta apropiacion de un bien publico que tiene un valor econdémico tan nimio, acaso no
surge en nuestra mente un cuestionamiento sobre la aplicacion del Derecho Penal para
este caso; acaso no nos preguntamos si resulta adecuado someter a un proceso penal, de
por si estigmatizante, largo y costoso, no solo para el imputado sino para el Estado, a una
persona por el hecho de haberse apropiado de cincuenta céntimos.

Si somos estrictamente legalistas 16gicamente vamos a concluir que la ley es la
ley y esta se debe aplicar bajo sus propios términos sin importar las circunstancias. Sin
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embargo, debemos de tomar en consideracion que el Derecho no es estatico, sino que es
dindmico, es cambiante y tendiente a evolucionar de acuerdo al desarrollo de la sociedad.
Fruto de ello es que actualmente el Derecho Penal ha reconocido otros Principios los
mismos que, como hemos indicado, no son solo simples enunciados, sino que deben ser
tomados muy en cuenta en todo momento porque estos permiten justificar la intervencion
del Derecho Penal.

En ese sentido, el delito de Peculado Doloso Simple, al tener la calidad de delito
especial, o delito de funcién en el que se persigue el quebrantamiento de deberes
funcionales, no lo convierte en una isla independiente e inmune a los alcances de los
Principios Limitadores del Poder Penal, pues, al igual que los demas tipos penales
descritos en la Parte Especial del Codigo Penal, sigue teniendo la misma calidad de Delito
y como tal esta sujeto a los Principios del Derecho Penal. Incluso, si seguimos un criterio
de legalidad estricto podemos decir que en ningin extremo del Coédigo Penal estad
establecido que los Principios del Derecho Penal (como la Minima Intervenciéon y la
Lesividad) no son de aplicacion para el Delito de Peculado Doloso Simple previsto en el
primer parrafo del articulo 387° del Codigo Penal.

Esta situacion ha sido advertida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
la misma que en este tipo de supuestos ha resuelto inclinandose por la aplicacion de los
Principios de Minima Intervencion y Lesividad.

Asi, un primer caso que se tuvo a la vista fue el de la apropiacion de cuatro hojas
de papel membretado que el imputado habria usado para redactar un escrito particular a
favor de una tercera persona. Al respecto, la Sala Penal Permanente de nuestra Corte
Suprema, en el Recurso de Nulidad N° 3763-2011-Huancavelica ha establecido que
existen otros mecanismos de control social menos gravosos que el Derecho Penal, como
es el caso del Derecho Administrativo y el Derecho civil, y a los que se debe de recurrir
en observancia del Principio de Minima Intervencion, puesto que el Derecho Penal solo
debe intervenir cuando sea “estrictamente necesario en términos de utilidad social
general” debido a que se debe de procurar solucionar el conflicto social a través de la
sancion menos gravosa en correspondencia con el grado de lesividad que ha tenido el bien
juridico, pues el Derecho Penal, conforme sefiala dicho Recurso de Nulidad, solo debe
estar presente ante “aquellos comportamientos sumamente reprochables y no pasibles de
estabilizacion mediante otro medio de control social menos estricto”. En este caso, nuestra
Corte Suprema resolvid haber nulidad y absolvi6 al imputado.

Otro caso similar es el de la apropiacion de S/ 541.17 (Quinientos cuarenta y un
con 17/100 Soles) atribuida a un Coronel de la Policia Nacional del Pert. En Este caso la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Recurso de
Nulidad N° 1336-2012-APURIMAC, invoca nuevamente el Principio de Minima
Intervencion a través de uno de sus Sub Principios, la Subsidiariedad Penal, indicandose
que deben de priorizarse otros caminos distintos a la via penal, dado que en esta via solo
se deben de sustanciar “bienes juridicos importantes, necesarios e indispensables para la
viabilidad de las interrelaciones y la cohesion del sistema social y politico”. Agregado a
ello, observé también el valor del objeto de apropiacion sefialando que estos eran “infimos
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y no significativos” para denotar que se habria afectado o lesionado gravemente a los
intereses estatales.

Situacion similar se advierte en el caso en el que se ha atribuido a una funcionaria
del Ministerio de Energia y Minas, el haberse apropiado se la suma de S/133.00 (Ciento
treinta tres con 00/100 Soles) de la caja chica que administraba. En este caso, sustanciado
en la Causa AV 09-2015-1, intervino la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, a quien se recurrio en via de apelacion ante la Resolucion Judicial
que declaré fundada la excepcion de improcedencia de accion formulada por la imputada.
Los fundamentos del Tribunal Supremo fueron considerar la existencia de otros
mecanismos de control social extrapenales a los que se debe de recurrir antes que al
Derecho Penal, ante supuestos en los que la lesion a los bienes juridicos no sea
significativa, por lo que se deben de tomar en cuenta los Principio de Minima Intervencion
y Ultima Ratio, tanto mas si, como considera dicho pronunciamiento judicial, podrian
obtenerse “similares consecuencias juridicas a través del ejercicio de otras ramas del
ordenamiento juridico nacional”.

Los casos expuestos nos permiten advertir que la falta de precision de una cuantia
o valor de los caudales o efectos, en el tipo penal de Peculado Doloso por Apropiacion ha
ocasionado un problema en su aplicaciéon en los supuestos en los que el objeto de
apropiacion es de un valor inferior.

Ante esta problematica, los precedentes jurisprudenciales citados, acertadamente
desde nuestro punto de vista, han tratado de resolver esta problematica bajo la idea de que
si bien es cierto que el delito de Peculado Doloso Simple tiene una estructura tipica en la
que no se considera el valor minimo de los bienes publicos objeto de apropiacion para
que se configure el tipo penal, también es cierto que, en su aplicacion, no se deben de
dejar de observar los Principios de Minima Intervencion y de Lesividad que también
sustancian y legitiman el Derecho Penal.

Y ello resulta coherente puesto que no resulta siendo proporcional aplicar el
mismo Derecho Penal para una persona que se apropia de un millén de soles, que para
otra persona que se apropia de cincuenta céntimos, o como en uno de los casos expuestos,
de cuatro hojas de papel membretado. En estos supuestos, denotamos que no resulta
siendo adecuado que ambas personas reciban la misma pena privativa de libertad efectiva
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios (que no admite suspension de ejecucion de la
penal, ni reserva de fallo condenatorio y conversiones), pues la persona que se ha
apropiado de cuatro hojas de papel no ha afectado el bien juridica de la misma manera
que la persona que se apropi6 de una suma dineraria mucho mayor.

Debe entenderse, que el Derecho Penal debe ser aplicado tomando siempre en
consideracion la lesividad a los bienes juridicos, y no solos cualquier tipo de lesiéon o
puesta en peligro, sino solo aquellas que revistan una significativa entidad, de modo tal
que afecten gravemente el normal funcionamiento de la sociedad. Esta relevancia penal
no se aprecia pues en casos de apropiaciones infimas como el caso de las cuatro hojas de
papel, por lo que en este tipo de supuestos se hace necesario evitar la aplicacion del
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Derecho Penal y recurrir a otras vias extrapenales en las que se puedan perseguir estas
conductas y sancionarse adecuadamente.

Esto ultimo va de la mano con comprender que el Derecho Penal no puede ni debe
ser aplicado como la primera herramienta en caso de lesiones o puestas en peligro de
bienes juridicos. Contrario a ello el Derecho Penal debe ser percibido siempre como una
ultima ratio y por lo tanto debe ser siempre utilizado como el ultimo escudo al cual debe
recurrir la sociedad tnicamente cuando los deméas mecanismos de control social hayan
fracasado, y ello no excluye al delito de Peculado Doloso Simple, el que, si bien es cierto
tienen las caracteristicas de ser especial por la condicion del agente (Delito de Funcion),
no deja de ser delito y por lo tanto no deja de estar exento de ser aplicado en concordancia
con el Principio de Minima Intervencion.

En ese sentido, ante la ausencia de precision de la cuantia en el delito de Peculado
Doloso por Apropiacion, en los casos en los que el valor de lo apropiado sea poco
significativo, debe optarse por descartar la aplicacion del Derecho Penal, y recurrirse a la
via del Derecho Administrativo a través del conocido Procedimiento Administrativo
Sancionador, el mismo que es debidamente reconocido y cuenta con una legislacion
establecida, y al que incluso estan sujetos los funcionarios y servidores publicos. Esta
resulta siendo una alternativa en la que incluso se puede evitar los efectos negativos del
Derecho Penal que son desarrollados en la Criminologia.

Debe tomarse en cuenta que no estamos precisando que estas conductas deban
quedar impunes, sino que estas acciones pueden y deben ser conocidos por otro
mecanismo de control social al amparo del Principio de Minima Intervencion.

En esa linea, surge la pregunta de si resulta siendo justo que actualmente se sigan
persiguiendo penalmente este tipo de conductas de una lesividad insignificante, pese a
que, conforme los Pronunciamientos Jurisprudenciales antes citados, nuestra Corte
Suprema ha absuelto a varias personas tomando en consideracion los principios de
Minima Intervencion y Lesividad. Aplicando una argumentacion a pari, podemos colegir
que las personas que actualmente vienen siendo instruidas por este tipo de conductas,
deberian dejar de serlo y sus casos deberian ser remitidos a la via administrativa
respectiva, pues a igual razon, igual derecho.

Ahora bien, ante esta problemadtica, se hace necesario, desde nuestro punto de
vista, que se pueda establecer una reforma legal en la que se pueda determinar una cuantia
respecto del valor de los caudales o efectos que se encuentran previstos en el Delito de
Peculado Doloso Simple. Ello porque, conforme hemos sefalado precedentemente, los
Principios de Minima Intervencion y de Lesividad, deben ser tomados en cuenta tanto en
el proceso de criminalizacion primaria, como en el caso de la criminalizacion secundaria.
Si los legisladores observarian estos principios al momento en el que se crean las normas
penales (Criminalizacién Primaria), se evitaria este tipo de cuestionamientos respecto de
la relevancia penal de una conducta al momento de la aplicacion del tipo penal.

Asimismo, y como lo hemos indicado, no abogamos por la impunidad de este tipo
de peculado de bienes publicos de escaso valor, sino que también proponemos que estas
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conductas sean conocidas Unicamente en la via administrativa respectiva, pudiendo
emplearse, por ejemplo, a la Contraloria General de la Republica, a través de sus Organos
de Control Institucional, para poder perseguir y sancionar este tipo de acciones.

Agregado a ello, esta reforma permitiria reducir costos al Estado y a los
justiciables, puesto que, el Proceso Penal, es de por si costoso para el Estado, pues para
su realizacion se requiere de Jueces, Fiscales, Especialistas de Causa y Audio, Asistentes,
auxiliares y demas personal administrativo, asi como locales, materiales, logistica. Del
mismo modo, el proceso penal es costoso ademas para el imputado, el mismo que debe
recurrir a un abogado, e incluso uno especializado en caso de delitos contra la
administracion publica. Entonces, al ser el Proceso Penal uno costoso, resulta siendo
logico que este sea reservado unicamente para aquellos casos que, conforme al Principio
de Lesividad, afecten o pongan en peligro gravemente los bienes juridicos del Estado.

Finalmente, es necesario reformar nuestro pensamiento y entender que la Justicia
Penal no debe ser omnipresente. No podemos caer en la instrumentalizacion del Derecho
Penal como medio para corregir todo tipo de conductas, incluidas las menos relevantes,
pues emplearlo de esta forma podria originar la aparicion de un Derecho Penal Simbdlico,
o peor aun, un Derecho Penal persecutor de la inmoralidad.

CONCLUSIONES

1. Los Principios del Derecho penal deben ser aplicados en forma concordante y
coherente en cada caso, puesto que cada uno de estos principios dan contenido al Derecho
Penal y legitiman su intervencion.

2. En el caso del delito de Peculado Doloso Simple, ante la ausencia de una cuantia
minima respecto de los Caudales o efectos, los operadores de justicia deben tomar en
consideracion los Principios de Minima Intervencion y de Lesividad, pues los mismos
justificaran o no la intervencion del Derecho Penal en este tipo de supuestos.

3. Los casos en los que la cuantia de los caudales o efectos sean poco significativa, sebe
recurrirse a otros mecanismos de control social, como el Derecho Administrativo, a través
de un Procedimiento Administrativo Sancionador.

PROPUESTAS Y/O RECOMENDACIONES

1.- Es necesaria una reforma del primer pérrafo del articulo 387° del Codigo Penal con
relacion al delito de Peculado Doloso Simple, debiendo establecerse una cuantia minima
de los caudales o efectos, que justifique la intervencion del derecho penal, puesto que
actualmente la intervencion del Derecho Penal viene siendo aplicada a criterio de cada
operador judicial.
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