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RESUMEN

El delito de Malversacion de Fondos, delito tipificado en nuestro
ordenamiento penal sancionado con pena privativa de libertad, inhabilitacion y
multa, cuando un funcionario publico desvia los caudales a otro destino, dentro de
la esfera publica, es un mal que limita el actuar racionalmente y con

discrecionalidad a nuestras autoridades.

El objetivo de la presente investigacion fue despenalizar del delito de
Malversacién de Fondos del Cdédigo Penal Peruano en base a la explicacion de los
fundamentos doctrinales constitucionales y penales que justifican la misma, asi
como al analisis de la jurisprudencia y encuesta realizada a los magistrados y

abogados de la jurisdiccion de la provincia de Huaraz.

Investigacion de tipo juridico dogmatico teérico-normativo, haciendo uso
de los métodos Dogmatico, Hermenéutico, Exegético, Dialéctica y
Argumentacion juridica; y, empledndose la Técnica Documental, cuyos
instrumentos fueron las fichas Textuales y de Resumen, ademas de la encuesta

para conocer la apreciacion de los magistrados y abogados.

Palabras claves: Malversar, despenalizar, pena, funcionario publico, funcion

publica, delito, derecho moderno
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ABSTRACT

The crime of Embezzlement, offense under our criminal law punishable
with imprisonment, and a fine, when a public official flows diverted to another
destination within the public sphere, is an evil that limits the act rationally and

with discretion to our authorities.

The objective of this research was to decriminalize the crime of
Embezzlement of Peruvian Criminal Code based on the explanation of
constitutional and criminal justifying the same doctrinal foundations and analysis
of case law and survey of judges and lawyers the jurisdiction of the Province of

Huaraz.

Research normative theoretical dogmatic legal, making use of the
Dogmatic methods, Hermeneutic, Exegetical, Dialectic and legal argumentation;
and, using the Technical Documentation, whose instruments were the textual and

summary besides the survey to the appreciation of judges and lawyers chips.

Key words: Misappropriating, decriminalize, grief, public official, public service,

crime, modern law
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I. INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento penal, el delito de Malversacion de Fondos, se
encuentra en el Capitulo Il Delitos Cometidos por Funcionarios Pablicos, en el
que no es un delito de grave impacto social, que ocasione dafios irreparables, ya
que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de aquella a que estuvieren
destinados y que su sancion penal es de pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de cuatro afios, inhabilitacion y multa, a diferencia de los demas
delitos contenidos en dicho Capitulo. Ademas, un Derecho Penal Moderno debe
asentarse sobre una politica criminal garantista y efectivamente respetuosa de los
Derechos Fundamentales de la persona, aquello sélo es posible a partir de un
Derecho Penal Minimo. El Derecho Penal debe de orientarse a un minimo de
intervencion en la relacion Estado — ciudadano, se aspira a un minimo de dosis
aflictivo: reduccion de penas excesivas por penas menos gravosas. Tanto el fin de
la pena como de la medida de seguridad deben de encuadrarse dentro de un rol de
un Estado Social y democréatico de Derecho y no en un mero analisis de su base

material y ontico.

La Administracion publica en un Estado Democrético de Derecho esta
debidamente organizada por leyes, reglamentos y directivas que deben ser
observadas y cumplidas por los funcionarios o servidores en el desempefio de sus
labores y actividades al interior de la administracion. El quebrantamiento de
aquellas normas, sin duda, acarrea responsabilidad administrativa, civil o

dependiendo de la magnitud — hasta penal — por parte del sujeto publico. No



cualquier conducta de quebrantamiento de aquellas normas constituye hecho

punible.

El tipo administrativo disciplinario se concreta a salvaguardar, desde una
perspectiva formal, el correcto cumplimiento de los deberes funcionariales, sin
que se pueda interpretar u otorgar un alcance a sus disposiciones como

equivalentes o sustitutivas de los tipos penales.

Las penas privativas de libertad estigmatizan y desocializan. No solo sirven
para encerrar al recluso en un espacio determinado, sino también para aislarlo
socialmente. Se reconoce que la pena, por su caracter aflictivo y coercitivo, es en
todo caso un mal, que no cabe encubrir con finalidades filantropicas de tipo
reeducativo o resocializador y, de hecho, en ultimo término aflictivo. Y que en
nuestra sociedad, en la mayoria de los casos al hacerse publico que un empleado o
funcionario publico, ha sido denunciado y se ha iniciado persecucién penal en su
contra por la presunta comision del delito de malversacion de fondos publicos,
aun cuando goce del derecho de antejuicio (persecucion a este delito que ademas
genera una sobrecarga procesal en los despachos fiscales, juzgados y salas de
nuestro pais) el gran conglomerado humano reunido en la comunidad de que se
trate, como sucede en el caso de las municipalidades del pais, la poblacién
comienza a especular, sefialar y a condenar de antemano las acciones de las
autoridades, provoca una censura, una condena, una huella que muchas veces es

vergonzosa para las personas y que muy dificilmente se logren borrar, huella que



les sequira por siempre, aun cuando el antejuicio sea declarado sin lugar, o en el

proceso penal hayan sido absueltos.

Y que un Estado de Derecho se fortalece cuando los miembros de las
instituciones estatales acttian respetando los derechos y garantias fundamentales y
cuando el aparato estatal estd construido sobre los pilares de la ética, la
transparencia y el principio de legalidad. Y, en este proceso de fortalecimiento y
de gobernabilidad democrética, el sistema de justicia juega un papel importante,
por tanto, el derecho penal moderno no responde a la persecucion penal del delito
de malversacion de fondos como politica criminal del Estado; y, que el derecho
penal debe ser la ultima instancia a la que se sometan los conflictos sociales
(Derecho Penal Minimo) para su solucion y de este sentido, con esta
investigacion, se propone extraer del ordenamiento penal nacional el delito de
malversacion de fondos y allanar el interés, tanto de las personas relacionadas al
area de derecho penal, de los legisladores y de toda la sociedad en su conjunto,
para que juntos analicemos las ventajas y desventajas que conlleva actualmente

tener tipificado este delito, asi como, de despenalizarlo.

Partiendo de lo antes sefialado, he tratado de adecuar el presente trabajo al
esquema de la Escuela de Post Grado, para lo cual se inicia con la presente
introduccién, para luego seguir el desarrollo del marco teérico, después pasar a los
métodos y materiales, con la presentacion de los resultados y terminar con la

discusion.



Cabe precisar que al inicio de mi trabajo plantee lo siguiente:

Problema general:
¢Cuales son los fundamentos doctrinales constitucionales y penales que justifican
la despenalizacion del delito de Malversacion de Fondos del Cédigo Penal
Peruano?
Problemas especificos:
A.:Si el delito de Malversacion de Fondos incluido en el Cédigo Penal Peruano,
responde a las exigencias actuales de un Derecho Penal Moderno?
B. ¢ Cual es el tratamiento juridico penal del delito de Malversacion de Fondos en
el derecho penal comparado?
1.1. Objetivos
Objetivo general
Explicar los fundamentos doctrinales constitucionales y penales que
justifican la despenalizacion del delito de Malversacion de Fondos del
Caddigo Penal Peruano.
Obijetivos especificos
A. Explicar si el delito de Malversacion de Fondos incluido en el Cadigo
Penal Peruano, responde a las exigencias actuales de un Derecho
Penal Moderno.
B. Describir el tratamiento juridico penal del delito de Malversacion de

Fondos en el derecho penal comparado.



1.2.

1.3.

Hipotesis

Hipotesis general
La Teoria de los Derechos Fundamentales, del Derecho Penal Minimo y

de la Pena, son los fundamentos doctrinales, constitucionales y penales que

justifican la despenalizacion del delito de Malversacion de Fondos del

Cadigo Penal Peruano.

Hipotesis especificos

A. El delito de Malversacién de Fondos, no responde a las exigencias
actuales de un Derecho Penal Moderno debido a que transgrede
principios de un Estado Social y Democrético de Derecho.

B. En el derecho comparado no existe uniformidad en cuanto a la
tipificacion del delito de Malversacion de Fondos, sin embargo, un
sector mayoritario se inclina por una pena de multa atendiendo a la poca
lesividad del bien juridico.

De las hipétesis planteadas, se dedujo las siguientes variables:

Variables

Variable Independiente:
El Derecho Penal Moderno
Indicadores:

e Doctrina

Variable dependiente:

Despenalizacion del delito de Malversacion de Fondos



Indicadores:
e Jurisprudencia
e Derecho comparado
e Cddigo Penal

Dejo constancia de que como en todo trabajo, existen deficiencias y
limitaciones. Y que la deficiencia més resaltante, encontrada en el desarrollo
del presente trabajo, es la falta de mayor conocimiento en cuanto al
desarrollo de un trabajo cualitativo; es decir, de un trabajo dogmatico; sin
embargo, he tratado de superar este impase, sin duda con la seguridad

también que adn existen vacios y dudas.

Finalmente, también estoy segura que existen algunas omisiones 0
errores en el presente trabajo. Y que la experiencia, el ojo avizor de los
miembros del jurado evaluador, asi como los lectores sabrén encontrar, pero
también comprender las limitaciones que tiene todo conocimiento. Mi
compromiso si es firme. Tendré que superar, pues lo hasta aqui avanzado y
escrito, no es sino una muestra de mis limitaciones que requieren ser

atendidos y corregidos en tiempo y momento justo.



Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

a)

b)

A nivel local. - Después de la busqueda o revision de las tesis para
optar el grado de maestro en la Escuela de Post Grado de la UNASAM,

no se ha encontrado trabajos similares.

Adicionalmente, realicé la busqueda en las bibliotecas de las Escuelas
de Pre y Post Grado (Maestria y Doctorado) de las Universidades
Privadas (San Pedro, ULADECH, César Vallejo y ALAS Peruanas) no
encontrando mi proposito, por lo que la presente investigacion, merece

su estudio e investigacion.

A nivel nacional. - He podido verificar las tesis de las Escuelas de Pre
y Post Grado (Maestria y Doctorado) de algunas universidades del pais
(busqueda en la plataforma virtual de cybertesis y en la Asamblea
Nacional de Rectores), en busca de igual o similar informacién, sin
embargo, tampoco ha sido posible encontrar trabajos similares, por lo

tanto, el presente trabajo es relevante.

A nivel Internacional.-
Autor : José Inés Castillo Martinez
Titulo : “Despenalizacion del Delito de Malversacion de

Fondos Publicos”



Universidad : Universidad de San Carlos de Guatemala Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales

Lugar y Afio : Guatemala, marzo de 2006.

La Tesis fue Presentada a la Honorable Junta Directiva de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala a fin de conferirse el grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Las conclusiones mas relevantes a que haya llegado el
autor y las mismas que tienen relacion con el presente trabajo, son: 1) El
delito de Malversacién de Fondos Publicos, ya no responde a las exigencias
actuales de un Derecho Penal Moderno y Garantista, que sirve de
fundamento para la constitucion de las bases de un Estado Democratico y de
Derecho, 2) EI impedimento legal de optar al ejercicio de cargos publicos,
que obligadamente deberd soportar el funcionario o empleado publico,
cuando es mediante el proceso penal correspondiente, encontrado culpable
del delito de malversacion, viola el principio de igualdad que regula el
Articulo 4o. de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 3)
Las diligencias de antejuicio que ain y cuando son s6lo un procedimiento
para comprobar si procede o no la facultad de iniciar proceso penal,
estigmatiza al funcionario, toda vez que la opinién puablica, lo toma como
prueba de culpabilidad, 4) La Contraloria General de Cuentas, quien por
mandato constitucional tiene la facultad de Fiscalizar todos los presupuestos
del Estado, incluidos los de las municipalidades y por ende es la Institucion

que denuncia los casos de malversacién de fondos.



2.2.

Este trabajo guarda relacion con el tema a investigar porque permite
parcialmente a deslindar los argumentos que conllevan a plantear la
despenalizacién del delito de malversacion de fondos, asi como adquirir los

conceptos descritos.

Dejo constancia que se puede encontrar articulos y comentarios sobre

la “descriminalizaciéon” del delito de malversacién de fondos.

Bases Teoricas
2.2.1. Delito de Malversacion de Fondos
Malversar, conforme la Real Academia Espafiola, significa “Apropiarse o

destinar los caudales publicos a un uso ajeno a su funcion” .

“Consiste en darle al dinero o bienes que administra una persona, una
aplicacion distinta a aquella a los que estaban destinados, afectando el

servicio o la funcién encomendada”.?

Como precisa Rojas Vargas, el delito de malversacion de fondos tutela la
regularidad y buena marcha de la administracion publica, “El objeto
especifico de la tutela penal es preservar la correcta y funcional aplicacion
de los fondos publicos, es decir, la organizacién en la ejecucion del gasto y

en la utilizacion y/o empleo del dinero y bienes pablicos. En suma, se trata

1 Real Academia Espafiola, en su Vigésima segunda edicién, www.rae.es visitada el 20/10/2014

2 CONSTRUYENDO CIUDADANIA FORJAMOS UN PAIS SIN CORRUPCION (2012)
Conceptualizando la corrupcion un aporte desde PSF. Lima. Pag. 09


http://www.rae.es/

de afirmar el principio de legalidad presupuestal, esto es, la disciplina y

racionalidad funcional en el servicio’.

Consecuentemente, este delito persigue evitar todo comportamiento
orientado a perjudicar una determinada funcion o servicio pubico a traves de

la disminucion de las partidas contables o fondos respectivos.

La malversacion se relaciona con la idea de empleo indebido de los fondos
publicos, mala inversion, mal empleo. Técnicamente tiene una acepcion mas
restringida, la de dar a los fondos pablicos un destino también publico pero

diferente del que tenia asignado por la ley o la autoridad competente.

“En la malversacién de fondos el bien juridico tutelado es preservar la
correcta y funcional aplicacion de los fondos publicos, es decir, la racional
organizacion en la ejecucion del gasto y en la utilizacion y el empleo de
dinero y bienes publicos, en suma, se trata de afirmar el principio de
Legalidad presupuestal; esto es, la disciplina y racionalidad funcional en el
servicio” (Exp.3630-2001.Ejecutoria Suprema emitida el 23 de enero de

2003)*.

3 ROJAS VARGAS, Fidel (1999) Delitos contra la administracion plblica. Grijley. Lima. Pég.
286-287.

4 RODRIGUEZ VASQUEZ, Julio Alberto y OTROS (2014) Compendio Jurisprudencial
sistematizado Prevencién de la corrupcion y justicia penal. Grafica DELVI. Lima. P4g. 105

10



La normativa en nuestro Codigo Penal:

Articulo 389: “El funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes
que administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que
estan destinados, afectando el servicio o la funcion encomendada, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de

cuatro afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de apoyo
social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una aplicacion
definitiva diferente, afectando el servicio o la funcion encomendada, la
pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de ocho afios y

i3]

con trescientos sesenta y cinco dias-multa

A. Tipicidad Objetiva

a) Sujeto activo

Segtn Rojas Vargas “Es sujeto activo el funcionario o servidor publico
que administra dinero o bienes y que, por lo mismo, posee facultades
para disponer de ellos para los fines de destino oficial” .

Y Nolasco Valenzuela “(...) exige que el sujeto activo retina dos
cualidades concretas. En primer lugar, a de ser un funcionario o
servidor publico. En segundo lugar, ha de tener a su cargo, por razon de
sus funciones, la administracion del dinero o bienes que se malversan,

esto es, el manejo y disposiciones del dinero y bienes para aplicarlos a

> ROJAS VARGAS, Fidel (2007) Delitos Contra La Administracion PUblica. Grijley. Lima. Pég.

550.

11



los fines que estdn determinados legalmente, aunque no tenga la

posesion material de ellos”®.

Por tanto, el delito de malversacion de fondos requiere a un sujeto con
una relacion funcional del dinero o los bienes en funcion a la posesion
en administracion y que implique la posibilidad de aplicacion de los

mismos a los fines oficiales.

b) Sujeto pasivo

El Estado

c) Tipicidad Subjetiva
Abanto Vasquez “(...) de la estructura del articulo 389° se concluye que
no es necesaria la concurrencia de algin elemento subjetivo adicional al

dolo””.

La comision del delito de malversacion de fondos solo se puede
cometer mediante la modalidad dolosa. En efecto el dolo debe
comprender el conocimiento de que el sujeto es un funcionario o
servidor publico debe conocer que lo que estd administrando son

dineros o bienes, debe conocer que a dicho dinero o bienes se le da una

® NOLASCO VALENZUELA Jose y AYALA MIRANDA Erika (2013) Delitos contra la
Administracién Publica Tomo I. Lima. Pag. 609.

" ABANTO VAZQUEZ Manuel (2003) Los Delitos contra la Administracion Pablica en el Codigo
Penal Peruano 2° edicion. Palestra. Lima. Pag. 387

12



aplicacion definitiva de aquello a lo que estaba destinado. Tal como

manifiesta Rojas Vargas, “son dos los componentes del tipo penal”®:

- Laadministracion de dinero o bienes: Relacion funcional

Rojas Vargas refiere “La ley penal no requiere de percepcion o
custodia, tan s6lo de administracion, y ello supone que el sujeto activo;
ademas de poseer los fondos tiene facultades legales de disposicion de
los mismos, de conformidad con los planes trazados por la

administracion publica’®.

En tal sentido, refiere Salinas Siccha, “(...) administrar no implica que
el sujeto deba siempre detentar la posesion directa del dinero o bienes
bajo su cargo. Estos pueden estar lejos de €l. Lo importante es que
tenga la disponibilidad juridica. Por ello, se afirma que es necesario que
el agente publico tenga dominio sobre el dinero o bienes debido a sus
funciones, pudiendo disponer de ellos en razén de ser el responsable de

la unidad administrativa o titular del pliego” °.

Quien malversa fondos del estado dinero y bienes) sélo puede ser el

funcionario o servidor vinculado funcionalmente con dichos fondos;

8 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit. Pag. 551.

® Ibidem. P4g.552

1OSALINAS SICCHA, Ramiro (2011) Delitos contra la Administracion Publica 2° edicion.
GRIJLEY. Lima. Pag. 109

13



dicha vinculacion es de caracter legal, no exclusivamente en funcion al
cargo, puede ser también por delegacion de funciones o por mandato de

autoridad competente.

El sujeto activo debe poseer en administracion el dinero y/o los bienes

(muebles e inmuebles) publicos de procedencia estatal o particular.

- Dar aplicacion definitiva diferente a la destinada: Actos de
malversacion
James Reategui, considera: “los bienes o el dinero que administra el
funcionario o servidor puablico, debe darle una aplicacion de caracter
definitiva diferente de aquellos a los que estan destinados. El tipo penal
es clarisimo en esta parte: tiene que darse una aplicacion definitiva, y
puede darse mediante una decision personal de funcionario, 0 mediante
una decision colegiada, mediante votaciones, todo ello amparando
normalmente en documentos, por ser éste el régimen normal dentro de
la administracion. Caso contrario, si existe una aplicacion momentanea
o0 de caracter temporal de los bienes o dinero, el delito no se tipifica por

inexistencia de lesividad al objeto protegido™*!,

La aplicacion diferente, es decir, la utilizacion, empleo o inversién
distinta, tiene que circunscribirse al ambito de los diversos destinos

oficiales o publicos.

UREATEGUI SANCHEZ, James (2014) Delitos cometidos por Funcionarios en contra de la
Administracién publica. Jurista Editores. Lima. Pags. 434 — 435

14



d) Consumaciony tentativa

Salinas Siccha, considera que “El delito de malversacion de fondos
publicos es un delito de comision instantanea y de resultado. Se
perfecciona en el mismo momento que el funcionario con conocimiento
y voluntad da al dinero o bienes pablicos que administra una aplicacién
definitiva diferente a la previamente establecida, originando con ello en

forma automatica un perjuicio al servicio o funcién encomendada”*?

Y Rojas Vargas, refiere que “El delito se consuma instantaneamente al
producirse o verificarse la aplicacion o empleo definitivo de los bienes
en destinos distintos a los previstos. No es suficiente la orden, el giro de
cheques o la provision de bienes, mientras estos no se destinen, ejecuten

o apliquen materialmente”*3,

El delito de malversacion es un delito de resultado de doble naturaleza,
de accion omitiendo un deber de funcién. El delito se consuma al
producirse o verificarse la aplicacion o empleo definitivo de los bienes

en destinos distintos a los previstos.

e) Participacion
Al respecto Mufioz Conde, expresa que el delito de malversacién de

fondos “Es un delito especial, ya que como hemos visto autor en

12SALINAS SICCHA, Ramiro (2014) Delitos contra la Administracion Publica 3°@ edicion.
GRIJLEY. Lima. P4g. 402 — 403

8Rojas Vargas, Fidel. Ob. Cit. P4g. 392
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sentido estricto solo puede serlo el que ostenta las cualidades personales

exigidas en el tipo: la de funcionario plblico o asimilado”*

Otros funcionarios o servidores pueden participar como cémplices del

autor de malversacion o a nivel de instigacion.

f) Circunstancias agravantes

Se encuentra regulada en la segunda parte del articulo 389° del codigo
penal:

“Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de
apoyo social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una
aplicacion definitiva diferente, afectando el servicio o la funcion
encomendada, la pena privativa de libertad sera no menor de tres ni

mayor de ocho afios y con trescientos sesenta y cinco dias-multa”

La circunstancia agravante nos dice James Reategui: “La circunstancia
agravante radica no en el mayor disvalor de la accion del sujeto activo,
sino en el mayor disvalor de resultado, porque se trata de una aplicacion
definitiva al dinero o los bienes, pero no cualquier dinero o viene, sino
aquellos que pertenezcan a programas de apoyo social, de desarrollo o
asistencia; igualmente se exige como resultado tipico la acreditacién de

la afectacion del servicio o la funcion encomendada” °

“MUNOZ CONDE, Francisco (1991) Derecho Penal Parte Especial 8va edicion. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia. Pags. 781-782
15 REATEGUI SANCHEZ James. Ob. Cit. Pag. 441
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Especificamente, Salinas Siccha menciona que: “Fines existenciales o
de desarrollo son aquellas campafias de ayuda o auxilio destinadas a
cubrir urgencias coyunturales de la poblacion necesitada (en salud,
educacion, alimento, abrigo, etc), ya sea mediante la asignacion de
recursos que hace el Estado con las donaciones de organismos
nacionales e internacionales. La expresion programas de apoyo social
hace alusion a programas de caracter mas permanente y con asignacion
presupuestaria para paliar las carencias socioecondmicas en la

poblaciéon mayormente de menos recursos” 16

g) Penalidad

La penalidad del delito de malversacion de fondos, en nuestra
legislacion, es con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de cuatro afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-

multa.

Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de
apoyo social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una
aplicacion definitiva diferente, afectando el servicio o la funcion
encomendada, la pena privativa de libertad serd no menor de tres ni

mayor de ocho afios y con trescientos sesenta y cinco dias-multa.

18 SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. Cit. Pag. 390
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2.2.2. El Derecho Penal Moderno
2.2.2.1. La concepcion del Derecho Punitivo en el Estado de
Derecho
El Estado democratico de Derecho se instituye en la Constitucion de 1993,
en los articulos 3 y 44, de forma estadual, que segiin Garcia Toma “designa
a un modelo de comunidad politica en la que se han integrado las
experiencias del Estado de Derecho con el aporte de las expresiones

politicas mas importantes del Estado democratico y del Estado social”’.

Refiere Ansuategui Roig que: “El objetivo principal del Estado social de
derecho es la obtencion del bienestar general aun cuando para tal funcion
recurra a medidas como intervenciones en la actividad privada,
expropiaciones por razon de utilidad social y planificacion econdmica,
resulta inevitable para promover y desarrollar el mercado en su nueva
dimension internacional, para desplegar las reivindicaciones econdmicas,
sociales y culturales que determinaron el reconocimiento constitucional y el
perfeccionamiento en la formulacién de los limites en el ejercicio de los

derechos fundamentales®

En el caso de las constituciones peruanas de 1979 y 1993, la declaracion
de que la persona es el fin supremo de la sociedad y el Estado, afirmacion

que pudiera parecer a primera vista un homenaje a la retdrica, pero que

"GARCIA TOMA, Victor (2008) Los Derechos Fundamentales en el Perd. Jurista Editores. Lima.
Pég. 328

BANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier (2007) La conexion conceptual entre el estado de
derecho y los derechos fundamentales. Grijley. Lima. Pag.17
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encierra toda una filosofia, porque consagra un amplio catalogo de
derechos expresos, que no excluye los demas que la constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre,
0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
Derecho y de la forma republicana de gobierno (derechos implicitos, articulo

4 de la Constitucion de 1979,y articulo 3 de la Constitucion de 1979).

Y Oros Carrasco, “El concepto de Estado social y democratico de Derecho
es consustancial a la teoria contemporanea del Estado, que el Tribunal
Constitucional ha tratado refiriéndose a ella con denominaciones
diferentes, entre ellas, Estado constitucional de Derecho, Estado
democratico de Derecho, Estado de Derecho, Estado social y democratico
de Derecho. El Estado social y democréatico no solo declara, sino garantiza
las libertades politicas. No puede haber sujecién del ser humano dentro de la
democracia, porque esta es el gobierno de los iguales, y no puede haber

iguales si unos se imponen sobre otros*®.

La democracia garantiza la aplicacion de cada uno de los derechos
fundamentales, porque dentro, ella la persona tiene derechos frente a los
demés y frente al poder. “No hay democracia sin consideraciones sociales,
especialmente los derechos sociales y econdmicos, la economia social de
mercado y el bien comin. Estos no pueden entenderse, en consecuencia,

solo como derechos programaticos, es decir, como aspiraciones. La

19 OROS CARRASCO, Rodolfo. Ob. Cit. Pag. 72
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democracia es un orden social, politico, econdémico y personal de
ciudadanos con conciencia y opinion. Si no es asi, entonces la democracia
se caricaturiza y tiende a desnaturalizarse. Por ello, debe haber libertad de
informacién y de expresion, todos deben poder expresar sus ideas y
confrontarlas con las de los demas para concertar las decisiones sociales
de importancia. La democracia es un sistema civilizado que pone las
razones y argumentos para implantar una convivencia humana basada en
las ideas y las mayorias. Por eso son necesarias las personas informadas y
participantes. Este aspecto de la democracia sustenta al Estado de

Derecho y a la organizacion juridica de la sociedad”?°.

“De lo expuesto podemos concluir que el derecho a castigar se puede
fundar en la concepcién politica imperante. En nuestro pais, debido a la
concepcién del Estado social y democréatico de Derecho, es respetuosa de
la dignidad humana, los derechos fundamentales y del Derecho penal

minimo y garantista®®.

El principio de Estado de Derecho impone el postulado de un
sometimiento de la potestad punitiva al Derecho, lo que dara lugar a los
limites derivados del principio de legalidad. La idea del Estado social sirve
para legitimar la funcion de prevencién en la medida en que sea necesario
para proteger a la sociedad. Ello implica limites que giran en torno a la

exigencia de la necesidad social de la intervencion penal. Por dltimo, la

20 |bidem. Pag. 74
2L Ibid. P4g. 75
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concepcion del Estado democratico obliga en lo posible a poner el Derecho
penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse como fuente de limites
que se asocian al respeto de principios como los de dignidad humana,
igualdad, racionalidad, humanidad y de merecimiento y necesidad de la

pena.

2.2.2.2. Las Normas Rectoras del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal

El Cdodigo Penal peruano inicia su contenido normativo con la regulacion de

un Titulo Preliminar en el que se ordenan concentran y expresan los

principios politicos y juridicos que presiden la actividad legislativa y la

interpretacion y aplicaciondel ordenamiento juridico penal peruano.

Castillo Cordova, manifiesta que: “El Titulo Preliminar pretende regular
una serie de pautas rectoras, principios politicos, constitucionales y penales
que desde una perspectiva historica, cultural e ideoldgica deben orientar la
actividad legislativa y la praxis judicial penal. Su relevanciay origen no son
exclusivamente juridico-penales. Son mas bien principios que tienen una
procedencia constitucional y, en algunos casos, verdaderos axiomas
politicos (v. gr. principio de legalidad) que buscan garantizar la libertad de
los ciudadanos, consagrar los lineamientos basicos de imputacion que deben
tomarse en cuenta en todos los niveles del sistema penal (v. gr. principio

de responsabilidad por el hecho propio) o determinar las bases sobre las
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que se construye el sistema de las consecuencias juridicas del delito (v. gr.

principio de proporcionalidad o principio de prohibicion de exceso)” 2.

2.2.3. Principios Penales

2.2.3.1. Principio de minima intervencion (Gltima ratio del derecho
penal): El principio de intervencién minima esta basado en altimo término
en el reconocimiento de un cierto déficit de legitimacion del Derecho
Penal, que se originaria en la interaccion entre la gravedad de las sanciones
susceptibles de imponerse a los ciudadanos a través de este subsistema de

control social y la limitada eficacia social a él atribuida.

Como lo considera Sanz Mulas: “El derecho penal considerando su
caracteristica de Ultima y extrema ratio y la gravedad de sus
consecuencias, debe utilizarse sélo cuando la tutela buscada no se alcance
de modo suficiente con la utilizacion de medidas organizativas, también
juridicas, pero no represivas, tales como las laborales, las civiles, las

administrativas”?e,

2.2.3.2. Principio de Lesividad: Codigo Penal Articulo 1V “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos

tutelados por la ley”

2CASTILLO CORDOVA, Luis (2004) Titulo Preliminar Parte General principios generales del
Cadigo Penal. Gaceta Juridica. Lima. Pag 21

ZSANZ MULAS, Nieves (2000) Alternativas a la pena para privativa de la libertad. Editorial
Colex. Madrid. Pag. 162
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2.2.3.3. Principio de Proporcionalidad de las sanciones: Caodigo
Penal Articulo IV: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por

el hecho”.

Una exigencia constitucional, derivada del principio de dignidad Humana
es que debe existir correlacion entre el bien juridico protegido en el delito
y el juridico que se va a privar al autor de un ilicito penal, forma de
sancion o pena. Sin duda, un criterio de proporcionalidad exige que se
tenga como criterio el valor del bien juridico protegido, asi como las

necesidades de eficacia penal.

Oros Carrasco considera que: “la proporcionalidad implica un equilibrio
valorativo entre el delito y la pena, la cual consiste en una ponderacién o
medida fijada por el legislador (proporcionalidad abstracta) y en la
valoracién que el juez realiza en el caso concreto (proporcionalidad
concreta). Para derecho penal la proporcionalidad supone la
correspondencia valorativa entre el delito y la sancion respectiva (pena
medida de seguridad). (...) En el Derecho penal contemporaneo, este
principio aparece consagrado, como un principio auténomo, pero suele

comprender otros principios con los que tiene conexion”?.

El principio de proporcionalidad se interesa por determinar los criterios

objetivos relevantes para la configuracion de una pena justa, mientras que

24 OROS CARRASCO. Rodolfo. Ob.Cit. Pag. 256
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la prohibicion de exceso solo se preocupa de excluir una sancion que por
dréstica sea indtil, vale decir, precisar el marco penal tanto en su limite
maximo y minimo, solo pretende colocar una barrera de contencion para

gue no se rebase el limite maximo de la pena.

Desde el punto de vista general, sostiene Flavio Garcia: “Con base en el
principio de proporcionalidad que viene desde la Declaracion de los
Derechos y deberes del Hombre y del Ciudadano de 1975, deben sefialarse
penas estrictamente necesarias y proporcionales al delito. Las medidas
represivas adoptadas para conjurar la lesion o puesta en peligro del bien
juridico deben ser proporcionales, a la gravedad del delito cometido, el
contenido de injusto, al mal causado y a la mayor o menor responsabilidad

del autor”®,

2.2.4. Principios Constitucionales
2.2.4.1. Proporcionalidad
“Las medidas cautelares solo podran ser establecidas por la ley. Tendran
caracter excepcional y su aplicacién, en relacion con el imputado, debe ser
proporcional a la pena o medida de seguridad que pudiera llegar a

imponerse”. (Art. 10° CPP)

Gonzales Cuellar define el principio de proporcionalidad desde dos

perspectivas:

%5 Citado en OROS CARRASCO Rodolfo, Ob. Cit. P4g.257
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a) En sentido amplio, entendido como la prohibicion de exceso. Contiene
los principios de idoneidad, necesidad, proporcionalidad en sentido
estricto. La pena o medida de seguridad debe obedecer a criterios de
razonabilidad, idoneidad y necesidad, atendiendo a fines de
intervencion estatal (que debe ser minima) y a la gravedad del delito
(para la pena) o a la necesidad de perseguir los hechos imputados

(para la medida de seguridad).

b) En sentido estricto, se sitla dentro del marco maés restringido del
poder punitivo estatal. Reclama la limitacion de la gravedad de la
sancion en la medida del mal causado, sobre la base de la

adecuacion de la pena al fin que esta debe cumplir??®.

Por tanto existe una doble proporcionalidad, debe existir
proporcionalidad entre los derechos del imputado y el derecho del
Estado a perseguir penalmente; y, por otro lado, la medida debe ser

proporcional a la pena que pueda imponerse.

Por ello, sefiala Araya Vega, que “La proporcionalidad debe medirse
entre el medio elegido y la finalidad perseguida. EI medio debe
representar una limitacion menor, es decir, no podrd ser de tal
magnitud que implique vaciar de su contenido minimo esencial al

derecho o la libertad en cuestion. Este principio se basa en el

6GONZALES CUELLAR Serrano, Nicolas (1990) Proporcionalidad y Derechos Fundamentales
en el Proceso Penal. Colex. Madrid. Pé4g. 56
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equilibrio entre la medida objeto de control y la finalidad
perseguida. Debe regirse por la necesidad de la medida objeto de

control, que persiga una finalidad de relevancia constitucional.

Componiéndose de tres elementos: idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto a la idoneidad, se
refiere a si la medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (garantia de orden publico sin peligro para las personas y
los bienes) La necesidad alude a la indole o magnitud de la
limitacién que, por ese medio, debe soportar un derecho o libertad;
de esta manera, entre una variedad de medios posibles, el elegido
debe ser aquel que represente una limitacion menor. Es utilizable
solo si no existe otra medida mas moderada para la conseguir con
igual eficacia tal propoésito. La proporcionalidad en sentido estricto
consiste en la ponderacion o equilibrio que debe realizarse entre los
beneficios o ventajas para el interés general y los perjuicios sobre

otros bienes o valores en conflicto.

(...) Pero, ademas, la proporcionalidad debe imperar al imponerse la
sancion penal. La proporcionalidad es la conformidad o proporcion
de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si. De esta
forma, se trata de un equilibrio entre el derecho de castigar del
Estado vy los derechos de las personas, de modo que ambas partes

queden en igualdad de condiciones. Segun el Derecho penal
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democratico, es la medida extrema como mecanismo de control
social, y solo debe aplicarse en casos graves y respetando las

garantias y libertades del ser humano”?’.

El principio de proporcionalidad es la regla de conducta que obliga a
los jueces penales a mantener un balance equitativo entre el ius

puniendi estatal y los derechos de las personas.

2.2.4.2. Razonabilidad

“La doctrina propone examinar: a) razonabilidad ponderativa, un
tipo de valoracion juridica a la cual se concurre cuando, ante la
existencia de un determinado antecedente (ej.ingreso), se exige una
determinada prestacion (ej. tributo). En este supuesto debe
establecerse si es equivalente o proporcionada; b) la razonabilidad
de igualdad un tipo de valoracion juridica que parte de que, ante
iguales antecedentes, debe haber iguales consecuencias, sin
excepciones arbitrarias; €) razonabilidad en el fin, donde se valora
si el objetivo por alcanzar no ofende los fines previstos en la

Constitucion”?8.

Dentro de este mismo andlisis, no basta afirmar que un medio sea

razonablemente adecuado a un fin; es necesario, ademas, verificar la

ZIQUIROZ SALAZAR, William F. y ARAYA VEGA Alfredo G. (2014) La Prision Preventiva
desde la perspectiva constitucional, dogmatica y del control de convencionalidad. Ideas solucién
Editorial. Lima. P4g.63-64

28 |bid. Pag. 65
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indole y el tamarfio de la limitacion que, por ese medio, debe soportar
un derecho personal. Entonces, si al mismo fin se puede llegar
buscando otro medio que produzca una limitacion menos gravosa a

los derechos personales, el medio escogido no es razonable.

2.2.4.3. Legales

También Araya Vega manifiesta que: “(...) Asimismo, como se ha
mencionado, deben poseer un caracter excepcional en su aplicacion,
ademas de ser proporcionales, racionales, razonables y necesarias.
De igual modo, deben ser ordenadas por una autoridad competente,
quien debe brindar control y vigilancia a su imposicion, mediante
una resolucion debidamente fundada, tanto en su decreto como en el
término de su permanencia, y sobre la base de las normas procesales

que las regulen?.

2.2.5. Teoria de los Derechos Fundamentales
Refiere Alexy Robert que: “En Ameérica Latina a partir de la década
de los ochenta, después de casi dos décadas de dictaduras militares, se
produjo un masivo retorno de las democracias representativas, lo que
supuso el restablecimiento renovado del constitucionalismo
latinoamericano. Este proceso se llevé adelante mediante reformas

totales o parciales de las constituciones, que se caracterizaron

29 |hid. Pag.66
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basicamente por la incorporacion de la proteccion de los derechos

fundamentales™,

Y desde entonces, este cambio en los diferentes paises
latinoamericanos ha significado una gran transformacion, la
racionalizacion del poder, el reconocimiento de un catadlogo de
derechos humanos ampliandolos a los de caracter socioeconémico, la
incorporacion de los tratados internacionales como derecho nacional,
el establecimiento de la jurisdiccion constitucional de la libertad

mediante el control concentrado o difuso, entre otros.

En la actualidad, considera Marcial Rubio que “Los derechos
fundamentales son el conjunto de derechos y libertades que, por ser
inherentes al ser humano, se encuentran reconocidos en el
ordenamiento juridico constitucional y positivo. Son asi, los derechos

humanos positivados en la Constitucion” 32,

Asi como para Nogueira Alcald dice que: “Los derechos
fundamentales, son el conjunto de facultades e instituciones que
concretan las exigencias de la libertad, la igualdad la seguridad

humanas en cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos,

OALEXY, Robert (1993) Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. Pag. 123

31 RUBIO CORREA, Marcial y OTROS (2010) Los Derechos Fundamentales en la jurisprudencia
del tribunal Constitucional. Fondo Editorial de la pontificia universidad Catdlica del Perd. Lima.
Pég. 19
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considerados tanto en su aspecto individual corno comunitario en un
contexto historico determinado, las cuales deben ser aseguradas,
respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional, supranacional e internacional, formando verdadero

subsisterna”*

Entonces la interpretacion de los derechos fundamentales constituye
uno los temas centrales del moderno Derecho publico. Las normas
constitucionales son previsiones dotadas de un alto grado de
abstraccién. No solo porque la Constitucion define el marco general
de conviven sino porque sus mandatos han de ser lo suficientemente

flexibles para permitir opciones distintas de poder.

2.2.6. Teoria del Derecho Penal Minimo

El derecho penal minimo se configura como idea fundamental en el
seno de la teoria garantista los resultados del Derecho penal
minimo serian dos, como refiere Carbonell Mateu, teniendo en cuenta

la diversa doctrina existente sobre ello:

“En primer lugar se debe decir que el Derecho penal esta destinado a
proteger los bienes juridicos mas importantes (que podrian ser

identificados con los derechos fundamentales y las libertades

2NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2009) La Interpretacion constitucional de los derechos
humanos. Ediciones legales. Lima. Pags. 28-29
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publicas), que son esencialmente los de convivencia, lo que es igual a
decir que no toda tutela de los intereses de los ciudadanos debe dejarse
al campo de actuacion del Derecho penal, ya que algunos deben ser

asumidos por el propio Estado, como por ejemplo la politica social”*3.

Y, consecuencia de este freno no es sélo una importante separacion
del Derecho y la Moral, también lo es la idea del principio de
intervencion minima o ultima ratio, que puede ser visto como
generador del llamado carécter subsidiario o secundario del Derecho
penal, que s6lo debera ser utilizado ante la insuficiencia de otras

ramas del ordenamiento.

En resumidas cuentas las consecuencias del Derecho penal son,
siguiendo a Roxin, “que las conminaciones penales se justifican solo,
y siempre, por la necesidad de proteccidn, preventivo-general y

subsidiaria, de bienes juridicos y prestaciones”3*.

Teniendo en cuenta estas consecuencias no es erroneo sefialar que el
Derecho penal minimo es el Derecho de la Constitucion, tal y como se
puede observar en el desarrollo actual de la jurisprudencia. Es por ello
que se puede afirmar que el Derecho penal visto desde esta

concepcion converge junto a otros elementos para conformar un

3CARBONELL MATEU, Juan Carlos (1999) Derecho penal: concepto y principios
constitucionales. Tirant lo Blanch. Valencia. P4g. 203
3 ROXIN, Claus (1998) Problemas basicos del Derecho penal. Editorial REUS. Madrid. P4g. 9
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auténtico Estado de Derecho, justificandose su existencia al satisfacer

las garantias penales y procesales de los ciudadanos.

El derecho penal minimo es la denominacion de las concepciones que
promueven la maxima reduccién de la intervencion penal, la mayor

ampliacién o extension de los limites de los derechos y garantias.

A partir de todo lo manifestado, el garantismo propone un modelo de
Derecho penal autolimitado en virtud de tres ideas fundamentales. Su
humanizacion, basada en la tajante consideracion de la pena como un
mal, y que consecuentemente obliga a restablecer la seguridad juridica
respecto a ella, a valorar el tratamiento como un derecho disponible
del delincuente, y a perfeccionar el sistema de penas; su configuracion
como un Derecho penal minimo; y su desconexion de las exigencias
éticas, que lleva a que sus contenidos se prevean en funcion de las
necesidades sociales histéricamente condicionadas de mantenimiento
del orden social y de las vigentes concepciones sociales de los bienes

a proteger y el sistema de responsabilidad a respetar.

Garantizar significa, para Gascon Abellan. “Afianzar, asegurar,
proteger, defender, tutelar algo; y, cuando en la cultura juridica se
habla de garantismo, ese “algo” que se tutela son derechos o bienes
individuales. Podria decirse pues, como primera aproximacion, que un

derecho garantista establece instrumentos para la defensa de los
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derechos de los individuos frente a su eventual agresion por parte de
otros individuos y (sobre todo) por parte del poder estatal; lo que tiene
lugar mediante el establecimiento de limites y vinculos al poder a fin
de maximizar la realizacion de esos derechos y de minimizar sus

amenazas”®.

De tal modo que L. Ferrajoli utiliza la expresion “garantismo” bajo
tres acepciones: “en la primera designa un modelo normativo de
Derecho (el modelo del Estado de Derecho); en la segunda, el
garantismo es una teoria juridica (la del “iuspositivismo critico”
como opuesta al iuspositivismo dogmatico); y en la tercera, el
garantismo es una filosofia politica (la que funda el Estado en el

reconocimiento y la proteccion de los derechos)”*®

El garantismo constituye una completa filosofia de derecho que
incluye tesis metodoldgicas, conceptuales y axioldgicas, a fin de

constituir un derecho constitucional.

2.2.7. La Teoria de la Pena
Doctrinariamente la pena es la consecuencia juridica que se deriva de
la realizacion de un delito, esto es, de una accién tipica, antijuridica,

culpable y punible, impuesta tras un debido proceso por los drganos

GASCON ABELLAN Marina (2001) Teoria General del Garantismo a propésito de la obra de
L.Ferrajoli “Derecho y Razén” Universidad de Castilla. Valencia. Pag. 195

FERRAJOLI, Luigi (1995) Derecho y Razoén. Teoria del Garantismo penal traducido Trotta.
Madrid. Pag. 851
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jurisdiccionales. La pena importa dolor y usualmente consiste en la

privacion de un derecho fundamental.

La pena es la mas grave de las sanciones establecidas dentro del
ordenamiento juridico. La distincion de la pena con respecto a otras
sanciones semejantes del ordenamiento juridico estriba en que tiene
como presupuesto necesario la comision de un delito y que debe ser
impuesta por jueces independientes en un juicio conforme las reglas
del derecho procesal penal. La pena se distingue ademas por su
absoluta independencia: pues, puede ser impuesta junto con otras
sanciones. Esta simultaneidad no constituye una infraccion del
principio ne bis in idem. Y que es importante resaltar que la pena, a
diferencia de otras sanciones contempladas por el ordenamiento
juridico, afecta a los bienes mas importantes de un individuo: su vida,

su libertad y su patrimonio.

En esa tesitura, y dentro del marco de nuestra dogmatica, Eugenio
Raul Zaffaroni tiene dicho que “Los tipos penales exigen afectaciones
de bienes juridicos y las penas en caso que corresponda su aplicacion
deben reflejar el disvalor juridico de dicha conducta tipica.
Consecuentemente deben guardar cierta proporcion con la magnitud
de afectacion del bien. Cuando ésta, que protege la norma penal, es
muy nimia y ademas de muy poca entidad o insignificancia la

aplicacion de una pena, quiebra ésta proporcionalidad necesaria,
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revelandose con ello que el tipo no ha querido abarcar esas conductas
con afectaciones insignificantes. De no ser asi, resultaria lesionada la
disposicion constitucional que prohibe las penas crueles, lo que no es
sinbnimo de piadosa, sino de racional, es decir, adecuada a la

magnitud del injusto”?’.

De ese modo la pena es un mal que genera un alto coste social debido
a los efectos estigmatizantes y deteriorantes que provoca sobre la
persona que la padece. Estos efectos tan negativos no pueden ser
soslayados por el legislador al momento de establecer una pena,
puesto que el autor del delito no deja de ser sujeto de proteccion del
Estado. De ello surge la necesidad de preservar al maximo la
intangibilidad de otros derechos que le corresponden al condenado a

lo largo del periodo de ejecucion penitenciaria.

La pena por ello debe ser una manifestacion del principio de
intervencion minima y los tipos de penas deben estar orientados a la
satisfaccion de fines sociales, pero, sin instrumentalizar al individuo

en beneficio de la sociedad.

Todos los tipos penales, segin la gravedad del delito, el modo y la
forma de cometerlos, asi como de ciertas circunstancias o

particularidades, tantos personales del que los comete, en el caso de

S7ZAFFARONI, Eugenio Radl (1999) Manual de Derecho Penal 2° edicién. Editorial Ediar.
Buenos Aires. Pag 494
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los delincuentes reincidentes o habituales, o los medios para
cometerlo, tomando en cuenta esos elementos, asi se graduan las

penas.

En la doctrina segun la modalidad de tipificacion del delito, de
malversacion como ya se Vvio, las penas devienen desde la prision, el
arresto, la multa, la suspension e inhabilitacion del ejercicio de los

cargos publicos.

Refiriéndonos al delito Polaino Navarrete, refiere que: “El delito es un
concepto edificado en tres niveles o categorias, a saber: Tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad. Como tal, el delito es un “ente” o “haz de
conceptos juridicos que constituye el objeto de estudio de la

dogmatica” %,

Y, Caro Jhon considera que: “La dogmaética es lo propio del
pensamiento sistematico, de tal manera que hacer dogmatica es
valorar, interpretar, argumentar y decidir la solucién de un caso
siguiendo un orden logico preestablecido de categorias donde cada
una de ellas presupone a la anterior: no es posible estudiar la
culpabilidad si antes no se ha declarado que la conducta es
antijuridica. Asimismo, solo es posible analizar la antijuricidad porque

la conducta ha sido declarada previamente tipica. Pero si la conducta

3POLAINO NAVARRETE, Miguel (2004) Derecho Penal Modernas Bases Dogmaticas. Grijley.
Lima. P&4g. 61

36



no ha alcanzado el nivel de la tipicidad, ya no hace falta continuar con

el estudio ni de la antijuricidad ni de la culpabilidad®.

2.2.8. Fases Negativas del Delito
Fidel Rojas, refiere tres fases negativas del delito, tales como:
a) Atipicidad
El error de tipo invencible y vencible sobre la naturaleza de los fondos
hace atipica la figura penal. Las autorizaciones formalizadas de los
desplazamientos de dinero otorgadas por funcionario competente,
dentro de los criterios de legalidad y los principios de actuacion de la

administracion publica le quitan tipicidad al hecho.

b) Causas de justificacion

Generalmente se presentan aqui situaciones de estado de necesidad
justificante que obligan al funcionario o servidor a disponer hacia fin
distinto, el servidor publico podra invocar situaciones de obediencia

jerarquica o autorizacion de la jerarquia pertinente.

c) Causas de exculpacion
El error invencible de prohibicion permite, asimismo, atacar la

afirmacion del delito. Situacién que suele presentarse con frecuencia

39CARO JHON, José Antonio (2014) Manual teérico-préctico de teoria del delito. ARA Editores.
Lima. Pégs. 26-27
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ante el farrago de disposiciones no siempre claras o precisas del gasto

publico y de los cometidos de las partidas presupuestales.

2.2.8.1. Eximentes de responsabilidad penal

El Titulo 11, capitulo 111 del Cddigo Penal, articulos 20 al 22, regulan
lo que en nuestra legislacion se denominan causas que eximen o
atentian la responsabilidad penal, siendo estas en su orden las causas
de inimputabilidad, causas de justificacion y las causas de
inculpabilidad y el estado de necesidad. Refiere Mata Vela “Estas
eximentes de responsabilidad penal, llamados elementos negativos del
delito, en la doctrina, su efecto es que tienden a destruir la
configuracién técnica juridica del mismo, y como consecuencia

tienden a eliminar la responsabilidad penal de sujeto activo” 4.

Siendo por tanto el legitimo ejercicio de un derecho como una causa
de inimputabilidad, a la obediencia debida, como una causa de
inculpabilidad, y el estado de necesidad como una causa de
justificacion, independientemente, que cuando se den los elementos
consumativos del delito de malversacion, pueda hacerse un analisis,

valoracion y aplicacion al caso concreto.

Nuestro Codigo Penal, regula:

“ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit. Pag. 559-560.
41DE MATA VELA, José Francisco y DE LEON VELASCO Héctor Anibal (1997) Derecho penal
I1. Parte Especial 9° edicion. Editorial Llerena. Guatemala. Pag. 825
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- El estado de necesidad: Articulo 20 numeral 4 y 5: “El que, ante
un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida,
la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un
hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto
afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien
protegido resulta predominante sobre el interés dafiado; y

b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro”

“El que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo, que

signifiqgue una amenaza para la vida, la integridad corporal o la

libertad, realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si

mismo o de una persona con quien tiene estrecha vinculacion.

No procede esta exencion si al agente pudo exigirsele que aceptase o
soportase el peligro en atencion a las circunstancias; especialmente, si
causo el peligro o estuviese obligado por una particular relacion

juridica”

Que la absolucion, considera Rodriguez Vasquez “se sustenta en la
invocacion del tipo negativo o causa de justificacion prevista en el
articulo 20, inciso 4, del Cédigo Penal: estado de necesidad
justificante. Es cierto que es posible alegar en delitos contra la

Administracion Publica el estado de necesidad justificante para
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proteger bienes juridicos de mayor valor, pero la interpretacion de sus
alcances — por su excepcionalidad, mas aun tratdndose de agentes
publicos — deber ser, en esta materia, restrictivamente contemplado; vy,
por sus presupuestos, probados acabadamente. La simple alegacion de
falencia de liquidez de la Municipalidad no es suficiente. Debe
comprobarse con medios idoneos. Es importante exponer que
probados por la parte acusadora los hechos constitutivos del tipo penal
— como estan en el sublite — corresponde a la parte acusada probar los
hechos impeditivos, extintivos o excluyentes de responsabilidad». (R.
N. 4009-2011, Ejecutoria Suprema emitida el 23 de enero de 2013)”*
- Legitimo ejercicio de un derecho: Articulo 20 numeral 8: “El que

obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en

el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

- Obediencia debida: Articulo 20 numeral 9: “El que obra por orden
obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus

funciones”.

2.2.9. Aspectos Presupuestarios y Administrativos

2.2.9.1. Presupuesto Publico: “Es un instrumento de gestion del
Estado para el logro de resultados a favor de la poblacion, a través de

la prestacion de servicios y logro de metas de cobertura con equidad,

“RODRIGUEZ VASQUEZ, Julio Alberto y OTROS (2014) Compendio Jurisprudencial
sistematizado Prevencion de la corrupcion y justicia penal. Gréafica DELVI. Lima. Pag. 108
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eficacia y eficiencia por las Entidades Publicas. Establece los limites
de gastos durante el afio fiscal, por cada una de las Entidades del
Sector Puablico y los ingresos que los financian, acorde con la
disponibilidad de los Fondos Publicos, a fin de mantener el

equilibrio fiscal”*.

La Ley de Presupuesto del Sector Pablico, se establece para cada afio
fiscal**, mediante el cual se aprueba el Presupuesto Anual de Gastos
y se considera, entre otros, para el Control del gasto publico, que los
titulares de las entidades publicas, el jefe de la Oficina de
Presupuesto y el jefe de la Oficina de Administracion, o los que
hagan sus veces en el pliego presupuestario, son responsables de la
debida aplicacion de lo dispuesto en dicha Ley, en el marco del
principio de legalidad, recogido en el articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General. Y que La Contraloria General de la Republica verifica el
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley y las deméas disposiciones
vinculadas al gasto publico en concordancia con el articulo 82 de la
Constitucion Politica del Pert. Asimismo y bajo responsabilidad,
para el gasto ejecutado mediante el presupuesto por resultados, debe

verificar su cumplimiento bajo esta estrategia.

43 https://mef.gob.pe visitada el dia 20/10/2014

4 Actualmente Ley N° 30114 “Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2014”
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2.2.9.2. Sistema Nacional de Presupuesto Publico: Es el conjunto
de drganos, normas y procedimientos que conducen el proceso
presupuestario de todas las entidades del Sector Publico en todas sus
fases; estd integrado por la Direccion General del Presupuesto
Publico, dependiente del Viceministerio de Hacienda, y por las
Unidades Ejecutoras a través de las oficinas o dependencias en las
cuales se conducen los procesos relacionados con el Sistema, a nivel
de todas las entidades y organismos del Sector Publico que

administran fondos publicos.

2.2.9.3. Contraloria General de la Republica: “Organo Superior
del Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la
ejecucion del Presupuesto del Estado peruano, de las operaciones
de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a
control. Escuela Nacional de Control con programas de capacitacion.
Servicio de Atencion de Denuncias. Garantia de una Gestion Publica

Transparente™®®.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica Ley N° 27785, sefiala que el ente rector del
Sistema estd dotado de autonomia administrativa, funcional,
economica Yy financiera, que tiene por mision dirigir y supervisar

con eficiencia y eficacia el control gubernamental, orientando su

45 http://www.contraloria.gob.pe/ visitada el dia 20/10/2014
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accionar al fortalecimiento y transparencia de la gestion de las
entidades, la promocion de valores y la responsabilidad de los
funcionarios y servidores publicos, asi como contribuir con los
Poderes del Estado en la toma de decisiones y con la ciudadania

para su adecuada participacion en el control social.

2.3. Definicion de términos

»  Malversacion: Destinar los fondos publicos, colectivos o ajenos a
gastos diferentes a aquellos a los que estaban destinados./ Uso

indebido del erario publico./ Mal uso de los fondos publicos®.

» Funcién Pdblica, es el conjunto de la Administracion publica; la
actividad de los funcionarios publicos; o bien toda la actividad que

realiza el Estado?’.

» Funcionario Publico, es el agente mas importante de la estructura
juridica estatal de un pais que ocupa determinados estatus
institucionales y tiene asignados especificos roles que debe
desempefiar y con relacién a los cuales responde tanto positiva o

negativamente.*®

4 ROJAS VARGAS, Fidel (1999). Ob. Cit. Pag.42
47 FLORES POLO, Pedro (2002). “Diccionario Juridico Fundamental”, Editorial Grijley, Lima.
Pag.13

% |bid. P4g. 39.
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» Constitucién.- La Constitucion es el conjunto de normas
fundamentales para la organizacion del Estado, que regulan el
funcionamiento de los 6rganos del poder publico, y que establecen los
principios béasicos para el ejercicio de los derechos y la garantia de las

libertades dentro del Estado?®.

» Estado Constitucional de derecho.- Es un sistema normativo
complejo en el que leyes estan subordinadas no s6lo a normas formales
sobre su produccion sino también a normas sustanciales, esto es, a los
derechos fundamentales establecidos en la constitucién. Por eso, las
condiciones de validez de las normas son también sustanciales, con el
resultado de que mientras el respeto del procedimiento formal es
suficiente para asegurar su existencia o vigencia, la validez de las

mismas exige coherencia con los principios constitucionales®.

» Derechos Humanos.- Son un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel

nacional e internacional®’.

49 OSORIO, Manuel (1981). “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Editorial
Heliasta, Buenos Aires. Pag.10
%0 1bid.Pag.15

51 Ver: Asi mismo y http://historico.pj.gob.pe/servicios/diccionario/palabras_letra.asp. visitado el
dia 10/03/2014
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» Delito.- Es una accion tipica, antijuridica, imputable, culpable,
sometida a una sancion penal, y a veces a condiciones objetivas de
punibilidad. Supone una conducta infraccional del Derecho penal, es
decir, una accién u omision tipificada y penada por la ley. / El delito,
en sentido dogmatico, es definido como una conducta, accion u
omision tipica (descrita por la ley), antijuridica (contraria a Derecho) y
culpable a la que corresponde una sancion denominada pena. con
condiciones objetivas de punibilidad. Supone una conducta
infraccional del Derecho penal, es decir, una accion u omisién
tipificada y penada por la ley. En sentido legal, los cddigos penales y la
doctrina definen al “delito” como toda aquella conducta (accion u
omision) contraria al ordenamiento juridico del pais donde se

produce®,

» Garantismo.- Es una corriente juridica que parte del reconocimiento de
los derechos fundamentales de los individuos y de su efectiva

proteccion y tutela en el disefio constitucional del Estado®?.

» Pena.- Sancion prevista por la ley para los delitos graves. / La pena se
plantea como un concepto formal del derecho, en tal sentido, la pena es
la sancién juridica aplicable a quien viola la norma juridica prohibitiva.

Es un “mal” que debe imponerse al culpable o responsable de la

S2QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (1996) Curso de Derecho Penal — Parte General. CEDECS
Editorial. Barcelona. Pag.123.

53 [hid.Pag.144
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comision de un delito. Es una figura previamente creada por el
legislador, en forma escrita y estricta, al amparo del “principio de
legalidad”, donde toda persona debe ser castigada si el hecho esta
previsto en la ley como delito con anterioridad a la comision del
mismo. Este principio, es el pilar del Derecho Penal, representado por

el apotegma latino: nullum crime, nulla poena sine lege.>

» Principio.- Fundamento, aseveracion fundamental que permite el

desarrollo de un razonamiento o estudio cientifico®.

% FLORES POLO, Pedro. Ob.Cit. P4g.30

5 OSORIO, Manuel. Ob.Cit.. P4g.10
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de la Investigacion

El tipo de investigacion que se llevé a cabo fue el juridico dogmatico
tedrico-normativo®®, debido a que el analisis y datos empleados son tedricos,
tomados de la doctrina relacionados al problema de investigacion, fue en
base a la doctrina penal y constitucional contemporéanea, la que permitié
elaborar las bases tedricas para justificar el problema de investigacion y
realizar la discusion. Sin embargo a fin de tener mayor objetividad en la
investigacion se tomd la opinion de los magistrados y abogados para
conocer su apreciacion al respecto, sin que ello implique la

desnaturalizacion del tipo de investigacion a emplear.

El tipo de disefio que usé para alcanzar los objetivos de esta investigacion
correspondid a la investigacion No Experimental®’. Debido a que carecio de

manipulacion intencional de la variable independiente.

Bajo este enfoque No Experimental, el disefio general que consideré
apropiado para esta investigacion fue la Transversal o Transeccional®®, ya

que los datos fueron recolectados en un solo momento o tiempo Unico,

5% SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991) Metodologia de la Investigacién Juridico Social. Editorial
Edigraf. Lima. Pags. 54 y ss.

5" ROBLES TREJO, Luis y otros (2012) Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica.
Editorial Fecatt. Lima. P4g.34

8 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros (2010). Metodologia de la investigacion. Editorial
McGrawHill. Mexico. Pag.151
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buscando describir las variables del estudio y analizar su incidencia e

interrelacion.

Se empled el disefio especifico descriptivo-explicativo-comparativo-
propositivo, toda vez que se estudio los factores que generan situaciones
problematicas dentro un determinado contexto, explicando el
comportamiento de las variables de estudio y comparando con otros

ordenamientos juridicos, para la proposicion.

Meétodos de Investigacion

Los métodos que se utilizd en la presente investigacion fueron:

Dogmatico.- Este método en la investigacion juridica se desarrolla
generalmente sobre el derecho positivo y lo conceptualmente construido,
esto es, el derecho. Segln este método, el derecho debe ser interpretado en
funcion de los conceptos que forman redes tedricas en el sistema que lo
integra y en razon a que no se hallan desconectadas entre si, sino forman un
sistema normativo cerrado, unitario y autosuficiente estableciendo entre
ellas relaciones ldgico-normativos que le dan coherencia y jerarquia interna.
Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina con la finalidad de
realizar abstracciones (instrumentos l6gicos, induccién, deduccién, analisis,
sintesis, analogia, comparacion), con la finalidad de pulir los aportes de los
juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones

del Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente
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estructuradas y proponerlas para su utilizacion. Este método se empelara en
nuestra investigacion para tratar de entender el problema de investigacion a

la luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de los juristas®.

Hermenéutico.- Porque se trata de interpretar los textos legales, asi como
las ideas expuestas por el legislador y el doctrinario del area materia de

investigacion.

Exegético.- Este método constituye el estudio lineal de las normas tal como
ellas aparecen dispuestas en el texto legislativo®. Entonces permitira el
estudio y andlisis de la legislacion vigente con respecto al tema en analisis e

investigacion.

Dialéctico.- Con este método se realizara la confrontacién y discusion de las

teorias y principios.

Argumentacion juridica.- Porque se tratara de demostrar como y cuél es el
proceso de argumentacion (justificacion interna y externa) a fin de proponer
la despenalizacion del delito de Malversacion de fondos. Tal como lo
concibe Castillo Alva®! que aquellas caracteristicas de la racionalidad que

denota coherencia y estructura l6gica de los pensamientos, por la cual a

SZELAYARAN DURAND, Mauro (2000) Metodologia de la Investigacion juridica. Ediciones
juridicas. Lima. Pags. 65y ss.

80 RAMOS NUNEZ Carlos (2005) Cémo hacer una tesis de derecho y no envejecer en el intento.
Gaceta Juridica. Lima. Pag. 101

SICASTILLO ALVA Jose Luis, LUJAN TUPEZ Manuel y ZAVALETA RODRIGUEZ Roger
(2004) Razonamiento Judicial: Interpretacion, argumentacion y motivacion de las resoluciones
judiciales Gaceta Juridica. Lima. Pag. 148
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partir de conocimientos previos, se provoca otros nuevos, utilizando la

técnica de denominada argumentativa.

3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

3.2.1.

3.2.2.

3.2.3.

Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los
objetivos de la investigacion se empled la Técnica Documental,
cuyos instrumentos fueron las fichas Textuales y de Resumen y la
Técnica del Analisis documental, con su instrumento la Ficha de
andlisis. Ademas de la encuesta para conocer la apreciacion de los
magistrados y abogados.

Para sistematizar la informacion en un todo coherente y l6gico, es
decir, ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria que
integre esa informacién, se empled el Método de la Argumentacion
Juridica.Asimismo para la obtencion de informacion de la presente
investigacion se hizo a través del enfoque cualitativo lo que permitid
recoger informacion, opiniones y valoraciones sobre el problema
planteado. Es por esta razon que la presente investigacion no
persigue la generalizacion estadistica sino la aprehension de
particularidades y significados aportados de la jurisprudencia,
doctrina y el derecho comparado.

Contexto. - El lugar donde se desarrollé la investigacion fue en la
ciudad de Huaraz.

No existio una delimitacion de la muestra de estudio, debido a la

naturaleza de la investigacion, porque los alcances son a nivel
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nacional, ademas porque no se recogieron datos empiricos para su
tratamiento, por ello no se emplearon técnicas de andlisis estadistico.
3.2.4. Unidad de Anélisis o informantes.
La unidad de analisis en la presente investigacion estuvo
conformada por:
e Contenido de la doctrina, jurisprudencia y normatividad.

e Opinion de los magistrados y abogados.

La estructura de la unidad de analisis esta conformada por:

- Unidad tematica: consiste en el tema del contenido que se va a
analizar.

- Categorizacion del tema: esta es una de las partes esenciales de la
metodologia, ya que establece y especifica las categorias dentro del
analisis.

- Unidades de registro: en esta etapa se delimitan y dan curso al
analisis de categorias. Aqui se cuentan las apariciones de las

referencias, las que estaran delimitadas segun los objetivos.

3.3. Instrumentos de recoleccién de la informacién

El recojo de informacion del trabajo de campo se realizd a través de la
Técnica documental, empleandose como su instrumento las fichas,
especialmente las literales y de resumen, en base al cual recogeremos la

informacion suficiente sobre nuestro problema de estudio.
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También se aplico la ficha de analisis de contenido para poder realizar la
doctrina y jurisprudencias sobre nuestro problema de estudio y poder
determinar cuéles son los criterios juridicos y el tratamiento que tiene la
institucion objeto de la presente investigacion, para lo cual se delimito areas
para la recopilacién de informacion que reflejen la situacion actual de

discusion.

Para el estudio de la normatividad se realizd a través de los métodos
exegético y hermenéutico, para tener una vision sistematica nuestro

problema de estudio.

Para conocer la opinion de los magistrados y abogados sobre el problema de
estudio se aplicé la técnica de la encuesta, cuyo instrumento fue el

cuestionario, elaborado en base a preguntas cerradas.

Finalmente para la validacion de las hipétesis, se formul6 en la ejecucion
del proyecto, el disefio del Trabajo Operacional, que tiene como objetivos;
trabajar con la informacion vertida por la muestra en el trabajo de campo a
fin de procesar esta informacién con técnicas de investigacion apropiadas
para esta investigacion tedrica, que permitan dar confiabilidad y validez a
los datos y la informacion a efecto de validar la hipoétesis, siguiendo el
método de la argumentacion, a fin de justificar tanto en el plano interno

como externo los planteamientos de la investigacion.
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Fuentes
Las fuentes fueron: bibliograficas (doctrina), la legislacion nacional y

extranjera y la jurisprudencia nacional.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Se empled la técnica del andlisis cualitativo®?, toda vez que en la
investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas,
el andlisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacion
en sus partes o elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico
y las relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas

esenciales del hecho o fenémeno.

Cuyos pasos a seguir fueron:

a) Seleccidén de la comunicacion que sera estudiada;
b) Seleccidn de las categorias que se utilizaran;

c) Seleccidn de las unidades de analisis, y

d) Seleccion del sistema de recuento o de medida e interpretacion

3.4.1.Criterios
Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion fue el
siguiente:
a) ldentificacion del lugar donde se buscara la informacion.

b) Identificacion y registro de las fuentes de informacién.

62 BRIONES, Guillermo (1986) Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales.
Editorial Trillas. México. Pag. 43.
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¢) Recojo de informacion de la informacion en funcion a los objetivos
de investigacion, empleando técnicas e instrumentos de
investigacion pertinentes.

d) Sistematizacion de la informacion.

e) Analisis y evaluacion de la informacion.

3.4.2. Analisis de datos.

Los datos obtenidos con los instrumentos fueron evaluados en base a
la teoria de la argumentacion juridica, toda vez que el Derecho puede
concebirse como argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la
actividad de todo jurista cuando aplica el Derecho consiste
fundamentalmente en argumentar. La habilidad para presentar buenos
argumentos a fin de justificar una postura, discusion de la doctrina y

jurisprudencia.

Asi como la elaboracion, analisis e interpretacion de cuadros de
distribucion porcentual y de gréaficos estadisticos para la

representacion, resaltando los datos méas importantes.

Los datos que se obtengan con los instrumentos antes indicados

serviran para validar la hipdtesis®® en base la teoria de la

®SROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodoldgica para la elaboracion del proyecto de
Investigacion Juridica. Editorial Ffecaat. Lima. P4g.58 y ARANZAMENDI, Lino (2011)
Fundamentos Epistemolégicos de la Investigacion basica y aplicada al Derecho. Editorial
Juridica Grijley. Lima. P4g. 112-117. “Las investigaciones juridicas-tedricas, se particulariza,
porque tienen como punto de partida un determinado marco teérico y permanece en él. Su
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argumentacion juridica®*, debido a que el Derecho puede concebirse
como argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad
de todo jurista cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente
en argumentar, justificar el derecho. Por lo que, la habilidad para
presentar buenos argumentos a fin de justificar una postura; el fin
béasico de la teoria de la argumentacion juridica no es la de mostrarles
cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos o
enunciados. Y la aceptacion o rechazo del presente dependera de la

eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

En ese sentido, Ramos Nufiez, establece que: “Las hip6tesis no son
verdaderas o falsas”, sino bien o mal formuladas. La prueba de la
hipdtesis sera posible solo si ella ha sido formulada correctamente. De
alli derivard validez. En realidad, no podemos probar que una
hipotesis es verdadera o falsa, sino mas bien argumentar que fue
apoyada o0 no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro
estudio. Para decirlo en otros términos, no se acepta una hipotesis
mediante la elaboracion de una tesis —como creen muchos-, sino que
se aporta evidencia a favor o en contra de la hipétesis. Cuanto mas
intenso haya sido el trabajo de investigacion, mayor sera la solidez de

nuestra comprobacion.”®

finalidad consiste en formular nuevas teorias, modificar, cuestionar, refutar o validar las
existentes, pero sin contrastarlos con ningun aspecto practico”

#4GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005) La argumentacion en el
derecho, Editorial Palestra. Lima. Pag. 49

% RAMOS NUNEZ, Carlos. Ob. Cit., p. 129.
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IV. RESULTADOS

4.1. Resultados empiricos

La unidad de analisis muestral en la presente investigacion estuvo
constituida por documentales, como la doctrina, la jurisprudencia y la
normatividad nacional y comparada, con relacion al Estado Social y
democréatico de Derecho y al delito de malversacion; y, 100 operadores
juridicos entre Magistrados (jueces 25 y fiscales 25) y abogados (50) de la
jurisdiccion de la provincia de Huaraz, los abogados hébiles adscritos al

llustre Colegio de Abogados de Ancash.

Es necesario precisar que, siendo una investigacion dogmatica, donde no se
requiere trabajar con datos empiricos, toda vez que el objeto de
investigacion esta centrado en una institucion juridica, y lo que se busca es
estudiarlo a la luz de las fuentes formales del derecho, se vio por
conveniente incluir esta parte de trabajo empirico para poder demostrar la
ocurrencia del problema en la realidad, sin que ello significa desnaturalizar
el tipo de investigacion que se ha realizado. En ese sentido, se determind
que la unidad de andlisis también lo constituyen los magistrados Yy
abogados, a quienes se les tomd una encuesta, elaborada en base a las
variables e indicadores del presente trabajo. A continuacion, se presentan los
datos obtenidos en el trabajo de campo, los mismos que fueron
sistematizados en base a la estadistica descriptiva simple y representada a

través de los cuadros y graficos estadisticos.
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4.1.1. Resultados de la encuesta aplicada a los Magistrados

1. ¢Considera usted que el delito de malversacion de fondos no es un
delito de grave impacto social, que ocasione dafios irreparables, ya
que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de aquella a

que estuvieron destinados, sin que estos salgan de la esfera publica?

CUADRO N° 01

RESPUESTAS f %

Si 70 70%

No 30 30%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 01

6%
50%
409
309%
2 0%

10%

Si No

Interpretacion:

El 70% de los encuestados considera que el delito de malversacion
de fondos no es un delito de grave impacto social, que ocasione dafios
irreparables, ya que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de
aquella a que estuvieron destinados, sin que estos salgan de la esfera
publica y el 30% no lo considera, tal como se observa en el Cuadro y

Gréafico N° 01.
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2. ¢Considera usted que el funcionario publico tiene razones y
justificaciones para dar a los caudales una aplicacion diferente de
aquella a que estuvieron destinados?

CUADRO N° 02

RESPUESTAS f %
Si 70 70%
No 30 30%

TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 02

St No

Interpretacion:

El cuadro y gréafico nos muestra que el 70% de los encuestados,
considera que el funcionario publico tiene razones y justificaciones para
dar a los caudales una aplicacién diferente de aquella a que estuvieron

destinados; mientras que el 30% no lo considera.
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3. ¢Considera usted que el funcionario publico se beneficia con la

aplicacion diferente de los caudales a que estuvieron destinados?

CUADRO N° 03

RESPUESTAS f %

Si 40 40%

No 60 60%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 03

60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:

Frente a la pregunta planteada, el 60% de los encuestados manifiestan
que el funcionario publico no se beneficia con la aplicacion diferente de
los caudales a que estuvieron destinados, y el 40% responde que si, tal

como se observa en el Cuadro y Grafico N° 03.
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4. ¢Actualmente existen procesos por la comisién del delito de
malversacion de fondos en los despachos fiscales, juzgados y salas de

nuestro pais?

CUADRO N° 04

RESPUESTAS f %

Si 90 90%

No 10 10%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 04

60%
505
40%

30%

Si No

1086

0%

Interpretacion:

Como podemos observar, el cuadro y grafico nos muestran que la
mayoria de los encuestados, es decir el 90%, tienen conocimiento que
existen procesos por la comision del delito de malversacion de fondos en
los despachos fiscales, juzgados y salas de nuestro pais; mientras que el

10%, sefialan que no.
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5. ¢Considera usted que la penalizacién del delito de malversacion de
fondos vulnera derechos fundamentales (libertad, honor, entre otros)?

CUADRO N° 05

RESPUESTAS f %

Si 65 65%

No 35 35%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 05

70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:

El 65% de los encuestados afirma estar de acuerdo, y el 35% responde
estar en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como se observa en

el Cuadro y Grafico N° 05.
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6. ¢Considera que la penalizacion del delito de malversacion de fondos es
compatible con el Derecho Penal Moderno y los principios de un
Estado Social y Democratico de Derecho?

CUADRO N° 06

RESPUESTAS f %

Si 40 40%

No 60 60%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 06

Si No

Interpretacion:

El 60% de los encuestados da una respuesta negativa, sélo el 40%
responde positivamente frente a la pregunta planteada, tal como se observa

en el Cuadro y Grafico N° 06.
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7. ¢Considera usted que el derecho penal debe de penalizar sélo delitos
de grave impacto social, que ocasionen dafos irreparables?

CUADRO N° 07

RESPUESTAS f %

Si 92 92%

No 8 8%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 07

Si No

Interpretacion:

A la pregunta, el 92% de los encuestados considera que el derecho
penal debe de penalizar s6lo delitos de grave impacto social, que
ocasionen dafios irreparables, y soélo el 8% responde negativamente, tal

como se observa en el Cuadro y Grafico N° 07.
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debe guardar cierta proporcién con la magnitud de afectacion del

8. ¢Considera que la sancion de un acto e incumplimiento de un deber,

bien?
CUADRO N° 08
RESPUESTAS f %
Si 92 92%
No 8 8%
TOTAL 100 100
Fuente: Ficha de encuesta
GRAFICO N° 08
100%
90%

80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:

Asimismo el Cuadro y Grafico N° 08 nos muestra que el 92% de los
encuestados, consideran que la sancion de un acto e incumplimiento de un
deber, debe guardar cierta proporcién con la magnitud de afectacion del

bien y que el 8% consideran que no.
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9. ¢Esta de acuerdo con la despenalizacion del delito de malversacion de

fondos?
CUADRO N° 09
RESPUESTAS f %
Si 78 78%
No 22 22%
TOTAL 100 100
Fuente: Ficha de encuesta
GRAFICO N° 09
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Si

No

Interpretacion:
El 78% de los encuestados afirma estar de acuerdo y el 22% responde
estar en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como se observa en

el Cuadro y Grafico N° 09.
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10. ¢Considera que la despenalizacion del delito de malversacion de
fondos, tiene justificacion en el Derecho comparado, debido a que un
sector mayoritario se inclina por una pena de multa atendiendo a la
poca lesividad del bien juridico?

CUADRO N°10

RESPUESTAS f %

Si 75 75%

No 25 25%
TOTAL 100 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 10

80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:
Y como podemos observar, el cuadro y grafico nos muestra que la
mayoria de los encuestados, es decir el 75% dan una respuesta afirmativa y

solo el 25% dan una respuesta negativa frente a la pregunta planteada.
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4.1.2. Resultados de la encuesta aplicada a los Abogados Litigantes

1. ¢Considera usted que el delito de malversacién de fondos no es un
delito de grave impacto social, que ocasione dafios irreparables, ya
que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de aquella a que

estuvieron destinados, sin que estos salgan de la esfera publica?

CUADRO N° 01

RESPUESTAS f %

Si 70 70%

No 30 30%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 01

6%
50%
A%
30%

209

10%

Si No

Interpretacion:

El 70% de los encuestados considera que el delito de malversacion
de fondos no es un delito de grave impacto social, que ocasione dafios
irreparables, ya que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de
aquella a que estuvieron destinados, sin que estos salgan de la esfera

publica y el 30% no lo considera, tal como se observa en el Cuadro y

Gréafico N° 01.
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2. ¢Considera usted que el funcionario publico tiene razones y
justificaciones para dar a los caudales una aplicacion diferente de
aquella a que estuvieron destinados?

CUADRO N° 02

RESPUESTAS f %
Si 80 80%
No 20 20%

TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 02

80%%
60%
50%
A40%

1050

20%

1 0%

Interpretacion:

El cuadro y gréafico nos muestra que el 80% de los encuestados,
considera que el funcionario publico tiene razones y justificaciones para
dar a los caudales una aplicacion diferente de aquella a que estuvieron

destinados; mientras que el 20% no lo considera.
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3. ¢Considera usted que el funcionario publico se beneficia con la

aplicacion diferente de los caudales a que estuvieron destinados?

CUADRO N° 03

RESPUESTAS f %

Si 20 20%

No 80 80%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 03

80%
70%
60%
50%

40%

30%
20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:

Frente a la pregunta planteada, el 80% de los encuestados manifiestan
que el funcionario publico no se beneficia con la aplicacion diferente de
los caudales a que estuvieron destinados, y solo el 20% responde que si, tal

como se observa en el Cuadro y Grafico N° 03.
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4. ¢Actualmente existen procesos por la comision del delito de
malversacion de fondos en los despachos fiscales, juzgados y salas de

nuestro pais?

CUADRO N° 04

RESPUESTAS f %

Si 60 60%

No 40 40%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 04

60%
50%
40%
30%

20%

10%

0%

Interpretacion:

El cuadro y gréafico nos muestran que el 60%, tienen conocimiento que
existen procesos por la comisién del delito de malversacién de fondos en
los despachos fiscales, juzgados y salas de nuestro pais; mientras que el

40%, desconocen.
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¢Considera usted que la penalizacion del delito de malversacion de

fondos vulnera derechos fundamentales (libertad, honor, entre otros)?

CUADRO N° 05

RESPUESTAS f %

Si 85 85%

No 15 15%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 05

90%
80%
70%
60%
50%
410%
30%

20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:

Frente a la pregunta, se obtuvo que el 80% de los encuestados afirma
estar de acuerdo, y solo el 20% responde estar en desacuerdo frente a la

pregunta planteada, tal como se observa en el Cuadro y Gréfico N° 05.
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6. ¢Considera que la penalizacion del delito de malversacion de fondos es
compatible con el Derecho Penal Moderno y los principios de un
Estado Social y Democratico de Derecho?

CUADRO N° 06

RESPUESTAS f %

Si 20 20%

No 80 80%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 06

80%
70%
60%

Si No

At o D
QIS

Q

Q
)
o~

Interpretacion:

El 80% de los encuestados da una respuesta negativa, y solo el 20%
responde positivamente frente a la pregunta planteada, tal como se observa

en el Cuadro y Grafico N° 06.
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7. ¢Considera usted que el derecho penal debe de penalizar solo delitos
de grave impacto social, que ocasionen dafos irreparables?

CUADRO N° 07

RESPUESTAS f %

Si 90 90%

No 10 10%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 07

Q0%

60%
50%
0%
30%
20%
10%

0%

Si No

Interpretacion:

A la pregunta, el 90% de los encuestados considera que el derecho
penal debe de penalizar s6lo delitos de grave impacto social, que
ocasionen darfios irreparables, y s6lo el 10% responde negativamente, tal

como se observa en el Cuadro y Grafico N° 07.
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8. ¢Considera que la sancion de un acto e incumplimiento de un deber,

debe guardar cierta proporcién con la magnitud de afectacion del

bien?
CUADRO N° 08
RESPUESTAS f %
Si 90 90%
No 10 10%
TOTAL 100 100

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 08

Q0%

60%
50%
40%

30%

10%

0%

Si No

Interpretacion:

Del mismo modo el Cuadro y Grafico N° 08 nos muestra que el 90%
de los encuestados, consideran que la sancion de un acto e incumplimiento
de un deber, debe guardar cierta proporcion con la magnitud de afectacion

del bien y que el 10% consideran gue no.
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9. ¢Esta de acuerdo con la despenalizacion del delito de malversacion de

fondos?
CUADRO N° 09
RESPUESTAS f %
Si 90 90%
No 10 10%
TOTAL 100 100
Fuente: Ficha de encuesta
GRAFICO N° 09
Q0%
60%

50%
0%
30%
20%
10%

0%

Si

Interpretacion:

El 90% de los encuestados afirma estar de acuerdo y so6lo el 10%

responde estar en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como se

observa en el Cuadro y Grafico N° 09.
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10. ¢Considera que la despenalizacion del delito de malversacion de
fondos, tiene justificacion en el Derecho comparado, debido a que un
sector mayoritario se inclina por una pena de multa atendiendo a la
poca lesividad del bien juridico?

CUADRO N°10

RESPUESTAS f %

Si 90 90%

No 10 10%
TOTAL 100 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 10

Q0%

0%
60%
50%
0%

30%

10%

0%

Si No

Interpretacion:
Asimismo, el cuadro y gréfico ultimo, nos muestra que la mayoria de
los encuestados, el 90% dan una respuesta afirmativa y sélo el 10% dan una

respuesta negativa frente a la pregunta planteada.
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4.2. Resultados jurisprudencial

A. Extracto relevante: “Que en el delito materia de proceso-malversacion
de fondos-,se advierten dos elementos que constituyen su estructura
tipica: a) la relaciéon funcional existente entre el sujeto activo y la
administracion del dinero o bienes y b) la aplicacién definitiva
diferente que se da a los fondos publicos, no necesitdndose para su
configuracion la lesion del patrimonio del estado, pues en estos casos
se cumple con la finalidad social, pero en forma no debida, ni
preestablecida, consecuentemente, el bien juridico que se afecta con el
delito de malversacién de fondos es la regularidad y buena marcha de
la administracién publica, preservando la correcta y funcional
aplicacion de los fondos publicos, es decir, la racional organizacion en
la ejecucion del gasto y en la utilizacién y/o empleo del dinero y bienes

publicos ¢,

Interpretacion:

Que la sentenciada interpone recurso de nulidad contra la sentencia que
la condend a cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el plazo de tres afios, bajo el cumplimiento de
determinadas reglas de conducta, inhabilitacion por el plazo de dos afios
y reparacion civil de mil soles; dicho recurso dicho recurso considera
que la lesién al patrimonio del estado en el delito de malversacion de
fondos no es uno de los presupuestos del mismo, ya que los

presupuestos para constituirse dicho delito son: a) la relacion funcional

%6Recurso de Nulidad N° 1424-2011-LORETO emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de fecha 24 de mayo de 2012, interpuesto por la sentenciada Esther Eugenia
Da Silva Ndfiez contra la sentencia anticipada que la conden6 como autora del delito contra la
administracion publica — malversacion de fondos, en agravio de la Municipalidad Provincial de
Ramon Castilla, publicado en Dialogo con la Jurisprudencia. Primera edicion (2013) Gaceta
Juridica. Lima. Pags. 276-280
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existente entre el sujeto activo y la administracion del dinero o bienes, y
b) la aplicacion definitiva diferente que se da a los fondos publicos, no
necesitandose para su configuracion; infringiéndose deberes

administrativos, es decir el Principio de Legalidad Presupuestal.

B. Extracto relevante: “El comportamiento tipico del delito de
malversacion de fondos consiste en la aplicacion de modo distinto de
las asignaciones del dinero y bienes, asi el destino y empleo fijado
puede ser numerosas y variadas dentro del mismo rubro presupuestario
o0 asignandolo arbitrariamente a otro por lo que para su configuracién

basta que se dé al dinero un destino diferente al primigenio. "%’

Interpretacion:

Que la Sala Penal Transitoria de Abancay absuelve a Huber Cuaresma
Espinoza como coautor del delito contra la administracion publica, en la
modalidad de malversacién de fondos, en agravio de la Municipalidad
Distrital San Pedro de Cachora por falta de elementos de conviccion,
sin embargo, es de la opinion que se declare haber nulidad en el
extremo de la sentencia impugnada que absolvié a Don Huber, por
cuanto se aprecia que la pericia contable resulta incompleta e
insuficiente, dado que no se ha recabado la documentacion necesaria a
fin de confrontarse y pueda valorarse asertiva y sisteméaticamente los

informes, comprobantes de pago, extractos bancarios de la

7Recurso de Nulidad N° 778-2011-APURIMAC emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de fecha 27 de marzo de 2012, interpuesto por la sefiora Procuradora
Publica anticorrupcién del distrito judicial de Apurimac contra la sentencia en el extremo que
absolvio a don Huber Cuaresma Espinoza como coautor del delito contra la administracion
publica, en la modalidad de malversacion de fondos, en agravio de la Municipalidad Distrital
San Pedro de Cachora, publicado en Dialogo con la Jurisprudencia. Primera edicion (2013)
Gaceta Juridica. Lima. Péags. 259-264
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Municipalidad, entre otros, por lo que considera necesaria la realizacion
de nuevo juicio oral y el informe pericial respectivo; asimismo el
comportamiento tipico del delito de malversacion de fondos consiste en
la aplicacion de modo distinto de la asignacion de dinero y bienes hacia
el destino y el empleo fijado pueden ser numerosos y variados dentro
del mismo rubro presupuestario o asignandolo arbitrariamente a otro,
por lo que para su configuracion basta que se dé al dinero un destino

diferente al primigenio.

C. Extracto relevante: “Al respecto, debe precisarse, que para sancionar
penalmente dicha conducta ilicita (condenada), resulta necesario que
se acredite en autos con prueba objetiva, la concurrencia de lo
siguiente: a) existencia legal de una partida presupuestal; b) aplicacion
diferente, esto es, destinar indebidamente los fondos publicos
asignados a dicha partida; y, c) afectacion del servicio para lo cual

estaba destinada la partida afectada 8.

Interpretacion:

Que la defensa técnica muestra disconformidad con la sentencia
condenatoria emitida por la Sala Penal Superior, debido a que la misma
no esta debidamente motivada vulnerando en extremo la Constitucion
Politica del estado; y partiendo de la acusacion fiscal que omite precisar

con claridad y en cada caso en concreto, los presupuestos legales, esto

%Recurso de Nulidad N° 134-2011-MOQUEGUA emitida por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de fecha 21 de marzo de 2012, interpuesto por la defensa técnica de
los encausados Manuel Quispe Huacan y otros, contra la sentencia que condend a sus
patrocinados por la comision del delito contra la administracion pablica — malversacion de
fondos, en agravio del estado — representado por la Municipalidad Provincial de Sanchez Cerro
Omate, publicado en http://www.pj.gob.pe pagina visitada el 15/10/2014.
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es la existencia legal de una partida presupuestal, el destino indebido
que se le habria dado a los fondos publicos asignados a determinada
partida presupuestal y cual habria sido a afectacion del servicio para lo
cual estaba destinada la partida afectada, asimismo que en autos no
existe tal objetividad de elementos de conviccion, por todo ello la Sala
declara haber nulidad en la sentencia en el extremo de condena, declara

prescrita la accion penal y dispone el archivo definitivo

D. Extracto relevante: “Que, sin embargo, debe indicarse que los tipos
penales de malversacion de fondos y peculado contienen situaciones e
imputacién contradictorias entre si que no podrian ser aplicables al
mismo hecho concreto, toda vez que si, por un lado, el titular del
ejercicio de la accién pablica considera que los encausados se habrian
apropiado para si o para terceros el dinero de las arcas municipales
(lo que constituira e delito de peculado), no se podria pretender al
mismo tiempo como lo ha hecho el fiscal que exista un desvio de fondos
hacia un fin distinto no presupuestado (supuesto del delito de
malversacion de fondos), pues si hubo apropiacién no podria haber al
mismo tiempo desviacion en efecto, la primera conducta excluye a la
segunda toda vez que en el delito de malversacion de fondos no existe
apropiacion de dinero por parte del sujeto activo ni de terceros, por el
contrario, la funcién pablica se cumple solo que en una forma no

debida, en todo caso °.

®Recurso de Nulidad N° 334-2011-JUNIN emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de fecha 01 de marzo de 2012, interpuesto por el sefior Fiscal Superior,
contra la sentencia que absolvi6 a Humberto Joel Flores Pacheco y otros por la presunta
comisidn de los delitos de abuso de autoridad, peculado y malversacion de fondos, en agravio de
la Municipalidad Provincial de Tayacaja, publicado en http://www.pj.gob.pe pagina visitada el
15/10/2014.
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Interpretacion:

Que el sefior Fiscal Superior aduce que los absueltos aprovecharon y
abusaron de sus cargos que ostentaban destinando de manera ilicita el
dinero de la Municipalidad agraviada, sin embrago la Sala Suprema al
realizar la revision respectiva refiere que del sustento factico del
dictamen acusatorio, se puede concluir que la conducta que se incrimina
a los encausados estriba en que estos habrian beneficiado a terceros con
dinero estatal, al haber autorizado y cobrado directamente diversas
sumas de dinero, que no han sido devueltos a la Municipalidad
agraviada, por tanto, ello responde a una conducta que tendria en
principio una correlacion con el delito de peculado y no con el de
malversacion de fondos, por lo que respecto a este ultimo ilicito no se
advierte que existe una subsuncion correcta respecto al marco de
imputacién, por lo que lo resuelto por el colegiado en este extremo
(absolucién por el delito de malversacion) se encuentra arreglado a Ley;
sin embargo la Sala advierte que no existe prueba fehaciente ni
indubitable que acredite que haya existido un beneficio personal propio
0 ajeno, con dinero del Estado, por lo que declara no haber nulidad en la

sentencia.

Extracto relevante: “Que pueden ser numerosas y variadas las formas
o modalidades practicas de los actos de malversacién gque se aplican de
modo distinto a las asignaciones de dinero y bienes, cambiando asi el
destino o empleo fijado oficialmente, dentro del mismo rubro

presupuestario o asignandolo arbitrariamente a otro (funcionario que
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gasta més de lo asignado en adquisicion de material de oficina, alcalde
que emplea el dinero destinado a la compra de maquinarias en el
programa de vaso de leche, gasto no autorizados, etc.). pueden

presentarse m situaciones d permanencia o de delito continuado. En

doctrina se sintetiza en cuatro conductas...”’°.

Interpretacion:

La Corte suprema sefiala que para la realizacion del tipo penal del delito
de malversacion de fondos no entran en consideracion los fines en los
cuales se haya invertido el dinero del estado, bastando para su
consumaciéon el hecho que le haya dado un destino diferente del
primigenio. En ese sentido, que el caso de autos no se llego a establecer
la comision del delito de malversacion de fondos y otro, pues si bien
existieron irregularidades en el manejo de los fondos, sin embrago no se
Ilegd a acreditar la malversacion que se haya dado a los fondos, por lo

que se absolvid a los procesados.

F. Extracto relevante: “suponiendo este tipo penal un cambio del destino
publico del patrimonio (bienes o dinero), es necesario en primer lugar,
determinar la aplicacion a que originalmente estaban destinados los
caudales, luego es, preciso determinar la aplicacion distinta que

presuntamente se hizo de los mismos, para establecer finalmente si el

“Recurso de Nulidad N° 804-2005-Ica emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de fecha 28 de junio de 2005, interpuesto el Fiscal Superior y por la defensa técnica
del procesado, contra la sentencia que condend a dos procesados por la comision del delito
contra la administracion publica — malversacion de fondos y peculado, en agravio del Estado y el
Colegio Nacional San Luis Gonzaga de lea, publicado el libro Delitos Cometidos por
Funcionarios en contra de la Administracion Plblica, autor: REATEGUI SANCHEZ
James.2014. Pags.436-437.
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encausado en el ejercicio de sus funciones ordeno el cambi6 de destino
publico ™.

Interpretacion:

La prueba, afectacion grave, a donde estuvo destinado los caudales y a
donde o en qué se destind los caudales, es muy importante para
condenar al acusado de la comision del delito de malversacion de
fondos, a fin de no vulnerar los derechos fundamentales, como persona,

en especial el derecho a la libertad.

4.3. Resultados tedricos

4.3.1. Regulacion del delito de Malversacion de Fondos en el Cédigo

Penal Peruano

El delito de Malversacion de Fondos se encuentra previsto y penado en el
articulo 389° del Cddigo Penal, que criminaliza la conducta: “El
funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes que administra una
aplicacion definitiva diferente de aquella a los que estan destinados,
afectando el servicio o la funciéon encomendada, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios y con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de apoyo
social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una aplicacion

definitiva diferente, afectando el servicio o la funcién encomendada, la

"ISentencia de la Sala Mixta de Camana de la Corte Superior de Justicia de Arequipa de fecha 25
de marzo de 1998. Expediente N° 101-98. ARMANZA GALDOS, Jorge/ ZAVALA TOYA,
Fernando; La decision Judicial, Lima, 1999. Pag.43
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pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de ocho afios y

con trescientos sesenta y cinco dias-multa”

El fin de la norma es que los funcionarios y servidores publicos, que
administran y perciben fondos estatales, cumplan con su deber de resguardar
su intangibilidad asi como de procurar la adopcién de medidas tendientes a
evitar que terceros los sustraigan de la esfera de la Administracion. En este
delito se aprecia una infraccion a los deberes esenciales del cargo
funcionarial, es decir, el sujeto activo asume la calidad de “Garante”, de los
bienes que administra, apreciandose una vinculacion funcional con el
patrimonio estatal. Son los deberes de custodia y de proteccién que se
infringen por el intraneus, cuando incurre en la conducta prohibida objeto de
denuncia. El bien juridico protegido, refiere Rojas Vargas’® “La regularidad
y buena marcha de la administracion publica. El objeto especifico de la
tutela penal es preservar la correcta y funcional aplicacion de los fondos
publicos. En suma, se trata de afirmar el principio de legalidad presupuestal,

esto es, la disciplina y racionalidad funcional en el servicio”.

4.3.2. El delito de malversacion de fondos y su diferencia con el delito

de peculado

James Reategui manifiesta que “El delito de malversacién de fondos, segun
su ubicacion sistematica dentro del Codigo penal peruano, seria una

especie 0 modalidad d delito de peculado, pues éste encabeza uno de los

2 Rojas Vargas, Fidel. Ob. Cit. Pag. 318.
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Cuatro Titulos sistematicos de delitos cometidos por funcionarios publicos
en contra de la Administracion Publica; en ese sentido, la malversacion de
fondos debe compartir algunos de los elementos tipicos esenciales del
peculado (por ejemplo, el tema del objeto genérico protegido:
Administracion publica, los sujetos activos, la afectacion patrimonial
presupuestal de los caudales o efectos del Estado, entre otros); sin embargo,
también deberia existir algunas diferencias basicas entre ambas figuras
delictivas, por ejemplo, si el Legislador peruano ha preferido ubicar al
delito de peculado como género delictivo inicial, es porque dicho delito
seria mucho mas grave (de acuerdo a la sancion penal) de las restantes
modalidades de peculado, situacion que es cierta en nuestro caso (aunque
la ubicacion sistematica inicial de un delito no siempre seria de mayor

gravedad...””

Al respecto, Abanto Vasquez sefiala que: “El desvio del destino publico debe
ser tipificado como Malversacion y no como delito de Peculado. La
apropiacién [en el Peculado]... puede favorecer a un tercero....Este
tercero puede ser una persona... juridica (empresa privada...), pero no la
propia administraciéon. En caso de que hubiere un cambio de destino

publico, seria aplicable la figura de “malversacion” ',

Por lo referido, la diferencia es maxima y notable, es que en el delito de

peculado el sujeto activo, el funcionario pablico, incorpora los bienes a su

8 JAMES REATEGUI. Ob cit. Pag. 442

 ABANTO VASQUEZ, 2003 Ob. Cit. P4g. 354
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patrimonio, siendo que los bienes salen de la esfera publica; y que en el
delito de malversacion de fondos el sujeto activo no se lleva los bienes, no
se apropia de los mismos, ni los incorpora a su patrimonio, simplemente
hace uso indebido de los bienes en areas distintas a las que estaban
previstas, y siendo que los bienes se quedan en la esfera pablica. Por tanto

¢es coherente mantener penalizado la malversacion de fondos?

4.3.3. Derecho Comparado: Modelos basicos de proteccion penal del
funcionamiento de la administracion publica en el Delito de
Malversacion de Fondos

En el ambito del Derecho comparado, no existe un tratamiento homogéneo

de las figuras de malversacion, sino que la legislacion de los diversos paises

contiene especialidades que, en este campo, han llevado a diversas
interpretaciones sobre el bien juridico y la pena. Segun el caso, el acento
puede ponerse en la funcion publica, en la lesion al patrimonio publico
considerado desde una perspectiva funcional, o en la infraccién del deber
del funcionario. Cabe destacar, si, una tendencia general a la simplificacion
de la regulacién que tradicionalmente ha sido demasiado amplia y

engorrosa, asi como a una atenuacion en la penalidad aplicable.

A. Cddigo Penal de Espafia, Capitulo: VII De la Malversacion
Articulo 432. Malversacion.
“l. La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro,
sustrajere o0 consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los

caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razdén de sus
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funciones, incurrira en la pena de prision de tres a seis afios e

inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la pena de prision de cuatro a ocho afios y la de
inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios si la
malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las
cantidades sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido al servicio
publico. Las mismas penas se aplicaran si las cosas malversadas
hubieran sido declaradas de valor histérico o artistico, o si se tratara de

efectos destinados a aliviar alguna calamidad publica.

3. Cuando la sustraccién no alcance la cantidad de quinientas mil
pesetas, se impondran las penas de multa superior a dos y hasta cuatro
meses, prision de seis meses a tres afios y suspension de empleo o cargo

publico por tiempo de seis meses a un afio.

Articulo 433. La autoridad o funcionario publico que destinare a usos
ajenos a la funcion publica los caudales o efectos puestos a su cargo por
razén de sus funciones, incurrird en la pena de multa de seis a doce
meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a tres afios. Si el culpable no reintegrara el importe de lo
distraido dentro de los diez dias siguientes al de la incoacion del

proceso, se le impondran las penas del articulo anterior.
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Articulo 434. La autoridad o funcionario pablico que, con animo de
lucro propio o0 ajeno y con grave perjuicio para la causa publica, diere
una aplicacion privada a bienes muebles o inmuebles pertenecientes a
cualquier Administracion o Entidad estatal, autondmica o local u
Organismos dependientes de alguna de ellas, incurrira en las penas de
prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo

publico por tiempo de tres a seis afios.”

. Codigo Penal de Costa Rica, en su articulo 356: Malversacion “Serd
reprimido con treinta a noventa dias multa, el funcionario pablico que
diere a los caudales o efectos que administre una aplicacion diferente a
aquella a que estuvieren destinados. Si de ello resultara dafio o

entorpecimiento del servicio, la pena se aumentard en un tercio”.

. Cddigo Penal de Argentina, en su articulo 260: “Serd reprimido con
inhabilitacion especial de un mes a tres afios, el funcionario publico
que diere a los caudales o efectos que administrare una aplicacion
diferente de aquella a que estuvieren destinados. Si de ello resultare
dafio o entorpecimiento del servicio a que estuvieren destinados, se
impondra ademas al culpable, multa del veinte al cincuenta por ciento

de la cantidad distraida”.
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Del mismo modo en el articulo referente, la sancion por la comision
del delito, es una inhabilitacién, con la agravante de multa, careciendo

de la pena privativa de libertad.

D. Cddigo Penal de Italia de 1930, en su articulo 316-bis (texto de 1992,
ley 181 de 7 de febrero de 1992): “Cualquier extraiio a la
administracion publica que habiendo obtenido del estado o de otro ente
publico o de la comunidad europea contribuciones, subvenciones o
financiamientos destinados a favorecer iniciativas dirigidas a la
realizacién de obras o al desarrollo de actividades de publico interés,
no lo destina a las finalidades previstas, sera castigado con reclusion

de seis meses a cuatro anos”.

Los delitos de peculado giraban en torno a la pertenencia (“peculato”,
articulo 314) o no (“malversazzione a danno di privati”, articulo 315)
a la Administracion Publica del objeto material sobre el que recae la
accion, asi como a la distincion tipica en ambos preceptos entre
conductas apropiatorias y distractoras en provecho propio o ajeno. La
Ley N° 86/1990, de 26 de abril, en tanto, unifica en un solo precepto el
contenido fundamental de injusto y suprime la referencia a conductas
de distraccion hacia usos publicos distintos. Resaltando ademas, que la
pena minima de privativa de libertad, por la comision del delito, es de 6

meses.
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E. Cddigo Penal de Honduras, en su articulo 372: “El funcionario o
empleado publico que destine los caudales, bienes o efectos que
administra a un fin distinto del que les corresponde y si con ello no
causa dafo a los intereses patrimoniales del Estado, sera sancionado
con multa de cincuenta mil (L.50, 000.00) a cien mil lempiras
(L.100,000.00) e inhabilitacion especial de tres (3) a cinco (5) afios. Si
ocasiona dafio a dichos intereses o entorpece un servicio publico, la
multa sera igual al cien por ciento (100%) del valor del dafio causado
0 de los gastos que el Estado deba realizar para normalizar el
correspondiente servicio publico, mas inhabilitacion absoluta de cinco
(5) a ocho (8) afios. En ningun caso la multa sera inferior a la sefialada

en el parrafo precedente”.

Resaltando en el articulo, que la sancién por la comision del delito de
malversacion es también de multa e inhabilitacion, sin animo de

sancionar con una restriccion de derechos fundamentales.

F. Cddigo Penal de Colombia, en su articulo 259: “Malversacion y
dilapidacion de bienes. EI que malverse o dilapide los bienes que
administre en ejercicio de tutela o curatela, incurrird en prision de uno

(1) a dos (2) arios, siempre que la conducta no constituya otro delito”.
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Considera que el Codigo penal de Colombia sanciona la comision
del delito de malversacion de fondos con un minimo (1) y maximo

(2) afios de prision.

G. Codigo Penal de Chile de 1874, en su articulo 236: “El empleado
publico que arbitrariamente diere a los caudales o efectos que
administre una aplicacion publica diferente de aquella a que estuvieren
destinados, sera castigado con la pena de suspension del empleo en su
grado medio, si de ello resultare dafio o entorpecimiento para el
servicio u objeto en que debian emplearse, y con la misma pena en su

grado minimo, si no resultare dario o entorpecimiento”

El Cddigo Penal de Chile hace referencia a caudales o efectos, que
necesariamente han de ser publicos en cuanto son administrados por un
funcionario publico. Caudales o efectos que tienen asignada una precisa
finalidad, sea por ley, por disposiciones de rango inferior o por mandato
de la autoridad competente. Consiste en aplicar los fondos publicos a
fines de idéntica naturaleza pero diversos de aquéllos a los que estaban
destinados. En esto se diferencia de las anteriores formas de
malversacion (aqui no hay sustraccion sino desviacion). La aplicacion
ha de ser siempre una aplicacion publica, en beneficio fiscal; consiste
en un acto de administracion por el cual los fondos se invierten

efectivamente en algun objeto publico.
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Y del mismo modo, sin perjudicar la libertad del comisionado por el
delito de malversacion de fondos, sanciona con una suspension del

empleo.

H. Cddigo Penal de Bolivia, en su articulo 144: “El Funcionario Publico
que diere a los caudales que administra, percibe o custodia, una
aplicacion distinta de aquella a que estuvieron destinados, incurriréa en
reclusion de un mes a un afio o multa de veinte a doscientos cuarenta
dias. Si del hecho resultare dafio o entorpecimiento para el servicio, la
sancion sera agravada en un tercio”.

El Cddigo Penal mencionado, prescribe la sancion por la comision del
delito de malversacién de fondos con una reclusion minimo de un mesy
con un maximo de un afio, y por una agravante, la reclusion de un

tercio.

I. Codigo Penal de Guatemala, en su articulo 447. “El funcionario
o empleado publico que diere a los caudales o efectos que
administrare una aplicacion diferente de aquella a que estuvieren
destinados, sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales.
La sancion sefialada se aumentara al doble, si a consecuencia de la
Malversacion resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que

los caudales o efectos estuvieren consignados.
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Resaltando nuevamente que también en el pais de Guatemala la
comisioén del delito de malversacion de fondos se sanciona con una

multa.

Cddigo Penal de Nicaragua, Capitulo X Malversacién de
caudales publicos, articulo 405: “El funcionario o empleado
publico que, teniendo a su cargo caudales o efectos de la nacion,
les da una aplicacién publica distinta de la sefialada por las leyes,
sufrird una multa de diez a veinticinco por ciento sobre la cantidad
mal aplicada, si resultare dafio o entorpecimiento del servicio
publico”.

También el pais de Nicaragua, sanciona la comision del delito de

malversacion de fondos, con pena de multa.

. La convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en
el Capitulo 11, sobre Penalizacion y Aplicacion de la Ley (Articulo
17), en el punto de Malversacién o peculado, apropiacion indebida u
otras formas de desviacion de bienes por un funcionario publico,
sefiala expresamente: “Cada Estado Parte adoptard las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente, la malversacion o el
peculado, la apropiacion indebida u otras formas de desviacion por
un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u otras

entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o privados o
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cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado al funcionario en

virtud de su cargo”.

. En Alemania, la ley de reforma del Codigo Penal, de 2 de marzo de
1974, significo una remodelacion total de los delitos funcionariales,
por la que, entre otros, se derogaron los delitos de malversacion de
caudales publicos contenidos en los §§ 350 (“einfache
Amtsunterschlagung”) y 351 (“schwere Amtsunterschlagung”). Sin
embargo, esta supresion obedecid en gran medida a razones
particulares de dicho ordenamiento, debido a la radical
desproporcion que existia entre los marcos penales correspondientes
a estos delitos —calificados como delitos especiales impropios—y el

tipo comun de apropiacion indebida (§ 246 StGB).

Sobre este punto el Tribunal Constitucional Aleméan, ha sefialado
que “en el area de imposicion de penas por parte del Estado, del
principio de culpabilidad -basado en el articulo 10 de la Ley del
Estado de Derecho y de las garantias de libertad se deduce que la
gravedad de un hecho punible y la culpabilidad del autor deben
estar en proporcidn justa en cuanto a la pena. Una amenaza de pena
no debe ser desmesurada en relacion con el tipo y gravedad de la
conducta que se desea castigar. La situacion de hecho y las
consecuencias juridicas deben adecuarse objetivamente. (a esto se le

denomina también principio de prohibicion de exceso)”

94



4.3.4. EI principio de proporcionalidad en el sistema constitucional
peruano
La Constitucion de 1993 ha establecido en el ultimo péarrafo del articulo
200° de manera expresa el principio de proporcionalidad, al permitir a los
jueces evaluar las medidas restrictivas de los derechos fundamentales,
dictadas en estados de excepcion [estado de emergencia y estado de sitio], a
través de las acciones de garantia de amparo y habeas corpus. Del sentido
literal de la norma pareciere que el principio se delimita al ambito de estos
supuestos de excepcion, sin embargo, conforme a la doctrina jurisprudencial
desarrollada por el Tribunal Constitucional, este principio al tener
connotacion constitucional comprende todo el ambito del derecho,
constituye un principio angular del sistema juridico de todo Estado
Constitucional de derecho, como es el caso del Estado peruano, en tanto se
convierte en el baremo para evaluar si las acciones desplegadas por los
poderes publicos no lesionan los derechos fundamentales y, en caso de que

si lo hagan, estén factica y juridicamente justificadas.

El Tribunal Constitucional, partiendo de los principios de unidad de la
Constitucion 'y de concordancia practica, ha precisado que:
El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico de
trascendental importancia en el Estado Constitucional y como tal tiene por
funcién controlar todo acto de los poderes pablicos en los que puedan verse

lesionados los derechos fundamentales, entre otros hienes constitucionales.

95



El principio de proporcionalidad al derivar de la clausula del Estado de
Derecho, no solamente comporta una garantia de seguridad juridica, sino
que —ademas- supone la efectivizacion de reales y precisas exigencias de

justicia material.

Si bien es cierto que el principio de proporcionalidad se fundamenta en la
naturaleza de la clausula de Estado de Derecho y en el valor justicia, es tal
vez tan igual, 0 mas de importante que éstos, la dignidad humana como base
fundante, en tanto constituye el fin supremo de la sociedad y el Estado,

como reza el articulo 1° de la Constitucion Politica’™

Como sefiala Castillo Cérdova, “el juicio de idoneidad exige que la agresion
del contenido constitucional prima facie de un derecho fundamental debe
perseguir una finalidad constitucionalmente valida y debe ademas ser apta
para conseguir esa finalidad. Si la restriccion, sacrificio o lesion de un
derecho fundamental cumple esta doble exigencia, debera ser considerada

como una medida que ha superado el juicio de idoneidad”’®

Fernandez Nieto, sefiala que “la norma sera necesaria si no hay otra mas
suave que tenga igual o mayor eficacia (sea, en su intensidad, extension o
duracion). El principio de necesidad se edifica sobre el de idoneidad (...) es

decir, presume la existencia de varios medios utiles entre los que es posible

SCASTILLO CORDOVA, Luis (2010) Hacia una reformulacion del principio de
proporcionalidad. Grigley. Lima. P4gs.117 -118.

76 |bid. Pag.305
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optar. Si, por el contrario, no hay mas que un instrumento idéneo para la
satisfaccion de la finalidad perseguida, serd por definicion necesario puesto
que no habra eleccion ni contraste posible”’’. Al respecto, cabe precisar que
el juicio de necesidad no tiene por objeto seleccionar el medio més eficaz o
mas iddéneo, por el contrario solamente persigue expulsar al innecesario. Por
ello se trata de una valoracion negativa que solo enjuicia si el medio elegido
es necesario para alcanzar el fin concreto trazado, mas no tiene como objeto
determinar si la medida en si misma es 0 no necesaria; el juicio positivo
correspondera al de ponderacion. Por tanto, se afirma que en el sub principio
de necesidad no solamente se acepta el fin de la intervencion en un sentido

neutro, sino también el concreto grado de efectividad de la medida.

4.3.5. Naturaleza juridica de la pena

Oros Carrasco manifiesta que “La pena consiste siempre en una privacion o
restriccion de bienes juridicos. La sancion penal no equivale a la
imposicién de cualquier privacion o restriccion de derechos, sino que
constituye una privacion o restriccion de bienes juridicos controlada
legalmente y revestida de garantias penales y procesales. Las
consecuencias de la aplicacion de las penas significan lo siguiente:

- La restriccion de determinados bienes expresamente prevista en la ley,

sometida al principio de legalidad.

""FERNANDEZ NIETO, Josefa (2009). El principio de proporcionalidad y derechos
fundamentales: una vision desde el sistema europeo. Dykinson. Madrid. Pag.359
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- La restriccion de bienes juridicos en forma temporal, no ilimitada ni
perpetua, y menos aun irreversible, como en el caso de la pena de
muerte.

- Debe ser impuesta por un 6rgano jurisdiccional competente, con todas

las garantias del debido proceso penal” 8,

La pena supone, en consecuencia, privaciones, restricciones o ataques
justificados, legitimos desde el punto de vista juridico. Desde esta
perspectiva debe conceptuarse la pena, no su finalidad como un mal o un

castigo.

Sin embargo, el que la pena entrafie un componente de retribucién, de mal
o0 de castigo, de esto no debe deducirse que el fin de la pena sea el castigo
del delito, es decir, la retribucion o la venganza. EIl mal o castigo en que
consiste la pena es, a lo sumo, un elemento de la misma, pero no su funcion
ni su fin, o lo que es lo mismo, la pena no persigue el mal ni el castigo, sino

fines preventivos y resocializadores.

Villavicencio Terreros, refiere que la pena: “Es conocida la formula
dialéctica de Hegel sobre laesencia de la pena como la negacion de la
negacion del derecho; la pena manifiesta la afirmacion del derecho,
por cuanto es la negacion del delito que, asu vez, es lanegacion del

derecho, y dado que lanegacion de lanegacion supone una afirmacion,

8 OROS CARRASCO, Rodolfo. Ob. Cit. Pag. 42
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lapena es la afirmacion del derecho, por consiguiente, la pena cumple

una funcion en si misma, sin perseguir fin alguno” ’°.

Y el jusfilésofo Eugenio Raul Zaffaroni considera que la pena: “Es
una coercion, que impone una privacion de derechos o un dolor y que no
repara ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los
peligros inminentes. Asi, la pena es un ejercicio del poder. Es negativa
porque no le asigna ninguna funcidn positiva de la pena y se obtiene por

exclusion de la sociedad al individuo™.8°

La imposicion de la pena en un auténtico estado democratico y social de
Derecho, en el cual todos los hombres han de ser iguales en su
consideracién y dignidad, impide que el hombre pueda ser visto como un
medio en relacion con otros hombres o con un propdsito determinado, sea
este el bienestar social, el orden publico, etc. La finalidad de la imposicién
de la pena no puede ir mas alla del fin propio del individuo dentro de una
sociedad democrética, orientada a aumentar su capacidad de liberacién y de
participacion en la vida comunitaria. Por ende, antes de formular cualquier
finalidad para la sancién penal, es fundamental reparar en el hecho que sea

cual fuere esta, jaméas debe de hacer del hombre un medio o instrumento.

 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (1990) Lecciones de Derecho Penal Parte General,
Cultural Cuzco Editores. Lima. Pag. 36

80ZAFFARONI, Eugenio Raul (2000) Derecho Penal Parte General Tomo |. Editorial Ediar.
Buenos Aires. Pag. 44
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V. DISCUSION

5.1. Discusion empirica
5.1.1. De la encuesta aplicada a los Magistrados

El 70% de los encuestados considera que el delito de malversacion de
fondos no es un delito de grave impacto social, que ocasione dafios
irreparables, ya que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de
aquella a que estuvieron destinados, sin que estos salgan de la esfera publica

y el 30% no lo considera, tal como se observa en el Cuadro y Gréafico N° 01.

El cuadro y gréafico nos muestra que el 70% de los encuestados, considera
que el funcionario publico tiene razones y justificaciones para dar a los
caudales una aplicacion diferente de aquella a que estuvieron destinados;

mientras que el 30% no lo considera.

El 60% de los encuestados manifiestan que el funcionario pablico no se
beneficia con la aplicacion diferente de los caudales a que estuvieron
destinados, y el 40% responde que si, tal como se observa en el Cuadro y

Gréfico N° 03.

El cuadro y gréafico N° 04 nos muestran que la mayoria de los encuestados,
es decir el 90%, tienen conocimiento que existen procesos por la comision
del delito de malversacion de fondos en los despachos fiscales, juzgados y

salas de nuestro pais; mientras que el 10%, sefialan que no.
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El 65% de los encuestados afirma estar de acuerdo, y el 35% responde estar
en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como se observa en el

Cuadro y Gréafico N° 05.

El 60% de los encuestados da una respuesta negativa, sélo el 40% responde
positivamente frente a la pregunta planteada, tal como se observa en el

Cuadro y Gréafico N° 06.

El 92% de los encuestados considera que el derecho penal debe de penalizar
solo delitos de grave impacto social, que ocasionen dafios irreparables, y
solo el 8% responde negativamente, tal como se observa en el Cuadro y

Gréfico N° 07.

Asimismo, el Cuadro y Grafico N° 08 nos muestra que el 92% de los
encuestados, consideran que la sancion de un acto e incumplimiento de un
deber, debe guardar cierta proporcion con la magnitud de afectacion del bien

y que el 8% consideran que no.

El 78% de los encuestados afirma estar de acuerdo y el 22% responde estar
en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como se observa en el

Cuadro y Gréafico N° 09.

Y que el cuadro y gréfico N° 10 nos muestra que la mayoria de los
encuestados, es decir el 75% dan una respuesta afirmativa y solo el 25% dan

una respuesta negativa frente a la pregunta planteada.
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5.1.2. De la encuesta aplicada a los Abogados L.itigantes

El 70% de los encuestados considera que el delito de malversacion de
fondos no es un delito de grave impacto social, que ocasione dafios
irreparables, ya que solo se da a los caudales una aplicacion diferente de
aquella a que estuvieron destinados, sin que estos salgan de la esfera publica

y el 30% no lo considera, tal como se observa en el Cuadro y Grafico N° 01.

El cuadro y grafico N° 02 nos muestra que el 80% de los encuestados,
considera que el funcionario puablico tiene razones y justificaciones para dar
a los caudales una aplicacion diferente de aquella a que estuvieron

destinados; mientras que el 20% no lo considera.

El 80% de los encuestados manifiestan que el funcionario pablico no se
beneficia con la aplicacion diferente de los caudales a que estuvieron
destinados, y solo el 20% responde que si, tal como se observa en el Cuadro

y Gréfico N° 03.

El cuadro y grafico N° 04 nos muestran que el 60%, tienen conocimiento
que existen procesos por la comision del delito de malversacién de fondos
en los despachos fiscales, juzgados y salas de nuestro pais; mientras que el

40%, desconocen.

Se obtuvo que el 80% de los encuestados afirma estar de acuerdo, y solo el
20% responde estar en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como

se observa en el Cuadro y Grafico N° 05.
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El 80% de los encuestados da una respuesta negativa, y sélo el 20%
responde positivamente frente a la pregunta planteada, tal como se observa

en el Cuadro y Gréafico N° 06.

El 90% de los encuestados considera que el derecho penal debe de penalizar
solo delitos de grave impacto social, que ocasionen dafios irreparables, y
solo el 10% responde negativamente, tal como se observa en el Cuadro y

Grafico N° 07.

Del mismo modo el Cuadro y Grafico N° 08 nos muestra que el 90% de los
encuestados, consideran que la sancion de un acto e incumplimiento de un
deber, debe guardar cierta proporcion con la magnitud de afectacion del bien

y que el 10% consideran que no.

El 90% de los encuestados afirma estar de acuerdo y sélo el 10% responde
estar en desacuerdo frente a la pregunta planteada, tal como se observa en el

Cuadro y Gréafico N° 09.

Asimismo, el cuadro y grafico N° 10, nos muestra que la mayoria de los
encuestados, el 90% dan una respuesta afirmativa y sélo el 10% dan una

respuesta negativa frente a la pregunta planteada.
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5.2. Discusion teorica

5.2.1. Polémica sobre el delito de malversacion de fondos

El tema de la preservacion de la figura de desviacion de fondos publicos
suscita polémica entre los autores. A favor de la subsistencia del delito se ha
manifestado recientemente Guzman Dalbora, quien, tras recordar la
afirmacion de Mufioz Conde en el sentido de que “tampoco puede olvidarse
que los presupuestos publicos se hacen en funcion de la adscripcion de
determinadas cantidades a determinados servicios y que esta adscripcion no
puede ser cambiada arbitrariamente por el funcionario sin razones muy

poderosas”®!

, agrega que el delito que nos ocupa “permite sancionar una
vasta gama de conductas que entorpecen seriamente el impulso
administrativo, la gestion objetiva de los medios econdmicos del Estado y
los fines de beneficio social a que responden, todo lo cual recomienda

preservar la infraccion”®2,

En resumidas cuentas las consecuencias del Derecho penal son, siguiendo a
Roxin, “que las conminaciones penales se justifican solo, y siempre, por la
necesidad de proteccion, preventivo-general y subsidiaria, de bienes

juridicos y prestaciones”®,

Abanto Vésquez, afirma “...que, en la practica, algunos casos de “desvio de

destino” pueden ser tan graves como los de “aplicacion privada” (peculado).

81 MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit. P4g. 779.

8 |bidem. Pag. 798
8 ROXIN, Claus. Ob.Cit. Pag. 9
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Y es que todo depende de la finalidad para la cual estaban destinados los
bienes publicos; no es lo mismo que en vez de construir una escuela, un
hospital o atender una emergencia publica (terremoto, plagas, epidemias,
etc.), se apliquen los fondos para la construccion de una piscina pablica o
para mejorar el ornato pablico. Ademas, muchos casos de “malversacion”
pueden ocultar verdaderos favorecimientos del funcionario publico a
terceros interesados. ej. En vez de construir la carretera A, cuya licitacion
habia ganado una empresa X, se invierten los fondos para la prestacion del
servicio B, en manos de una empresa amiga del funcionario y mediante

“adjudicacion directa” (de conformidad con la ley)”.3

Para Frisancho Aparicio “El bien juridico genéricamente protegido es el
normal desenvolvimiento de la Administracion publica, pero, en el caso de
la malversacion de fondos, se vulnera, especificamente, el orden legal que

rige las inversiones de la renta publica.”®

Guzmén Dalbora, agrega que el delito de malversacion “permite sancionar
una vasta gama de conductas que entorpecen seriamente el impulso
administrativo, la gestion objetiva de los medios econdémicos del Estado y
los fines de beneficio social a que responden, todo lo cual recomienda

preservar la infraccion”®®.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Ob. Cit. P4g.380
8 FRISANCHO APARICIO Manuel (2002) Delitos contra la Administracion Plblica, Lima. Pag.

345

8 MUNOZ CONDE, Francisco, Ob. Cit. P4g. 779.
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Sin embargo, atendiendo al resultado de las jurisprudencias referidas (de los
procesos de investigacion), puedo referir que la comision del delito de
malversacion de fondos, aunque se trate de una aplicacion publica de los
fondos, ésta ha de ser una aplicacion diferente a la que estaban destinados.
Dicho destino serd, primordialmente, la ley (en particular, en la ley de
presupuesto), pero que también puede estar precisado por reglamentos, por
decretos y aun por oOrdenes de los superiores del servicio dentro del ambito
de sus atribuciones legales. Esto Gltimo obliga a recurrir a disposiciones
extra-penales para determinar cuando se configura el ilicito penal, el que
resulta un ilicito altamente normativizado. Aun cuando la acciéon se
encuentra descrita en el precepto sin necesidad de indagar el contenido de
las normas sobre inversion de fondos, la conducta consiste en aplicar o
invertir los fondos publicos a un destino diferente, su caracter tipico no
puede precisarse acabadamente sin recurrir a las disposiciones que
reglamentan la inversién de los fondos. La disposicion puede, por tanto,
calificarse como una ley penal en blanco, porque la tipicidad de la conducta
depende de que ella se haya verificado con infraccion de dichas normas

extra-penales.

Y en relacion con el objeto material, la ley hace referencia a caudales o
efectos, que necesariamente han de ser publicos, en cuanto son
administrados por un funcionario puablico, y que, ademas, deben tener
asignada una finalidad, sea por ley, por disposiciones de rango inferior o por

mandato de la autoridad competente. El sujeto activo del delito, desde luego,

106



ha de ser un funcionario publico; pero ha de ser un funcionario que cuente
con competencias especificas para aplicar los fondos, esto es, que cuente
con la facultad de disposicion de los mismos, sin que baste el solo hecho de
que el funcionario tenga a su cargo los fondos, o que los tenga en custodia o
depdsito, como sucede en otros delitos de este mismo grupo. Se trata aca de
un funcionario que, en razon de su cargo, esta autorizado para efectuar

pagos o realizar inversiones.

Y que el dolo de este delito implica el conocimiento de que se estad dando a
los fondos una aplicacién publica diferente de aquella a que estuvieren
destinados. Es decir, el funcionario ha de conocer el destino de los caudales
o fondos, establecido en virtud de las leyes o reglamentos pertinentes, y
saber que la aplicacion que da a los fondos no corresponde con ello. La
doctrina, y como refieren los jueces y los vocales, en las sentencias y
ejecutorias, la figura delictiva sélo puede cometerse con dolo directo, el
error o desconocimiento de las normas extra-penales que establecen el
destino de los caudales o fondos administrados puede producir un error de
tipo, que determinaré la impunidad penal del funcionario al no existir figura
culposa de referencia. Ahora bien, las posibilidades de que se verifique un
error de esta clase quedan restringidas por tratarse de un delito especial
referido a un circulo muy reducido de autores, esto es, funcionarios con
competencias de administracion. Por lo mismo, resulta practicamente

inimaginable un error de prohibicion inevitable, en virtud de los deberes
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especificos que conciernen al funcionario competente para realizar la

conducta tipica.

Y que al tener claro, lo expuesto lineas arriba, y en relacion a las ejecutorias
y sentencias referidas, los vocales han centrado su decision basicamente en
que no existe prueba suficiente, no emanan los elementos del tipo penal, la
inexistencia de causa probable, para condenar a los acusados; y, que la
emisién de las sentencias condenatorias respectivas no pueden fundarse en
meras sospechas, presunciones o impresiones de la comision de un hecho
imputable penalmente, sino que debe partir de la constatacion de un hecho
cierto, si se quiere de un medio de prueba que indique fuera de toda duda, la
probable comision de un ilicito. Asi que como se aprecia no se puede pedir
certeza en la etapa del proceso, pero tampoco se puede sostener que se
aperture proceso penal con meras conjeturas, sindicaciones referenciales,
por tanto, se debe reunir elementos de juicio tangibles, sobre el hecho

punible y su vinculacion con el autor o participe.

Y de hacer lo contrario, a todo lo mencionado, se estaria vulnerando los
derechos fundamentales de los procesados y/o acusados, y de modo que no

estaria en relacion al Derecho Moderno.

Siendo también que el delito de Malversacion de Fondos, no responde a las

exigencias actuales de un Derecho Penal Moderno debido a que transgrede

principios de un Estado Social y Democratico de Derecho (Hipotesis
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especifico). Valido los sefialado, diciendo que el principio de Estado de
Derecho impone el postulado de un sometimiento de la potestad punitiva
al Derecho, lo que dara lugar a los limites derivados del principio de
legalidad. La idea del Estado social sirve para legitimar la funcién de
prevencion en la medida en que sea necesario para proteger a la sociedad,
ello implica limites que giran en torno a la exigencia de la necesidad social
de la intervencion penal. Y, la concepcion del estado democratico obliga
a poner el Derecho Penal al servicio del ciudadano, lo que puede
verse como fuente de limites que se asocian al respeto de principios como
los de dignidad humana, igualdad, racionalidad, humanidad y de

merecimiento y necesidad de la pena.

5.2.2. El Derecho penal minimo o Derecho penal garantista o de
minimo intervencion

La Teoria del Derecho Penal Minimo representa lo que deberia ser el

Derecho penal del sistema democratico de derecho, pues segun Luigui

Ferrajoli “El término Estado de derecho se usa como (...) sinébnimo de

garantismo” 8. Proponiendo por tanto la humanizacion, a fin de tener

consideracién del procesado por este tipo de delito.

En la Teoria de la Pena, Rodolfo Oros Carrasco refiere que “en la
actualidad, se trata de fundamentar el sentido y limite de la pena, y con ello,

del mismo sistema penal, desde la Optica de los derechos humanos y la

8 FERRAJOLI, Luigui. Ob. Cit. P4gs. 856-857
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filosofia humanista. En la base de todas las normas se encuentra el principio
de la dignidad de la persona humana que parte del postulado que todos los
hombres, por su condicion de tales, tienen un valor intrinseco. Cualquier
excepcion implica una derogacion del principio. Por consiguiente, el
delincuente, el procesado, el condenado, quien de alguna manera queda
inmerso dentro de la funcion represiva del sistema penal, tiene derecho a

que se respete su dignidad y su condicién de sujeto de derecho” 88,

5.2.3. Lainfraccién del Funcionario Publico en la via administrativa

Tal es asi que la Ley 29622° incorpora en la Ley de la Contraloria el
Articulo 40° que dice: La contraloria ejerce la potestad para sancionar,
por cuanto determina la responsabilidad funcional e impone una sancién
derivada de los informes de control emitidos por los érganos de sistema;
estd precisando que no podria convertirse este sistema disciplinario
administrativo en un sistema absoluto o sea que cubra todo tipo de
denuncias, aqui la regla de ilicitud va devenir o va provenir de los informes
de auditoria que hagan los entes encargados de la contraloria. Es decir, esto
no es un cajon de sastre en el que puede entrar todo tipo de denuncias
que hagan los ciudadanos, esto es un marco de garantia. Ya que
actualmente la via penal, a cualquier denuncia o a cualquier violacion, la
fiscalia comienza, en la generalidad de los casos, a investigar, mas ain cuando

se instrumentaliza politicamente las denuncias.

8 OROS CARRASCO Rodolfo. Ob. Cit. Pags. 110-111
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Para lo referido Rojas Vargas, refiere: “Que en las infracciones que
suponen violacién a principios de la actuacion del funcionario tenemos:
a) infraccion contra el principio de veracidad, lo que supone faltar a la
verdad o incurrir en cualquier forma de la falsedad en los procedimientos
en los que participe por razéon de su funcion, elaborar o usar documentos
falsos que sea necesario para probar un derecho; b) infracciones contra el
principio de lealtad u obediencia; e) infracciones en contra del principio de
lealtad; d) infraccion contra el deber de neutralidad y asi otras
infracciones. Sin embargo, existen otras irregularidades como las
infracciones contra prohibiciones a mantener intereses en conflicto, esto
nos lleva a entender, que ahora la Contraloria tiene un ambito de
infraccién de procedimientos y sanciones que son ya de su competencia y
muchas de estas infracciones en cumplimiento de deber estdn en funcién

de delito de abuso de autoridad, de colusiony de peculado” %,

Por tanto, ahora ya se puede establecer lo que siempre se ha mencionado
del derecho penal: que el derecho penal es fragmentario, que dejemos que la
via administrativa previamente, sustancie la infraccion. Ahora ya tenemos las
herramientas para afirmar ello: la norma y el reglamento, por ello antes de
efectuar denuncias en la via penal la contraloria tienen que hacer
investigacion previa y determinar: si ello es una infraccion disciplinaria se
queda alli; si la contraloria determina el comportamiento del agente supera

una infraccion disciplinaria porque su dolo ha significado entender que

8 ROJAS VARGAS Fidel. Ob. Cit. Pag. 118
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5.3.

estaba infringiendo normas de contenido penal, entonces la contraloria
suspendera el procedimiento administrativo y lo enviara a la via penal, para
evitar la doble valoracién o nebis in idem. Al derecho penal se debe acudir
cuando las otras vias han sido normativamente insuficientes porque la

infraccidn no solo es administrativa, sino tienen contenido penal.

Que actualmente las autoridades, alcaldes y/o regidores, entre otros
funcionarios y servidores publicos, tienen varios procesos de investigacion,
en mérito a denuncias realizadas por distintos tipos de persona, por tanto, es
necesario aplicar el principio de dltima ratio, el principio de
fragmentariedad, sino el derecho penal se va a convertir 0 se va constituir en
el derecho continente, en el derecho al que todos acuden para solucionar

problemas de indole diversa no necesariamente penal.

También “en el derecho comparado no existe uniformidad en cuanto a la
tipificacion del delito de Malversacién de Fondos, sin embargo, un sector
mayoritario se inclina por una pena de multa atendiendo a la poca lesividad

del bien juridico” (Hipotesis especifico)

Validacion de la hipétesis

Al resultado de los datos desarrollados, en la seccion anterior, la proposicion
para la despenalizacion del delito de malversacion de fondos del
ordenamiento penal peruano, se concretiza. Siendo que se consiguio afirmar

que la “La Teoria de los Derechos Fundamentales, del Derecho Penal
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Minimo y de la Pena, son los fundamentos doctrinales constitucionales y
penales que justifican la despenalizacion del delito de Malversacion de
Fondos del Codigo Penal Peruano” (Hipétesis general), ya que se debe decir
que el Derecho penal esta destinado a proteger los bienes juridicos mas
importantes (que podrian ser identificados con los derechos fundamentales y
las libertades publicas), que son esencialmente los de convivencia, lo que es
igual a decir que no toda tutela de los intereses de los ciudadanos debe
dejarse al campo de actuacion del derecho penal, ya que algunos deben ser
asumidos por el propio Estado, como por ejemplo la politica social®®. La
proteccion que el Derecho penal da a estos bienes juridicos mas
fundamentales esta destinada no solo a la prevencion del delito (postura de
caracter utilitarista), también al freno al ius puniendi estatal o violencia

primitiva del Estado (postura de caracter mas garantista).

Asimismo, ante la sancién, con pena privativa de libertad, ante la comision
del delito de malversacion de fondos, se estd vulnerando los derechos
fundamentales, con especial mencion la libertad y dignidad, contrarios a lo
que refiere, en la actualidad Marcial Rubio considera que: “Los derechos
fundamentales son el conjunto de derechos y libertades que, por ser
inherentes al ser humano, se encuentran reconocidos en el ordenamiento
juridico constitucional y positivo”®l. Son, asi los derechos humanos
positivados en la Constitucion. Y como Nogueira Alcala refiere “los

derechos fundamentales, “son el conjunto de facultades e instituciones

% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Ob. Cit. P4g. 203
%1 RUBIO CORREA, Marcial y OTROS. Ob Cit. P4g. 19
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que concretan las exigencias de la libertad, la igualdad la seguridad
humanas en cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos, las
cuales deben ser aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional,

formando verdadero subsistema”%.

Y que, sin desconocer la necesidad de brindar adecuada tutela a los aspectos
presupuestarios de la gestion administrativa, algunos autores plantean que
para tal efecto deberia ser suficiente una sancion administrativa, como
sucede actualmente en la legislacion espafiola, tras la desaparicion de la
figura andloga que tradicionalmente habian contemplado los cddigos de

aquel pais, afirmaciones que refuerzan la hipotesis planteada:

A diferencia del peculado, aqui no se da un destino privado a los bienes
publicos, sino un destino publico, aunque distinto a aquél que estaba
previsto. Y es que el patrimonio de la administracion publica no es igual al
de los particulares, pues, ademas de su contenido econémico, reline otros
elementos especificos, tal como ha destacado Klaus Tiedemann: “El
concepto contiene su orientacion hacia un destino planificado y la
utilizacion planificada de los medios. Por eso aqui también existen un bien
juridico y un “objeto concreto” que el Derecho penal debe seguir

protegiendo: la “correcta aplicaciéon de los fondos publicos” que puede

%2 NOGUEIRA ALCALA, Ob. Cit. Pags. 28-29
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formularse también como el principio de “legalidad presupuestal”

(disciplina y racionalidad funcional en el servicio)”.

Asi se entiende también en la legislacion esparfiola, la cual ha mantenido el
tipo de “malversacion impropia” en el art. 433, aunque con una penalidad
muy reducida en caso de reintegro total de lo distraido (multa de seis a doce

meses Yy suspension temporal del empleo o cargo pablico).

La tendencia de la doctrina ha sido siempre desde Groizard, la de considerar
este delito como una simple infraccion disciplinaria que deberia ser excluida
del ambito penal. Evidentemente este tipo de malversacion formal viene
impuesta muchas veces por razones del servicio y por las circunstancias
cambiantes que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de la
adscripcion de los caudales. Pero tampoco puede olvidarse que los
presupuestos publicos se hacen en funcion de la adscripcion de
determinadas cantidades a determinados servicios y que esta adscripcion no
puede ser cambiada arbitrariamente por el funcionario sin razones muy

poderosas para ello, en casos anormales de catéstrofes, inundacion, etc.

Entonces se tiene que lograr que la respuesta a la infraccion o al conflicto
generado, en una malversacion de fondos, no sea de naturaleza penal, sino
de indole y naturaleza administrativa, dejando que sea el derecho

administrativo el que, a través de sus diversos procedimientos, en fiel
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cumplimiento de los principios de dltima ratio del derecho penal y de

proporcionalidad de las penas, resuelva lo generado.

Que frente a la hipotesis general planteada, y en contra de una corriente
doctrinaria que exige la descriminalizacion de esta figura para dejarla en el
campo meramente administrativo, soy consciente que se afirma que debe
constatarse que, en la practica, algunos casos de desvio de destino pueden
ser tan graves como los de aplicacion privada (como peculado). Y es que
todo depende de la finalidad para la cual estaban destinados los bienes

publicos.

Y de la revision del derecho comparado, en Espafia, el Cédigo Penal de
1995 llevd a cabo una profunda reforma del delito que nos ocupa.
Desaparecieron de su texto tres figuras que tradicionalmente habian
formado parte de este grupo de infracciones: la llamada “malversacion
culposa”, la malversacion por aplicacion publica diferente (o desviacion de
fondos publicos, segun la terminologia aqui utilizada) y la negativa a hacer
un pago o entrega de bienes bajo administracién o custodia del funcionario
(articulos 395, 397 y 398 del Cddigo Penal de 1973, respectivamente). La
regulacion espafiola actual incorpora una nueva modalidad de malversacion:
el articulo 434, que penaliza la aplicacion privada con animo de lucro de
bienes muebles o inmuebles de la Administracion. Su introduccion
responde, por un lado, a la contingencia politica y, por otro, persigue poner

un tope al creciente aprovechamiento privado de la infraestructura publica.
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Se incorpora, enseguida, el “4nimo de lucro” como elemento subjetivo del
tipo en los articulos 432 y 434; y desaparece, por ultimo, el sistema de

determinacion de la pena con base en la cuantia de lo malversado.

En Costa Rica, Guatemala y Nicaragua no existe la pena privativa de
libertad por la comisién del delito de malversacion, sino que es sancionada
con multa, asi como en Argentina la sancion por la comision del delito, es
una inhabilitacion, con la agravante de multa, careciendo de la pena

privativa de libertad.

Resaltando también que en Honduras, la sancion por la comision del delito
de malversacion es también de multa e inhabilitacion, sin animo de
sancionar con una restriccion de derechos fundamentales y en Chile, del
mismo modo, sin perjudicar la libertad del comisionado por el delito de

malversacion de fondos, sanciona con una suspension del empleo.

Y el impedimento legal para optar al ejercicio de cargos publicos
(inhabilitacion), considero excluyente, ilegal, discriminatoria y sobre todo la
respuesta penal es desproporcionada, por supuesto que no me aparto de la
idea de que las personas que van a ejercer cargos publicos, sean de honradez
y honorabilidad reconocida, probas, iddneas, con principios éticos y
morales, empero, se condena a un malversador que s6lo por no tener
disponibilidad en esos momentos para efectuar un gasto en un rubro

determinado, utiliza fondos de otro renglon presupuestario para satisfacer
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esa necesidad, sin que exista apropiacion de dichos fondos, mientras que por
otro lado, excluye al delito de peculado, en donde el funcionario, si se
apropia de los fondos y la sancion que contempla es méas severa, pero a
pesar de ello, este sujeto, si puede optar a cargos publicos, porque la norma

no se lo prohibe, y transgrediendo de esa forma el derecho de igualdad.

La circunstancia de que la accion tipica se constituya en un cambio de
destino de los bienes que son aplicados al que no corresponde, requiere,
primordialmente, que los caudales o efectos estén expresamente asignados
por la ley, el reglamento o la orden emanada de autoridad competente, a un
destino determinado. El destino se cambia afectando los bienes a otro
distinto del legalmente determinado, pero sin salir de la esfera de la
administracion (lo contrario seria ya peculado); es decir, dandole un destino
administrativo diferente, que conlleva a la condena privativa de libertad més
inhabilitacion. Y que doctrinariamente la pena es la mas grave de las
sanciones establecidas dentro del ordenamiento juridico.

De tal manera, es importante resaltar que la pena, a diferencia de otras
sanciones contempladas por el ordenamiento juridico, afecta a los bienes

mas importantes de un individuo: su vida, su libertad y su patrimonio.

No se puede ignorar que el principio de intervencion minima esta basado en

ultimo término en el reconocimiento de un cierto deficit de legitimacion del

Derecho Penal, que se origina en la interaccion entre la gravedad de las
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sanciones susceptibles de imponerse a los ciudadanos a través de este

subsistema de control social y la limitada eficacia social a él atribuida.

Por tanto, de conformidad con el principio de proporcionalidad una ley que
restrinja derechos fundamentales debe ser adecuada para lograr la finalidad
pretendida, esta finalidad unicamente puede ser la proteccion de un bien

juridico.
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VI. CONCLUSIONES

1. Los Derechos fundamentales, El derecho penal minimo y la pena, teorias que
constituyen fundamentos doctrinales, constitucionales y penales que justifican
la despenalizacion del delito de Malversacion de Fondos del Codigo Penal
Peruano, debido a que los mismos son la denominacion de las concepciones
que promueven la maxima reduccion de la intervencion penal y la mayor

ampliacién o extension de los limites de los derechos y garantias.

2. Que el delito de malversacion de fondos no es un delito de grave impacto
social, que ocasione dafos irreparables, ya que solo se da a los caudales una
aplicacion diferente de aquella a que estuvieron destinados, sin que estos
salgan de la esfera pablica y que su tipificacion vulnera derechos
fundamentales (libertad, honor, entre otros), por tanto los resultados permiten
sefialar que frente a la despenalizacion del delito de malversacion de fondos
del ordenamiento penal peruano, el Estado Peruano y sus funcionarios
desarrollen sus funciones de acuerdo a las necesidades y que su actuar no sea
bajo responsabilidad penal, sino que dicho actuar de los funcionarios, tan sélo
ser contralada por el o6rgano de control, la Contraloria General de la
Republica, y asi responder a las exigencias actuales de un Derecho Penal

Moderno.
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3. En un Estado democratico la ley no puede criminalizar el simple
incumplimiento de deberes personales, ni fundar el castigo en la opinion que
las personas tengan acerca de un ente colectivo, si lo uno y lo otros no tienen
un correlato en los derechos o en las legitimas expectativas de la ciudadania.
Por ello, se dice que la probidad administrativa y el prestigio de la
Administracion no son mas que condicion, la primera, y consecuencia, el
segundo, del correcto desempefio de la funcién publica, interés que la opinion
dominante en la doctrina propone como bien juridico protegido en esta clase

de delitos.
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VIl. RECOMENDACIONES

1. Que el Ministerio Pablico y el Poder Judicial deben tener en cuenta que el
derecho penal no puede aplicarse como la solucion a toda la problematica,
porque el derecho penal es una isla, es fragmentario, al derecho penal se
debe acudir cuando las otras vias han sido normativamente insuficientes
porque la infraccion no solo es administrativa, sino tienen contenido penal, y
asf aplicar la ultima ratio y el principio de fragmentariedad, que dice que el
derecho penal no lo es todo. Ya que en un Estado democrético la Ley no

puede criminalizar el simple incumplimiento de deberes personales.

2. Que los legisladores, deben tener en cuenta que la pena debe ser una
manifestacion del principio de intervencion minima y los tipos de penas
deben estar orientados a la satisfaccion de fines sociales, pero, sin
instrumentalizar al individuo en beneficio de la sociedad, porque la pena es
un mal que genera un alto coste social debido a los efectos estigmatizantes y
deteriorantes que provoca sobre la persona que la padece, estos efectos tan
negativos no pueden ser soslayados por el legislador al momento de
establecer una pena, puesto que el autor del delito no deja de ser sujeto de
proteccion del Estado, asimismo deben verificar la “lesividad” dirigida a los
distintos “objetos de proteccion” que tal bien juridico englobe, siendo que la
doctrina penal y la legislacion penal reciente ha emprendido la tarea de
adecuar los delitos contra la administracion publica a un entendimiento

moderno del Estado de Derecho.
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3. Que sea la Contraloria General de la Republica u otro, la que ademas de
fiscalizar el buen uso y manejo de los presupuestos nacionales y municipales,
la institucién que tramite e imponga las sanciones correspondientes, ya como

sanciones administrativas y no penales.
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MODELO DE CUESTIONARIO APLICADO A MAGISTRADOS Y
ABOGADOS LITIGANTES DE LA JURISDICCION DE LA PROVINCIA
DE ANCASH

1 UNIVERSIDAD NACIONAL ESCUELA DE POSTGRADO
“SANTIAGO ANTUNEZ DE MAYOLO” Maestria en Derecho

ENCUESTA
“DESPENALIZACION DEL DELITO DE MALVERSACION DE
FONDOS”

MOTIVO DE LA ENCUESTA: Tesis de Post grado
RESPONSABLE DE LA INVESTIGACION: Bach.Saniya Rosario Haro

La presente encuesta es andnima y con fines académicos, sirvase a responder
las preguntas marcando con una X:

1. ¢Considera usted que el delito de malversacion de fondos no es un delito de grave
impacto social, que ocasione dafos irreparables, ya que solo se da a los caudales una
aplicacién diferente de aquella a que estuvieron destinados, sin que estos salgan de la
esfera publica?

Si[ ] NO[ |

2. ¢Considera usted que el funcionario pablico tiene razones y justificaciones para dar a
los caudales una aplicacién diferente de aquella a que estuvieron destinados?

Si[ ] NO[ |

3. ¢Considera usted que el funcionario publico se beneficia con la aplicacion diferente
de los caudales a que estuvieron destinados?

Si[ ] NO[ |

4. ;Actualmente existen procesos por la comision del delito de malversacion de fondos
en los despachos fiscales, juzgados y salas de nuestro pais?

Si[ ] NO[ |

5. ¢Considera usted que la penalizacion del delito de malversacion de fondos
vulnera derechos fundamentales (libertad, honor, entre otros)?

Si[ ] NO[ |




10.

¢Considera que la penalizacion del delito de malversacion de fondos es compatible
con el Derecho Penal Moderno y los principios de un Estado Social y Democratico de
Derecho?

Si[ ] NO[ |

¢Considera usted que el derecho penal debe de penalizar s6lo delitos de grave
impacto social, que ocasionen dafios irreparables?

st | NO[ |

¢Considera que la sancion de un acto e incumplimiento de un deber, debe guardar
cierta proporcion con la magnitud de afectacion del bien?

Si[ ] NO[ |
¢Esta de acuerdo con la despenalizacion del delito de malversacion de fondos?
Si[ ] NO[ |
¢Considera que la despenalizacion del delito de malversacion de fondos, tiene

justificacion en el Derecho comparado, debido a que un sector mayoritario se inclina
por una pena de multa atendiendo a la poca lesividad del bien juridico?

Si[ ] NO[ |

GRACIAS POR SU IMPORTANTE COLABORACION




MATRIZ DE CONSISTENCIA
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