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RESUMEN

Desde la dacion del Cédigo Penal de 1924 y con mayor énfasis el Cddigo sustantivo de
1991, se ha considerado al delito de Malversacién de Fondos dentro de los delitos

cometidos contra la Administracién Publica.

El presente trabajo apostd a justificar la descriminalizacion del referido delito por cuanto
busca anotar sobre la importancia de anteponer el fondo del asunto antes que la simple
forma, frente a bienes juridicos institucionales, definidos a través de un “programa de
intentos” mas que con referencia a datos prepositivos, y necesariamente asumidos en una
dimension abstracta (pensamos, otra vez, en el ‘buen funcionamiento e imparcialidad de
la Administracion publica’), la codificacion de un principio general de ofensividad no

produciria ventajas considerables.

Asi, la presente investigacion, entonces, abriga la posibilidad de estudio tanto tedrico
como practico del problema particular planteado en torno a la posibilidad o no de
descriminalizacion del delito de malversacion de fondos, habida cuenta que el bien
juridico protegido no comulga con el de los demas delitos contra la administracion publica
y, adicionalmente, no es posible probar, en la mayoria de los casos, la efectiva afectacion

dada su exigiidad.
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ABSTRACT

Since the enactment of the Criminal Code of 1924 and with more emphasis on substantive
Code of 1991, has considered the crime of Embezzlement in crimes against the public

administration.

This paper decided to justify the decriminalization of the offense referred looks to score
because of the importance of putting the merits before the simple versus institutional legal
rights, defined through a "program attempts™ rather than with reference a prepositional
data and necessarily incurred in an abstract dimension (think, again, in the ‘proper
functioning and impartiality of public administration’), encoding a general principle of

offensiveness not yield significant benefits.

Thus, the present research, then, entertains the possibility of both theoretical and practical
study of the particular problem raised about the possibility or not of decriminalization of
the offense of embezzlement, given that no legally protected partakes of other offenses
against public administration and, additionally, can not test, in most cases, the effective

involvement given its small size.
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INTRODUCCION

El derecho es tal vez la disciplina cuyo desenvolvimiento guarda mayor relacion con el
concepto de dialéctica y ello ocurre por tratarse de una ciencia social que se encuentra
obligada a adecuarse a la realidad social dentro de la cual se construye. Es asi que, los
dogmas juridicos seran tales en tanto la sociedad en la que se conciben y aplican asi lo

requiera.

Tal situacion no es ajena a los dogmas penales, los mismos que son desarrollados
tedricamente, doctrinariamente, jurisprudencialmente y, muchas veces, son objeto de
legislacion. Sin embargo, dicha inclusion en el ordenamiento juridico, debe estar
vinculada a la necesidad que de ello tiene la sociedad especifica en la que se produce y
tal necesidad se expresa de maltiples formas: casuistica, opiniones juridicas académicas,
jurisprudencia, etc.; todos aquellos escenarios que permitan vislumbrar si el dogma

especifico es 0 no requerido como parte del ordenamiento legal.

Arribando al caso especifico de los dogmas penales relativos a los delitos contra la
administracion publica, sefialaremos que la tipificacion de cada uno de estos delitos
también se encuentra incluida en la faceta dialéctica del derecho y, su inclusion o
exclusion en el codigo sustantivo debera obedecer estrictamente a la necesidad social que

de ello se tenga.

Dicha necesidad debe ser analizada tanto desde el plano material como desde el plano
formal, tanto desde el plano tedrico como del practico; es asi que, en primer término es
menester establecer las teorias inmersas en el estudio del presente fendmeno, tener
presente el bien juridico protegido en los casos referentes a los delitos cometidos contra

la administracion publica y la necesidad de reforma de los mismos; ya sea desde la
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perspectiva de la corrupcion como fendmeno sistémico a la consideracién siempre
creciente de las “patologias” de la accién administrativa en todos sus aspectos, Ilamese

prevaricacion, abusos de la funcidén, malversacion, omisiones de los deberes, etc.

Es asi que, las probleméticas que existen en torno a este tipo de delitos estan orientadas,
mas que todo, desde una perspectiva politico criminal, y las opciones avanzadas de
reforma reflejan a menudo limitaciones sometidas a exigencias represivas, lo que no

permite una adecuada ponderacién de las peculiares exigencias dogmaticas de la materia.

Es por ello, que la presente investigacion se encuentra enfocada desde una perspectiva
distinta que surge como una reaccion a las referidas limitaciones y pretende llevar a cabo
un analisis de la reforma de los tipos penales que tutelan la Administracion Publica a
través de la correcta individualizacion de los intereses que se encuentran tutelados y, por
tanto, el debate sobre el bien juridico. Concretamente respecto de la relacion del bien
juridico tutelado en el delito de malversacion de fondos con una materia que se empefia
en tutelar la articulacion de la funcidén publica, que promete asegurarse conforme al “buen
funcionamiento ¢ imparcialidad” referido a las expectativas institucionales sobre el actuar

de los aparatos estatales.

Dichas lineas de reforma, en cuanto al delito de malversacion de fondos, deberian estar
referidas, hacia el progresivo abandono de una dimensién exclusivamente abstracta del
bien juridico tutelado, en favor de una dimensién individual, particularista del objeto de
tutela reconstruido con lineas especificas seguin cada norma; lo cual nos llevaria a valorar
la importancia de establecer las diferencias entre el cumplimiento de los principios
generales o constitucionales del respeto a la administracion pablica y la manera de
concretizarse de los mismos que no deben sobrepasar los limites de la criminalizacion en

relacion al grado de la ofensa.
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Esta ofensa, en el caso de los delitos de malversacion de fondos, en los que los
funcionarios o servidores publicos otorgan a los caudales un uso diferente para el cual
estaban destinados; es importante estudiar en qué medida dicha accién afecta, lesiona o
pone en peligro el bien juridico tutelado por la regulacion de los delitos contra la
administracion publica. Para ello es necesario la determinacion y delimitacién del bien
juridico penal protegido en el Cédigo Penal peruano y en el propio delito de Malversacién
de Fondos; procediéndose también al analisis de la accién especifica para conocer su
esencia y luego confrontarla con el interés o valor protegido por el tipo penal, con la

finalidad de demostrar si la conducta es o0 no agresora de éste.

Finalmente el objetivo del analisis de la presente tesis se dirige a la revision de una de las
acciones incriminada en el delito de Malversacion de Fondos, con el fin de demostrar su
manifiesta imposibilidad como conducta capaz de producir dafio al bien juridico tutelado,
a partir del principio de la exiguidad y de la ofensividad. En tal sentido se desarrolla el
concepto de bien juridico, el cual constituye el eje central para determinar con precision
el interés o valor tutelado, ademas se revisa el significado de la accion incriminada, que
en el caso concreto de este articulo, se limita a la aplicacion publica que hace el
funcionario o servidor puablico, de los fondos o rentas a su cargo, diferente a la

presupuestada o destinada, pero en beneficio publico.

De esta manera, es decir, determinando el significado de la conducta incriminada y del
bien juridico protegido por el tipo, se hace posible conocer si realmente aquella

efectivamente lesiona o pone en peligro el interés o valor tutelado.

El resultado final se resume en que la accion incriminada no lesiona ni pone en verdadero
peligro el patrimonio publico que es el bien juridico protegido por el tipo penal, y por

ende no se agota una condicion esencial para la estructuracion del delito, cual es la
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necesidad de la presencia de la antijuridicidad material, sin la cual no se puede hablar de
delito. En vista de esto se propone la descriminalizacion formal de tal conducta y mientras
esto ocurra también se propone que la instancia jurisdiccional resuelva los casos por la

via de la declaratoria de que tal conducta no revista caracter penal.

15



PRIMERA PARTE
MARCO METODOLOGICO
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CAPITULO UNICO

ASPECTOS METODOLOGICOS

I. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento del problema

Los delitos contra la Administracion Puablica son aquellos cometidos por
funcionarios o servidores publicos, tal como lo contempla el Cédigo Penal en el
Titulo XVIII, Capitulo |, articulos del 361° al 410° - B, categorias juridicas
reguladas en el Decreto Legislativo N° 276 y que se encuentran contenidas en los

diferentes tipos penales del Codigo vigente.

Dichos delitos exigen la proteccion de los caudales del Estado asi como su correcto
funcionamiento, respetando estructuras preestablecidas, sistemas, funciones, entre
otras categorias; por lo que su afectacion redunda en perjuicio de la administracion

publica en general.

Sin embargo, a pesar de que el bien juridico a proteger en el género esta
debidamente establecido, no ocurre lo mismo respecto de la especie; es decir, en el
caso del delito de malversacion de fondos, existen supuestos en los que no se
afectan los caudales del Estado ni a la organizacion del mismo, dado que ello seria
posible Gnicamente en el plano abstracto del delito mas no en el plano concreto.

Es decir, en el plano abstracto resulta argumentable que la utilizacion de una partida
presupuestaria involucra una afectacion al buen funcionamiento de la
Administracion Publica, pero no lo es tanto asi a partir del analisis concreto de cada
situacion juridica, pues ocurren diversos casos en los que no concurren ni el dolo ni

la afectacion del referido bien juridico dado que el funcionario, sin tener conciencia
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de la ilicitud de su conducta, utiliza el presupuesto asignado para cubrir las
necesidades prioritarias en su dependencia antes que las que han sido determinadas

por la autoridad que asigna el presupuesto.

Tal es el caso recurrente del denominado “presupuesto para mantenimiento” que se
asigna a las Instituciones Educativas, en el cual los montos asignados para cada
rubro corresponden a partidas minimas, pero que deben ser utilizados
exclusivamente para el rubro consignado. Es decir, existen diversos rubros tales
como: Arreglo o mantenimiento de puertas y ventanas, arreglo y mantenimiento de
pisos, arreglo y mantenimiento de muros, arreglo y mantenimiento de techos,
arreglo y mantenimiento de instalaciones sanitarias, arreglo y mantenimiento de
instalaciones eléctricas, pintado de carpetas, pintado de mobiliario, etc.; asi, para
cada rubro se asigna una partida presupuestaria y ésta debe ser utilizada unica y

exclusivamente para este rubro.

Sin embargo, ocurre que dichas asignaciones no obedecen a estudios particulares
de las necesidades de cada institucion educativa, sino que corresponden a un
catalogo de necesidades establecidas de manera general, en abstracto, y puede
ocurrir que la institucion educativa se encuentre en emergencia debido al colapso
de sus techos por lluvias, pero sus directivos no puedan utilizar el dinero de otras
partidas para dar solucion al problema debido a que ello supondria incurrir en el

delito de malversacién de fondos.

Con ello, existen muchas aristas que deben ser tomadas en cuenta como los montos
infimos de dinero de los que estamos hablando, la existencia de una verdadera
afectacion al correcto funcionamiento de la administracion pablica desde el punto

de vista formal y su diferencia con el correcto funcionamiento de la administracion
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publica desde el punto de vista material, la actuacion del funcionario de acuerdo a
las necesidades o urgencias en las que se encuentra ausente el dolo y la ponderacion
de si es mas importante la proteccion de una formula legal o de las necesidades
prioritarias que no ofrece la realidad; y, finalmente, la necesidad de la intervencion
del derecho penal en estos supuestos, tomando en cuenta el principio de ultima

ratio.

Ahora bien, a lo largo de la vigencia del Codigo Penal y de la tramitacion y solucion
de hechos denunciados de esta naturaleza, en pocos casos se ha establecido la
actitud dolosa de los sujetos activos quienes en realidad pueden ser
responsabilizados por impericia 0 imprudencia causada por una gestion deficiente,
porque no existe en realidad una apropiacion de un dinero o de un bien sino un
destino diferente basados en la necesidad y la prioridad que se le otorga a las

actividades u obras derivadas de dicha necesidad.

Estas circunstancias materiales, pueden ser enlazadas con las formulaciones
tedrico-doctrinarias tales como la exigencia de concrecion de los tipos penales, en
donde principalmente surge la “cara funcional” de la tutela; el estudio de los
principios de exigiidad, el principio de ofensividad desarrollados por la doctrina

italiana.

En situaciones de esta monta se tiene claro que el objeto privilegiado son, en primer
lugar, los delitos de bagatela (‘i reatibagattellari’)y una clausula que dé relieve (pro
reum) a la exiglidad del hecho viene asumida como necesaria garantia de la
satisfaccion de la instancia de la subsidiariedad a nivel judicial (Manes, 2012, pag.

155).
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Es, sobre todo, esta segunda perspectiva la que interesa al objeto de la investigacion,
porque, si bien es verdad que la ‘exigiiidad’ viene generalmente pensada como
valvula de escape para las ofensas de bagatela, la misma es, seguramente, posible
protagonista también en los casos de ofensas a bienes tan abstractos, tan ‘macro
dimensionales’, que, por un lado, no permiten establecer alguna distincion
conceptual entre lesion, peligro concreto y peligro abstracto, y, por el otro —aunque
no se trate de delitos estructuralmente de bagatela, sino de hipotesis de delitos
caracterizados por un amplio margen de variabilidad-, contemplan conductas,
conformes al tipo legal, que pueden llegar a tener niveles de ofensividad

verdaderamente marginales (tipicidad y ofensividad, pero muy reducidas).

En estos casos, situar la cuestion desde la perspectiva de la carencia de la
ofensividad de la conducta seria, a mi juicio, erréneo. Porque, en realidad, un
problema en términos de ofensividad ni se plantea. La problematica se mueve en

otra perspectiva.

En efecto, frente a bienes juridicos institucionales, definidos a través de un
“programa de intentos” mas que con referencia a datos prepositivos, y
necesariamente asumidos en una dimension abstracta (pensamos, otra vez, en el
‘buen funcionamiento e imparcialidad de la Administracion publica’), la
codificacion de un principio general de ofensividad no produciria ventajas
considerables. Las conductas conforme al tipo son todas abstractamente
peligrosas y, por tanto, ofensivas en base al coeficiente de ofensividad tipico de la
estructura del delito en cuestion, o sea él, peligro abstracto (al menos en gran parte
de los casos); dicho en otros términos, aqui es la naturaleza del bien juridico en

cuestion la que no permite una segura definicion de la conducta en términos de
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1.2.

concreta peligrosidad, sino que reclama necesariamente un juicio de peligrosidad

(solo) abstracta.

Asi, la presente investigacion, entonces, abriga la posibilidad de estudio tanto
tedrico como préctico del problema particular planteado en torno a la posibilidad o
no de descriminalizacion del delito de malversacion de fondos, habida cuenta que
el bien juridico protegido no comulga con el de los deméas delitos contra la
administracion publica y, adicionalmente, no es posible probar, en la mayoria de

los casos, la efectiva afectacion dada su exiguidad.

Formulacion del problema

¢Cudles son las razones y fundamentos juridicos por los que se justifica la
descriminalizacion del delito de malversacion de fondos a la luz de la aplicacion de
los principios de exigiidad y ofensividad al concepto de bien juridico protegido en

este delito?

Sistematizacion del problema

P1: ;Cual es la relacion entre el Bien Juridico Genérico de los delitos contra la
administracion publica y el Bien Juridico protegido en el delito de

malversaciéon de fondos?

P2: ¢Cual es la naturaleza del Bien Juridico protegido en el delito de malversacion

de fondos?

P3: ¢Cuales son los principios aplicables al Bien Juridico protegido en el delito de

malversacién de fondos?

21



1.3.

P4: ¢(Cual es la correlacién entre el desarrollo abstracto del concepto bien juridico
afectado en el delito de malversacion de fondos y la real afectacion del bien

juridico concreto del referido en caso de malversacion de fondos?

Justificacion de la investigacion

En la ciudad de Cajamarca, tanto como en el resto del pais, se han presentado
diversidad de casos por el delito de malversacion de fondos en los que la afectacion
del bien juridico protegido de manera abstracta no lo es asi en los casos de la

afectacién concreta.

Es decir que existen multiplicidad de casos incoados por el delito de malversacion
de fondos en los que, a pesar de haberse utilizado los caudales estaduales para fines
distintos de los previstos, no se ha terminado por afectar de ninguna manera ni los
caudales propios del estado ni el bien juridico abstracto del mismo, dado que por el
efecto positivo que encuadra dicha utilizacion distinta en la realidad, antes bien se

ha conseguido favorecer el correcto funcionamiento de la administracion publica.

En ese tenor, la pretension del presente trabajo de tesis que busca anotar sobre la
importancia de anteponer el fondo del asunto antes que la simple forma, es el
aliciente para su correcto desarrollo, tanto desde el ambito teérico como del
casuistico, por ello se busca revisar tanto las teorias y nuevas tendencias referidas
al particular, tales como la preeminencia de la teoria de la ductilidad del derecho y
la preponderancia de la interpretacion jurisprudencial y la aplicacion de los
principios de exiguidad y afectacion; y ello, sera complementado con el estudio de

la casuistica respecto de los delitos contra la administracion publica, los delitos de
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14.

malversacion de fondos, de manera que se tomara nota de su incidencia y de la

determinacion de la criminalidad de los mismos a nivel de sentencia.

Todo ello con la finalidad de analizar la necesidad o no de la permanencia del tipo
de malversacion de fondos dentro del ordenamiento penal peruano; lo cual resulta
sumamente importante en el campo practico puesto que se evitaria la sobrecarga
procesal, el gasto innecesario de recursos humanos y material logistico, lo cual
dotaria de eficiencia al aparato jurisdiccional, protegiéndose Unicamente lo que
penalmente debe ser protegido y re direccionando la proteccién de las

circunstancias menos gravosas a otros ambitos como el administrativo.

Delimitacion de la investigacion

1.4.1. Delimitacion espacial: La presente investigacion se ha desarrollado
teniendo en cuenta los procesos desarrollados en la sede del distrito judicial
de Cajamarca, concretamente, en la casuistica presentada ante los
anteriormente denominados Juzgado Especializados Penales y, por tratarse
de un delito que era seguido en un proceso ordinario, los procesos incoados

ante las dos Salas Superiores Penales del referido distrito.

1.4.2. Delimitacion temporal: Se ha estudiado la incidencia de los procesos por
malversacion de fondos desde el afio 2007 al 2009; teniendo en cuenta las
resoluciones expedidas por las Salas Especializadas Penales antes

mencionadas.
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DISENO DE CONTRASTACION DE HIPOTESIS

2.1. HIPOTESIS DE INVESTIGACION

Las

razones y fundamentos juridicos por los que se justifica la

descriminalizacion del delito de malversacion de fondos a la luz de la aplicacion

de los principios de exiguidad y ofensividad al concepto de bien juridico

protegido en este delito, son:

F1:

F2:

F3:

F4:

No existe relacion directa entre el Bien Juridico Genérico de los delitos
contra la administracion publica y el Bien Juridico protegido en el delito de
malversacion de fondos; lo que le quita la categoria de tal.

La naturaleza del Bien Juridico protegido en el delito de malversacion de
fondos es meramente abstracta y estd referida a la proteccion de la
organizacion y el orden en la administracion publica, por lo que no reviste
la gravedad suficiente para ser objeto de criminalizacion.

El principio aplicable al estudio tedrico del Bien Juridico protegido en el
delito de malversacion de fondos es el principio de exiguidad que nos revela
que en la mayoria de los casos presentados por este delito no ha sido posible
probar la afectacion del bien juridico de los delitos contra la administracion
publica, debido a que la afectacion al bien juridico concreto es minima en
comparacion con el beneficio obtenido por otorgarle a los caudales una
finalidad distinta a la formalmente establecida.

La correlacion entre el desarrollo abstracto del concepto bien juridico
afectado en el delito de malversacidn de fondos y la real afectacion del bien
juridico concreto del referido en caso de malversacion de fondos es

dicotdmica.
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I11. OBJETIVOS DE INVESTIGACION

3.1. GENERAL

Determinar las razones y fundamentos juridicos por los que se justifica la
descriminalizacion del delito de malversacion de fondos a la luz de la
aplicacion de los principios de exiguidad y ofensividad al concepto de bien

juridico protegido en este delito.

3.2. ESPECIFICOS

El: Establecer la relacion entre el Bien Juridico Genérico de los delitos
contra la administracion publica y el Bien Juridico protegido en el

delito de malversacién de fondos.

E2: Determinar la naturaleza del Bien Juridico protegido en el delito de

malversacién de fondos.

E3: Aplicar los principios referidos al estudio del Bien Juridico

protegido en el delito de malversacion de fondos.

E4. Explicar la correlacion entre el desarrollo abstracto del concepto
bien juridico afectado en el delito de malversacion de fondos y la
real afectacion del bien juridico concreto del referido en caso de

malversaciéon de fondos.
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IV. DISENO DE CONTRASTACION DE HIPOTESIS

4.1. Unidad de Analisis, Universo y Muestra

UA1L: Expedientes Jurisdiccionales: Esta unidad de analisis corresponde a
los expedientes jurisdiccionales iniciados con la finalidad de
determinar la responsabilidad de los funcionarios publicos que
cometen delitos contra la administracion publica durante los afios
2007 a 2009 en el Distrito Judicial de Cajamarca.

UO: La totalidad de Expedientes jurisdiccionales resueltos y
archivados de la Primera y Segunda Sala Especializada Penal de
Cajamarca.

UA: Los archivos donde se encuentra registrada la informacion
referida a los afios 2007 a 20009.

M1A: El 80% de los archivos donde se encuentra registrada la

informacion de los procesos resueltos durante los afios 2007 a 2009.

4.2. Tipo de investigacion

Aplicada, en tanto recoge los datos de la realidad planteados, puesto que en un
primer momento se realizara un analisis cuantitativo de los procesos por
malversacién de fondos que hayan sido resueltos durante los afios 2007 a 2009
en las Salas Superiores Penales de Cajamarca; y en la segunda etapa hemos
realizado un disertacion tedrica-doctrinaria respecto a las posibilidades de
considerar al bien juridico concreto antes que al abstracto en el delito de
malversacion de fondos de manera que se pueda justificar su

descriminalizacion.
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4.3.

4.4,

4.5.

Nivel o alcance de la investigacion

Explicativo, debido a su caracter cualitativo y cuantitativo, y a que busca
establecer una relacion de causa y efecto (Hernandez Sampieri, 2003) entre el
delito de malversacion de fondos y los supuestos de su descriminalizacion; en
ese sentido, persigue entender el problema de investigacion y las posibilidades

de aportar soluciones a cada una de las instancias que lo conforman.

Disefio de la investigacién

Transversal o transaccional; en cuanto a los datos cualitativos se ha realizado
la descripcidn, clasificacion e interpretacion de los mismos de tal manera que
se ha logrado contextualizarlos, categorizarlos y compararlos en una espacio
de tiempo relativo a nuestra normatividad vigente (UNAD, 2016); es decir, no
se ha llevado a cabo un estudio histérico longitudinal de la figura, sino que se
ha extraido el momento especifico que regula nuestra legislacion vigente para

llevar a cabo la explicacion del porqué de su desregulacion.

METODOS

- ESTADISTICO: Puesto que la primera parte de nuestra investigacion es
empirica y se recolectaran datos de la realidad, los mismos que deberan ser

procesados a través del mencionado método.

- EXEGETICO: Desde la perspectiva sistémica, cabe sefialar que haremos
uso del método exegético para comprender la perspectiva del legislador al
momento de dictar las normas relativas a la malversacion de fondos o los

propios delitos contra la administracién publica, lo que se llevara a cabo
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mediante el estudio e interpretacion de la exposicion de motivos que dio
lugar a su regulacién; sin embargo, este es solo el primer paso de nuestra
investigacion, puesto que servira de pilar para el resto de estudios que
tendrdn como principal protagonista al método dogmatico y el método

historico.

DOGMATICO: Es el principal método a utilizar en nuestra investigacion,
debido a que busca atenerse en los principios doctrinales como medio
principal para interpretar el contenido que le otorga la ley a los delitos
contra la administracion publica, asi como a los delitos de malversacion de
fondos para determinar su naturaleza y la estructura sistémica de su
contenido con la ayuda de la doctrina que se ha desarrollado al respecto.
Hemos elegido el método dogmatico por ser un método de interpretacion
juridica que no se limita al estudio de los significados de los términos, sino
que ademas se ubica en la concepcion interpretativa intelectualista
racionalista logica de la figura, con lo cual trataremos de desentrafiar la

ratio legis de la figura en estudio, su caracter publico.

HERMENEUTICO: Como complemento del método anterior, que se
centra en la interpretacion que debe darse de la legislacion ya mencionada
de cara con las maltiples posibilidades que nos otorga el ordenamiento
juridico peruano y los principios fundamentales que se encuentran
inmersos en el tema especifico de la malversacion de fondos y su inclusion

0 no como un delito contra la administracién publica.
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TELEOLOGICO: Fundamental para la investigacion, en cuanto
buscamos reforzar la importancia del fin tltimo de la criminalizacion de
conductas que materialmente no lesionan el bien juridico protegido por la
tipificacion de los delitos contra la administracion publica, utilizando los
significados del bien comin y la justicia y, principalmente, ponderando su

importancia respecto de los fines netamente procedimentales.

DIALECTICO: Adquiere importancia en el tercer momento de la tesis;
pues, una vez interpretados los textos legales, analizados los textos
doctrinarios y obtenidos los resultados empiricos, los resultados obtenidos
exigiran una confrontacion entre ellos, lo que implica la obtencion de una
tesis y una antitesis respecto del contenido del bien juridico protegido en
los delitos contra la administracion publica y su correlacion con el
denominado delito de malversacion de fondos, lo que nos ha permitido
desarrollar una explicacion del porqué de su descriminalizacion y una

sintesis del contenido completo de la propuesta.

4.6. TECNICAS

PROCESAMIENTO DE DATOS: Para la parte empirica de la

investigacion, para lo cual se utilizara el programa SPSS.

REVISION DOCUMENTAL: Debido a que el estudio sera
cualitativo, no empirico y no experimental, la Unica técnica de
recoleccion de datos sera la revision de documentos que contengan la
doctrina respecto al tema y las resoluciones emitidas por los diferentes

organos jurisdiccionales; que han sido mencionadas en el marco
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referencial y el marco metodolégico, amén de otras propuestas

encontradas en el desarrollo de la tesis.

- FICHAJE BIBLIOGRAFICO: Utilizado para la revision de los

tratados doctrinarios respecto de la materia.

- ANALISIS DE CONTENIDO: Aplicado para cada método

mencionado en el acapite anterior, segln sus caracteristicas especificas.

4.7. INSTRUMENTOS

- FICHA TEXTUAL Y FICHA EN PARAFRASIS: Estos instrumentos

han sido utilizados como correlativos de la técnica de fichaje bibliogréafico.

- HOJA GUIA: Utilizada para la aplicacion de la técnica de revision
documental, especificamente de los expedientes y las sentencias emitidas
por los diferentes organos jurisdiccionales de los que se ha recogido la

muestra.

V. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

5.1. Lesion del Bien juridico protegido

“Para la dogmatica penal todo delito lesiona un bien juridico. No es
concebible un delito que no lesione un bien juridicamente protegido. De esta
manera la lesion de un bien pareciera ser definitoria del concepto de delito...”
(Santiago Nino, 1995, p. 55), segtin el mismo autor indica la expresion “lesion
a un bien juridico” se utiliza cuando se esté frente a una conducta antijuridica

que infringe una norma de prohibicién (p. 69).
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5.2.

5.3.

5.4.

Exiguidad

“La exigiiidad es un concepto que se predica de un delito que en abstracto se
ha configurado plenamente, pero que en concreto, y en virtud del principio de
lesividad debe excluirse del ambito del Derecho penal...” (Alvarez Arboleda,

2011, p. 130)

Reserva del Fallo Condenatorio

La reserva del fallo condenatorio, que es "...una medida alternativa a la pena
privativa de la libertad, de uso facultativo para el Juez, que se caracteriza
fundamentalmente por reservar la imposicion de la condena y el sefialamiento
de la pena concreta para el sentenciado culpable™ (Figueroa Navarro, 2015, p.

113)

Ofensividad u ofensién

“El principio de ofensividad o, en correcto castellano, ofension exige que no
haya delito sin lesion o puesta en peligro de un bien juridico: nullum crimen

sine iniuria...” (Carbonell Mateu, 2014, p. 133).
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SEGUNDA PARTE
DESARROLLO DEL MARCO TEORICO
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CAPITULO |

LA ADMINISTRACION PUBLICA

La finalidad de este primer capitulo del marco teorico es dotar a nuestra disertacion de las
bases fundamentales para que sea correctamente estructurada, habida cuenta que la
malversacion de fondos ha sido considerada dentro de nuestro catalogo penal como una

especie de este género de delitos.

De esta manera hemos comenzado por desarrollar los conceptos bésicos a partir de los
cuales se construyen los supuestos de hecho referentes a los delitos contra la
administracion publica; para ello es necesario tener claro el concepto de la Administracion

Publica, de Funcionario Publico, Servidor Publico, sanciones administrativas, etc.

Todo ello desde la normatividad anterior a la nueva Ley del Servicio Civil que ha sido
promulgada de manera posterior a la ejecucion del proyecto de investigacion; por lo tanto

unicamente se definiran las categorias de funcionario y servidor publico y no de director.

33



1.1. GENERALIDADES

Como ha sido indicado en la parte introductoria del presente trabajo de tesis, los
delitos contra la Administracion Publica, no han gozado en nuestro pais de un
tratamiento analitico — juridico, pues solamente han existido exploraciones
exegeticas superficiales y/o comentarios dentro del contexto del discurso
hermenéutico y, peor aun, todo intento de introduccion en un analisis profundo se
ha agotado en el mero estudio politico criminal; vale decir que, no han existido
trabajo que contrasten la realidad formal con la realidad material respecto de la

afectacion del bien juridico protegido por la regulacion de este tipo de delitos.

De esta manera, haremos de manera previa al trabajo correlacional una resefia de
los principales tratados que se han realizado sobre el particular; asi, tenemos que en
1938 este tema fue abordado por Angel Gustavo Cornejo, en su obra Derecho Penal
Especial (1938, pag. 64), posteriormente tocaria el tema Manuel G. Abastos, en su
trabajo mimiografico utilizado para dictar clase en la Universidad Mayor de San
Marcos (2006, pag. 67); ambos autores realizaron estudios bajo un contexto
analitico global del Codigo Penal de 1924. Sin embargo, en torno al tema de los
delitos contra la administracion publica, se llevo a cabo un estudio puramente
hermenéutico que se encargd de descomponer el tipo presentado en el referido
cddigo para ser analizado integralmente, no asi un andlisis doctrinario ni tedrico,

sino puramente académico descriptivo.

Asi, el estudio realizado por los mencionados autores fue desarrollado de
conformidad con la estructura y descripciones establecidas por el legislador en el
Codigo Penal de 1924 que ha rubricado a los delitos contra la administracion

publica en el Titulo XVII11, el mismo que ha sido disgregado en capitulos, teniendo
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en primer lugar los delitos cometidos por particulares, en segundo lugar los delitos
cometidos por funcionarios publicos, en tercer lugar encontramos los delitos
cometidos contra la administracion puablica y por altimo comprende las
disposiciones generales. En cuanto a nuestro tema especifico, se encuadra dentro
de los delitos cometidos por funcionarios publicos, tal y como fue contemplado en

el referido cadigo.

En 1996 Juan Portocarrero Hidalgo publicO su obra Delitos contra La
Administracién Publica (1996) y en 1999 Manuel Frishancho Aparicio y Raul Pefia
— Cabrera presentaron su libro Delitos contra la Administracion Publica(1999).
Asi mismo tenemos que a principios del afio 2000 Jorge Hugo Alvarez da a conocer
su trabajo de Delitos cometidos por funcionarios publicos contra la

administracion publica (2000).

Ahora bien a efectos de poder determinar la dogmatica, es decir, el objeto de
proteccion en los delitos contra la administracion publica se han adoptado diferentes
posiciones doctrinarias, teniéndose entre ellas la concepcion subjetiva y objetiva las

cuales han tenido mayor percusion.

Es asi que la concepcidn subjetiva acentia la prohibicion penal en cuanto a la
condicién del funcionario publico, asi como al quebrantamiento del deber en el
cargo que desempefia, entiéndase por quebrantamiento a la confianza que el Estado
ha depositado en el funcionario, desplazando el objetivo de deber a cumplir

(Vasquez-Portomefie Seijas, 2003, pag. 297).

La concepcion objetiva determinara los tipos penales de los delitos contra la

Administracion Pablica, los cuales deberan alcanzar comportamientos que importen

35



1.2.

en primer lugar un ejercicio contrario al deber de la funcion pablica, asi como
también el que se produzca una lesion de la confianza publica en el ejercicio del
poder administrativo o judicial de acuerdo a los principio del Estado de Derecho

(Véasquez-Portomefie Seijas, 2003, p. 478).

Finalmente atendiendo al bien juridico en este capitulo, la lesion de la
Administracién Publica normalmente se producira mediante la actuacion de
funcionarios publicos, pero puede serlo por particulares que intervienen en el
ambito de la actividad publica que se esta desarrollando (Frisancho Aparicio, 2008,

p. 81).

FUNCION PUBLICA

El comité juridico interamericano de la Organizacion de los Estados Americanos
define a la funcion publica como®...toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado, al
servicio del Estado o mediante sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos.” (OEA, 2001). La caracteristica resaltante de esta definicion es aquella
que establece a la funcion pablica como una actividad realizada en nombre del
Estado, es decir, a través del ejercicio de la representatividad de la colectividad; he
ahi el meollo de nuestra investigacion en lo que respecta al bien juridico protegido

por la regulacion de los delitos contra la administracion publica.

Ello se explica a través de la teoria del Contrato Social presentada por Rousseau,
vigente hasta la actualidad (2009), tratado en el que se construye la teoria que refiere
que es el pueblo que al convertirse en poblacion politica y juridicamente organizada

funda al Estado como un ente ideal a través del cual se organizara la sociedad y que

36



hard uso de mecanismos como el gobierno y la administracién para materializar

actuaciones en pro de la misma sociedad.

En ese sentido, podemos sefialar que la funcion publica es uno de los medios que
utiliza el Estado y, a su vez, el pueblo mismo, para ver satisfechas sus necesidades
a través de la representacion que ejercen los primeros respecto del segundo, tal y

como fue contemplado por Emanuel Siéyes en su “Tercer Estado” (2008, pag. 45).

En tal sentido, la funcidn publica debe ser ejercida siempre de cara a las necesidades
de la poblacion y, por tanto cumpliendo con las regulaciones establecidas por una

mayor organizacion como la administracion publica, el Gobierno y el Estado.

Consecuentemente, la funcion publica, como institucion de derecho puablico, esta
referida al conjunto de actividades de contenido juridico con destinatarios definidos,
es decir, legalmente previstos y regulados normativamente, cuya principal finalidad

es dotar de eficacia a la organizacion estadual.

Para Fidel Rojas Vargas,“...la funcién pablica es un macro de actividades que el
ordenamiento juridico (constitucional y legal), reserva a los 6rganos — instituciones
y se manifiesta por la voluntad de los 6rganos individuales (funcionarios publicos).
Toda funcién implica una esfera de atribuciones limitadas por el derecho objetivo

(2007, pag. 21).

De otro lado la idea de “funciéon” implica una actividad la misma que esta referida
a los dérganos del Estado (lato sensu) la funcion publica, desde un punto de vista
sustancial, en relacién con el contenido de la funcion, es ejercida por los 6rganos
legislativos, administrativos y jurisdiccionales, de acuerdo con la distribucion que

preceptle el ordenamiento juridico constitucional.
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1.3.

Si bien es cierto, la funcion publica es entendida como el ejercicio de las
atribuciones esenciales del Estado, las cuales son realizadas por el gobierno, poder
publico que implica soberania e imperio, tal ejercicio lo realiza el Estado a través
de las personas juridicas, el empleado publico se identifica con el 6rgano de la
funcion puablica y su voluntad y accion trasciende como voluntad o accion del

Estado, lo que justifica la creacion de normas especiales para su responsabilidad.

De otro lado se puede decir que la funcion pablica constituye la nocién central en
la teoria y en la practica de la administracion publica, pues a través de ella se
legitima el Estado y adquiere estos perfiles determinados de mayor o menor

democratizacion.

FUNCIONARIO PUBLICO

Nuevamente, el articulo 1 de la Convencion Interamericana contra la corrupcion
define al funcionario publico como aquel “...”Oficial Gubernamental” 0 “Servidor
Publico”, cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos
los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades
o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles

jerarquicos.” (OEA, 2001).

Respecto a esta definicion cabe resaltar una vez mas la importancia de tener en
cuenta que tanto los funcionarios como los servidores publicos tienen como
finalidad primordial de su actuacion traslucir la finalidad propia del Estado,
asegurando el éxito de su organizacion. Ello, al ser entrelazado con la finalidad de
la tipificacion de los delitos contra la administracién publica, nos lleva a concluir

que en ello se funda la consideracion del bien juridico protegido, como es el caso
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del correcto funcionamiento de la administracion publica, pues dicho
funcionamiento correcto coadyuvara a la consecucion de la finalidad del Estado

mismo.

Asi, dentro del derecho interno se considera funcionario publico a todo aquella
persona fisica que presta servicios al Estado, el mismo que se halla ligado por
disposicién inmediata de la Ley, es decir, por nombramiento, delegacion o eleccion
popular, por lo que premunido de poder de decision determina en forma expresa y
ejecuta su voluntad a través del desarrollo de actos de diversa naturaleza, tendientes
a fines de interés social o estatal (Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal

Constitucional, 2006).

Hemos de resaltar que la definicion antes acotada, nos transmite dos caracteristicas
resaltantes de los funcionarios publicos, la primera referida al poder de decision con
el que cuentan por tratarse de personas naturales que han sido premunidas con la
potestad de representacion, es decir, que la cuota de poder de la que hablaba
Rousseau que ha delegado cada uno de los integrantes del estado, ha sido recibida
por el funcionario publico lo que lo reviste de un poder superior al que ostenta una
persona natural; por ello, la responsabilidad en la utilizacion de dicho poder también
es mucho mayor; en ese sentido, se arguye de manera valedera que la segunda
caracteristica es que sus actuaciones deben tender a la consecucion de los fines del
interés social o estatal; no asi fines particulares o personales, que es generalmente
lo que se observa en las conductas delictuosas que lesionan a la administracion
publica, tales como el peculado o la colusion; sin embargo, tal circunstancia no suele
presentarse en el caso de los delitos de malversacion de fondos en los que, a pesar

de afectarse el funcionamiento ordenado de la administracion publica, los caudales
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“mal” utilizados simplemente se han transferido a la realizacion de un actuacion
diferente de la que estaba prevista, pero aun asi, de conformidad con el interés

publico o social o estadual, que para los efectos es lo mismo.

Por ello el funcionario publico es considerado un agente muy importante dentro de
la estructura juridica estatal “...el que ocupa determinados estatus institucionales y
tiene asignados especificos roles que debe desempefiar y con relacién a los cuales

responde tanto positiva o negativamente...” (Pariona Arana, 2011, pag. 45).

Precisamente son esos estatus institucionales que le exigen actuar con la debida
diligencia y probidad, especialmente cuando del manejo de los caudales estaduales
se trata pues, en la actualidad se estan tomando diversas medidas tendientes a
sancionar las conductas que realizan una mala administracion de los mismos, tales
como la implementacién de sistemas interconectados entre las principales
instituciones del fisco gubernamental, asi mismo, la creacion de organismos
técnicos especializados que se encargan de llevar a cabo las auditorias y la
fiscalizacion permanente a las actuaciones de los funcionarios publicos tales como
la Contraloria General de la Republica, con facultades para investigar y fomentar la

sancion administrativa e incluso la penal.

Adentrandonos a nuestro tema, el Derecho Penal conceptla al funcionario publico
partiendo del concepto administrativo de funcionario publico, pero a fin de no dejar
espacio de impunidad y por decision politico — criminal se ha llegado solamente a
complementar el concepto administrativo con ampliaciones de tipicidad que llegan
a equiparar a la calidad de funcionario publico una serie de sujetos particulares

colocados en una especial cercania al bien juridico.
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1.4.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién de 1997, en su articulo 1°
preceptda: "Funcionario publico”, "Oficial Gubernamental” o "Servidor publico",
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que
han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o
funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles

jerarquicos.

Segtin Héctor Dionicio Lama Martinez, conceptiia a la funcion publica como “el
conjunto de pensamientos, voluntad y accién que se despliega, con atributos de
autoridad en las esferas de los drganos Legislativo, Ejecutivo, Electoral y Judicial,
asi como los organismos autonomos (Ministerio Publico, Tribunal Constitucional,
etc.), quedando asi caracterizada no solo por el objeto de la actividad correlativa,

sino también por el sujeto de esa misma actividad (2003, pag. 99).

SERVIDOR PUBLICO

Resulta irrelevante hablar de servidor puablico, por cuando el efectuar
conceptualizaciones en relacion a términos que resultan iguales o disimiles segun el

pais y el tipo de Estado en donde se trate dicho concepto.

En legislaciones extranjeras como la panamefia, colombiana, utilizando la frase
servidor puablico comprende por igual a los funcionarios, siendo por ende una
arbitrariedad en el uso linguistico y en la connotacién semantica de las palabras que
aun no han sido superadas en el contexto legislativo, lo que implica un desorden y

la miscelanea de terminologia existente a nivel de sistema juridicos.
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1.5.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico el concepto de “servidor pitblico” tiene un
significado idéntico con la frase “empleado publico”, por tanto el funcionario y el
servidor publico sirven al Estado para el cumplimiento de fines; la diferencia entre
ambos conceptos es el hecho de que el servidor publico no representa al Estado,
trabaja para él pero no expresa su voluntad; el servidor se relaciona con la
administracion estatal mediante contratacion voluntaria (en el caso del funcionario
le rige una base estatutaria unilateral); el empleado o servidor publico es agente sin
mando, que brinda al Estado sus datos técnicos y/o profesionales para tareas o
misiones de integracion y facilitacion de los funcionario publicos. En sintesis un
empleado no ejerce funcidn publica y se halla en situacién de subordinacion en

relacion a los funcionarios.

Finalmente se puede establecer que servidor publico® es aquel ciudadano en

ejercicio que presta servicio en entidades de la Administracion Pudblica con
nombramiento o contrato de la autoridad competente, con las formalidades de la
Ley, en jornada legal y sujeto a retribucion remunerativa permanente (lo subrayado

es nuestro).

CLASES DE FUNCIONARIOS

Segun el Codigo Penal de 1924, asi como el de 1991, especificamente en el articulo
389° a que se refiere el delito de malversacién de fondos, no efectian mayores

distinciones respecto a las clases de funcionarios inmersos en el delito en referencia.

Segun Fidel Rojas Vargas, nos habla de funcionarios de autoridad, procuracion y de

gestion, para referirse con la primera clasificacion a los de mayor nivel en la

" Articulo 32 primer parrafo del Decreto Supremo N¢ 005-90-PCM.
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jerarquia del funcionariado publico y poseen facultades de “imperium” o mando

sobre los demés. Son funcionarios de procuracion los que representan al

Estado y a sus diversos 6rganos en defensa de sus intereses. Los funcionarios de
administracion (la denominada clase o estructura burocratica) son aquellos que
gerencian o dirigen técnicamente y se hallan repartidos en todas las instancias del

Estado; los de gestion, aquellos que contratan a nombre del Estado.?

Asi mismo en la actualidad existen una clasificacion entre funcionarios de carrera 'y
de empleo (o contratacion), donde el primero tiene una vinculacién estatutaria con
la Administracion Pablica y gozan de los derechos y privilegios legales (titulacion,
permanencia, retribucion a cargo del presupuesto estatal, ascensos, prevision
social), mientras que los segundos (generalmente eventuales e interinos o
suplentes), en constante incremento, son contratados por tiempo determinado, no
gozan (por lo general) de vacaciones, prevision social, etc., hallandose en todas las

ramas Y reparticiones de la Administracion Publica.

Entre otras clasificaciones tenemos a funcionarios politicos (los electos por
votacion popular: mandatarios, vice presidentes, congresistas, alcaldes, presidente
de region), de confianza politica o técnica (cubren puestos de gran importancia y de
decision: vice ministros, directores generales, secretarios de estado, secretarios
generales, administradores), interinos (quienes cubren plazas temporalmente o hasta
que desaparezca la causa que dio origen), accesitarios (quienes por disposicion legal

cubriran puestos a la muerte o vacancia de los titulares.

* ROJAS VARGAS, Fidel - Delitos Contra la Administracion Publica”. Cuarta Edicion. Editora Juridica Grijley EIRL.
Lima - Pera 2007. Pag. 41.
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Decreto Legislativo N° 276 - Ley de Bases de la Carrera Administrativa, en su
articulo 9°3 determina los grupos ocupacionales dentro de la carrera administrativa,

encontrandose inmersos los profesionales, técnicos y auxiliares.

Ahora bien el grupo profesional se encuentra aquellos servidores con titulo
profesional o grado académico reconocido por la Ley Universitaria; en el grupo
técnico hallamos a los servidores con formacion superior o universitaria incompleta
0 capacitacion tecnoldgica o experiencia técnica reconocida y finalmente en el
grupo auxiliar estan los servidores que tiene instruccion secundaria y experiencia

o calificacion para realizar labores de apoyo.

Asi mismo se debe dejar en claro que aquellas personas que solamente posean un
titulo, diploma, capacitacion o tengan experiencia no implica que puedan pertenecer

al grupo profesional o técnico, si es que no ha postulado expresamente en é1*.

1.6. SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Las sanciones administrativas son una clase de acto administrativo que consiste en
una privacion de derechos como consecuencia de una conducta ilicita del
administrado. Han sido definidas como cualquier mal infringido por la
Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal, a
resultas de un procedimiento administrativo, y con una finalidad puramente

represora.

" Ley de la Carrera Administrativa, articulo 9°.- Los grupos ocupacionales en la carrera administrativa son el profesional,
técnico y auxiliar: a) grupo profesional; b) grupo técnico y ¢) grupo auxiliar.

"Ley N° 25333, publicada el 18 de junio de 1991, que comprende los alcances del inciso a) del articulo 9°, referente a los
profesionales titulados en Institutos Superiores Tecnoldgicos.
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La doctrina tradicional considera que los principios que configuran y limitan la
potestad sancionadora de la administracion son los mismos que la Constitucion ha
previsto para el ejercicio de la potestad penal del Estado, por cuanto participarian
de una misma naturaleza. Asi, el ejercicio de la potestad sancionadora de la
administracion estéa configurada y limitada por los principios de legalidad, tipicidad,

culpabilidad o responsabilidad, proporcionalidad, non bis in idem y prescripcién.

Ahora bien segln Ley 27444 — Ley del Procedimiento General Administrativa, ha

calificado como sanciones las siguientes®:

» Amonestacion:- Sera verbal o escrita. La verbal la efectua el Jefe inmediato en
forma personal y reservada. Para el caso de amonestacion escrita la sancion se
oficializa por resolucion del Jefe de Personal. No proceden mas de dos

amonestaciones escritas en caso de reincidencia.

» Suspension:- Es sin goce de remuneraciones y se aplica hasta por un maximo
de treinta (30) dias. EI nimero de dias de suspension sera propuesto por el Jefe
inmediato y debera contar con la aprobacion del superior jerarquico de éste. La

sancion se oficializa por resolucion del Jefe de Personal.

» Cese Temporal:- Es sin goce de remuneraciones mayor de treinta (30) dias y
hasta por doce (12) meses. Se aplica previo proceso administrativo disciplinario.
El nimero de meses de cese lo propone la Comision de Procesos Administrativos

Disciplinarios de la entidad.

» Destitucion:- Es el maximo grado de sancion que se aplica previo proceso

administrativo  disciplinario; quedando el destituido inhabilitado para

" Ley N* 27444 - Ley del Procedimientos Administrativos, articulo 239¢
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desempefiarse en la Administracién Publica bajo cualquier forma o modalidad,

por un periodo no menor de cinco (5) afios.

Finalmente se deberd tener en cuenta que la condena penal privativa de la
libertad consentida y ejecutoriada, por delito doloso, acarrea destitucion
automatica. En el caso de que la condena sea condicional, la Comision de
Procesos Administrativos Disciplinarios evalua si el servidor puede seguir
prestando servicios, siempre y cuando el delito no esté relacionado con las

funciones asignadas ni afecte a la Administracion Publica.
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CAPITULO Il

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. ANTECEDENTES

En sentido amplio, Administracion Publica denota toda actividad del Estado, sea
esta legislativa, ejecutiva y judicial, por lo que puede ser considerada “como el
Complejo de funciones ejercidas por los Organos Estatales, en consecucion de
Bienes colectivos”. En consecuencia se tiene que los delitos contra la
administracion publica son aquellos que impiden o perturban la organizacion y el
desarrollo normal de las actividades de los 6rganos publicos en el ejercicio de sus

funciones.

Ahora bien en esta clase de delito las personas quienes lo comenten necesariamente
tienen que ser funcionarios publicos, es decir tiene que ser un sujeto activo especial
y para ello se debera tener en claro quiénes son considerados como funcionarios
publicos, pues a mi entender “‘el sujeto activo no so6lo es el funcionario publico o
servidor que la ley lo determina asi, sino también cualquier ciudadano

particular que para efectos del derecho penal, la ley le da dicha categoria”.
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2.1.1. DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS O SERVIDORES

PUBLICOS

En los delitos cometidos por funcionarios o servidores publicos tenemos los
delitos de abuso de autoridad (incumplimiento de deberes, denegacién de
auxilio, abandono del cargo, nombramiento ilegal, etc.), concusién (exaccion
ilegal, colusion ilegal, colusion desleal, patrocinio incompatible), peculado
(malversacion de fondos, demora injustificada de pago, retencién indebida de
cosas, sujetos equiparados), corrupcion de funcionarios (cohecho propio,
cohecho impropio, corrupcion de magistrado, corrupcion de auxiliares,

negociaciones incompatibles, etc.)

a) ABUSO AUTORIDAD:- La figura penal del abuso de autoridad puede ser
definida juridicamente como aquel delito genérico e innominado que castiga
hechos abusivos del funcionario publico que no se encuentran previstos, ni
como delitos autbnomos ni como circunstancia agravante de otro delito en el

Caodigo Penal ni en otra disposicion especial de la Ley.

b) CONCUSION:- Dicho término proviene del vocablo latino concutere, que
expresa la idea de sacudir un arbol para hacer caer sus frutos y recogerlos, la
concusion constituye la extorsion o la estafa del funcionario o servidor
publico. De otro lado se puede afirmar que la concusién se diferencia de la
extorsion, por cuanto en este delito existe la violencia o el engafio que

provienen del funcionario que abusa de su cargo.

Ahora bien se debera tener en cuenta que el sujeto activo en esta clase de

delitos viene a ser el Funcionario Publico o Servidor Pablico, el mismo que
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d)

es calificado como tal. El sujeto pasivo del delito de concusién es siempre el

titular del bien juridico afectado con el acto ilicito.

Es asi que la norma penal protege en esta clase delitos, el interés de la
Administracién Puablica en la observancia de los deberes de probidad de los

funcionarios, en el legitimo uso de la calidad o de la funcion.

Finalmente en forma de conclusion podemos decir que la concusion se da
cuando un funcionario publico o servidor publico, que abusando de su cargo
obliga o induce a una persona a dar o prometer indebidamente, para si o para

otro, un bien o un beneficio patrimonial.

PECULADO:- La palabra peculado proviene del latin pecus (ganados) y
latus (hurto). Etimolégicamente significa hurto de ganado. En Roma, cuando
el ganado era el bien mas preciado junto a la tierra, servia de medio de cambio
comercial y definia el status socio — econdmico. El término fue juridizandose
en la época de la Republica para indicar hurto de cosas de valor, hasta llegar
a la época del Imperio a la nocion de criminis peculatus o hurto de dinero o

bienes publicos.

El Codigo Penal con referencia al delito de Peculado en su Seccién lll,
articulos 387° al 392°, establece aquellos delitos en donde los funcionarios o
servidores publicos pueden apropiarse o hacer un uso indebido de los bienes

que le son entregados y que ademas son de propiedad del Estado.

CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: La corrupcion — por lo menos la
de contenido econdmico — es un fendmeno social que acompafia a la

humanidad dividida en clases sociales, donde los recursos y las oportunidades

49



se hallan distribuidos en relaciones de asimetria y contraste. Esta presente en
los niveles altos del poder econdmico, politico y social, como también en las
précticas horizontales, cotidianas, de interactuar humano en una proporcion
nada despreciables. Tiene mayor incidencia en sociedades no democratizadas
donde la fuerza de los valores y deberes se caracteriza por su déficit en
aquellas donde constituye un valor de intercambio para el calculo de intereses.
Justamente en estas Ultimas sociedades de naturaleza capitalista avanzada o
incipiente donde la corrupcion a alcanzar referentes de alarma que motivan

interrogantes sobre la racionalidad de la misma.

El fendbmeno de la corrupcion se ha convertido en un problema mundial de
implicancias multiples tanto para la economia de las naciones, las reglas de
la convivencia social, los estilos de conduccion politica y practicas
funcionales, como para la moral de los pueblos. Tal subita irrupcion a los
escenarios de protagonismo mundial ha coincidido, o0 mas bien ha sido
posibilitado, por los efectos de las globalizaciones de la economia, las
comunicaciones y la mundializacién de la cultura, incluso ha permitido
cohesionar los rasgos comunes de tal fendmeno en lo que se ha dado en
denominar la cultura de la corrupcion, anticultura extendida por los confines
del planeta con prescindencia del régimen politico o la formacion econémica

social que se trate.

Ahora bien el Codigo Penal en su seccién IV — referente al rubro de
Corrupcion de Funcionarios, especificamente del articulo 393° al 401° - B,
establece las diversas modalidades en donde aquellos funcionario pueden

encontrarse inmersos en el delito genérico de corrupcion de funcionarios.
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CAPITULO 11

EL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS

3.1. ANTECEDENTES

El Cédigo de 1863 sefialaba en su articulo 194°: “El empleado publico que teniendo
a su cargo caudales o efectos de la Nacion, les da una aplicacion oficial distinta de
la sefialada por las leyes, serd condenado a suspensién de dos a seis meses; y ademas
sufrird una multa de diez a cincuenta por ciento sobre la cantidad mal aplicada, si

resultaré dafio o entorpecimiento del servicio publico.®

Por su parte el Codigo Penal de 1924 en su articulo 348° prescribia lo siguientes:
“El funcionario o empleado publico que teniendo a su cargo caudales efectos o
bienes del Estado, les diere una aplicacion publica distinta de la sefialada por las
leyes, sera reprimido con inhabilitacion, conforme a los incisos 1 y 3 del articulo
27°, por tiempo no mayor de un afio y multa de la renta de tres a treinta dias, 0 con

una de estas penas”.’

De otro lado el Codigo Penal de 1991, definia al delito de Malversacion de Fondos,
en su articulo 389°, de la siguiente forma: “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 afos.
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,

* Cédigo Penal de 1863, articulo 194°:-
" Codigo Penal de 1924, articulo 348°:-
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3.2.

afectando el servicio o la funcion encomendada, la pena privativa de libertad serd

no menor de tres afios mi mayor de ocho afios. 8

De otro lado los legisladores peruanos del Codigo Penal de 1991 se apartaron del
modelo espafiol el mismo que sirvio de formula para la elaboracion del Codigo
Penal de 1994, habiéndose para ello tomado como paradigma legal el articulo 260°

del Cddigo Penal Argentino y en parte el articulo 315° del Cddigo Italiano.

LA FIGURA PENAL DEL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS

Esta figura en el ambito de la administracion publica, implica un abuso de poder, el
mismo que se compone de un tipo basico y de dos circunstancias agravantes en
funcion al dafio y al destino especial del dinero o bienes; es de observancia que el
tipo no emplea los términos “caudales” o “efectos”, estos términos se encuentra
contemplados en el codigo argentino y chileno en sus respectivas férmulas de
malversacion, asi como tampoco se encuentra explicito acerca de la naturaleza de
aplicacion diferente como si lo encontramos en el Codigo Penal de 1924.

Segun Fidel Rojas citando a Fontan Balestra, refiere que este tipo de delitos implica
un peligro para la funcionabilidad de la administracion publica. Sobre la pertinencia
de esta figura penal existen posiciones doctrinarias que abogan por su

descriminalizacion y postulan su reubicacion en la estricta area administrativa.

De otro lado tenemos que el modelo peruano de malversacion de fondos ha sido
objeto de importantes modificaciones, con la dacion de la Ley N° 27151 del 07 de

julio de 1999°, le han conferido mayores niveles de racionalidad, concordandolo

" Texto vigente conforme al articulo unico de la Ley N° 27151 del 07 de julio de 1999
* Articulo 389°: Modificado mediante articulo tinico de la Ley N 27151 del 07/07/1999. Anteriormente, este articulo
habia sido modificado mediante el articulo tnico de la Ley N 26198 del 13/06/1993
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con los criterios de lesividad material que exige el Titulo Preliminar del Cddigo
Penal; es decir, que en definitiva la aplicacion diferente y la afectacion del servicio

o de la funcién encomendada han contribuido a tales propositos.

Podemos decir ademas que un sector del derecho penal, considera que el delito de
malversacion de fondos se encuentra enmarcado méas por un ilicito administrativo
que por un ilicito penal, dado a su escaso nivel de lesividad del bien juridico
protegido, por cuando lo que se vulnera o infringe en tal supuesto son deberes
administrativos; siendo el caso que en varias legislaciones penales europeas no lo
contemplan dentro de su catadlogo de comportamientos con relevancia penal, ello en

aplicacion de los principios de minima intervencion y fragmentariedad.

La accion descrita en el delito de malversacion de fondos, consagrada en el articulo
389° del Codigo Penal, se observa que estd representada por el verbo rector
"aplicacidn definitiva diferente™, supuesto que no nos explica en forma taxativa que
es lo que se quiere castigar, debiendo este verbo ser complementado. Asi que la
accion en este delito de acuerdo con el tipo consiste en dar al dinero o bienes que

administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que estan destinados.

La accion imputada implica que el sujeto activo (funcionario publico), tenga bajo
su cargo, bienes o dinero de caracter publico, procediendo por ende a darle una
aplicacion definitiva diferente, para lo cual estaba presupuestada en un primer
momento.

Ahora bien, en el texto del tipo aparece la expresion "afectando el servicio o la
funcion encomendada”, cerrandose con ello la descripcion de la conducta atribuida.
Esta expresion implica que el tipo abarca dos conductas, una en la que la aplicacion

definitiva diferente de aquella a los que estan destinados; y otra en que la aplicacion,
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aunque publica, no es en beneficio publico, lo que significa que las conductas
tipificadas, independientemente de que redunden o no en beneficio publico, serian
siempre sancionadas. El destino de los bienes o caudales es siempre publico pero
ello no implica necesariamente que ese destino publico diferente al destinado,
genere beneficio publico. Aqui el beneficio publico debe entenderse como

satisfaccion de necesidades basicas o fundamentales de la colectividad.

Como quiera que el destino de los fondos o rentas es siempre publico, se debe
descartar la posibilidad de que la conducta del agente lesione o ponga en peligro el
patrimonio publico en su sentido material o econémico, en vista de que la aplicacion
definitiva diferente a la presupuestada o destinada, se verifica dentro de la esfera de
los gastos propios del Estado. La estructura del tipo penal que se comenta excluye
la posibilidad de la aplicacion para beneficios privados del agente, ya que ello

implicaria la comisién de otro delito, por ejemplo: peculado por distraccion.

La conducta incriminada formalmente por el tipo penal, en lo que se refiere a la
aplicacion definitiva diferente, pero publica, de los fondos o rentas a cargo del
funcionario, que racionalmente pueda catalogarse como hecha en beneficio publico,
no ofende efectivamente ni por la via de la lesion, ni por la via de la puesta en
peligro, al patrimonio pablico en su sentido inmaterial. Para que esta conducta
agreda al bien juridico, es necesario que la accién sea improba o falta de rectitud, y
en el caso de la aplicacion definitiva diferente de aquellas a los que estan destinados,
el agente esta actuando rectamente y con probidad. Aqui resulta imposible que el
bien juridico sea agredido, porque la conducta incriminada (aplicacion en beneficio
publico) es por su propia naturaleza materializadora de los propios intereses o

valores que la norma ha querido tutelar.
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La Administracion Publica debe atender con preferencia los intereses de la
comunidad méas que a sus intereses propios como institucion burocrética, por ello
su actividad esta enmarcada dentro de la obligacion de satisfacer los intereses y

necesidades fundamentales de la ciudadania.

No se entiende como un funcionario publico que invierta fondos en la satisfaccion
de necesidades de la comunidad puede lesionar o poner en peligro el Patrimonio
Publico en su sentido inmaterial, si precisamente, su actividad publica le obliga a la
busqueda de las vias para la realizacion de los fines de la Administracion Pablica y
dentro de los cuales se encuentra en orden principalisimo el satisfacer necesidades

basicas de la ciudadania.

Si la norma penal analizada busca sancionar la improbidad y la falta de rectitud del
funcionario, y ello se deduce de la definicion de Patrimonio Publico, resulta un

verdadero contrasentido castigar a quien actla rectamente y con probidad.

Inexplicablemente nuestro legislador incrimind una accion que no es agresora del
bien juridico tutelado por el delito de malversacion genérica, en el caso en que la
aplicacion publica diferente de los fondos o rentas, se hace en beneficio publico. En
este caso el funcionario realiza el valor o interés tutelado por la via penal, no
constituyendo tal accion ni siquiera un actuar incorrecto o reprochable que produzca

dafo social, en vista de que no vulnera los derechos de la comunidad.

Sera dificil que la ciudadania perciba como socialmente dafioso el comportamiento
del funcionario que obviando normas técnicas de ejecucion presupuestaria aplica
los fondos o rentas a su cargo al logro de la satisfaccion de las necesidades propias

de la comunidad.
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3.3.

En conclusidn, el comportamiento analizado (aplicacion definitiva diferente) no es
capaz de lesionar ni de poner en peligro grave el bien juridico tutelado por el tipo

penal.

Si esto es asi, necesariamente debe sefialarse que existe una ausencia total de

antijuridicidad material y sin ella es imposible que se estructure el delito.

La presencia de la antijuridicidad material es determinante, en vista de que no basta
para que el delito se estructure, que la conducta sea tipica, se necesita ademas, que
ella tenga cualidad para causar dafio al bien juridico tutelado ya sea porque lo

lesione o porque lo ponga en peligro.

La conducta analizada (aplicacion definitiva diferente de aquella a los que estan
destinados) implica una accion incapaz de causar dafio al patrimonio publico, que
es el bien juridico protegido, por lo que, en consecuencia, no existe la antijuridicidad

material, y si ella no esta presente, no se puede estructura el delito.

CONCEPTO DE MALVERSACION DE FONDOS

Una definicién comun del término “malversar” remite al concepto de “una mala
inversion” e incluso al del “gasto indebido de fondos ajenos”. El diccionario lo
define asi: “Invertir ilicitamente los caudales publicos, o equiparados a ellos, en
usos distintos de aquellos a que estan destinados”. En nuestro medio es harto
sabido que el manejo de un presupuesto, mas aun si proviene de fondos publicos,
es tarea harto complicada. Usualmente quienes administran se encuentran
atrapados en una disyuntiva entre lo ordenado por las normas presupuestarias y lo
que se aprecia en una realidad econdmica que muchas veces estas no han sabido

reflejar.
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3.4.

Segun la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, define a la
malversacion de fondos, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de
bienes por un funcionario publico en beneficio propio de bienes, fondos o titulos
publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado al

funcionario en virtud de su cargo.°

Para el diccionario juridico - Lex Juridico define a la malversacion como aquel
delito que es cometido por las autoridades o funcionarios que sustraen o consienten

que un tercero sustraiga caudales o efectos plblicos que tienen a su cargo.!

Finalmente poder establecer de los conceptos brindados que existen autoridades
que desconocen sobre esta materia, por lo que ante su inexperiencia e ignorancia
comenten el delito de malversacion de fondos, pues proceden a aplicar los fondos
disponibles — pero asignados para gastos especificos y precisados a nivel
presupuestario — a otro tipo de necesidades urgentes, delinquiendo sin proposito

doloso. Esto sucede frecuentemente en el &mbito municipal y en provincias.

SUPUESTOS DEL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS

a. Concepto de caudales

Debemos entender por caudales aquello que sea evaluable economicamente,
ademas del dinero en efectivo, y por efectos pablicos aquéllos que pertenecen a
la Administracion Publica, no siendo necesario para la comision del delito que
los mismos se hayan incorporado al erario publico. Dichos caudales o efectos

habran de estar a cargo de la autoridad o funcionario publico por razon de sus

* Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, consultado el 20/12/2009.
" Diccionario juridico - Lex Juridico, consultado el 27/12/2009.
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funciones; de no ser asi, no se cometeria malversacion, sino un delito de robo,

hurto o apropiacion indebida.

Comunmente se ha identificado al concepto de “caudales” como una suma
determinada de dinero; sin embargo, dicha expresion no puede ser reducida en
su contenido tan s6lo a un aspecto pecuniario, sino que debe entenderse en un
sentido mas amplio que comprenda todo género de bienes que representan un
valor determinado. No hay duda alguna de que los caudales constituyen el

patrimonio que comprende toda clase de bienes.

Finalmente debemos entender que el significado de “caudal” va estar dado por

todo aquello que sea evaluable econémicamente, ademas del dinero en efectivo.

b. Concepto de bien publico

Conforme lo ha definido el Diccionario Juridico Fundamente, sostiene que bien
publico es todo aquello que pertenece al Estado nacional. La doctrina mas
generalizada establece las siguientes condiciones: 1) que pertenezca en
propiedad a una entidad de derecho publico; 2) que se halle “afectado” a un fin
de utilidad comdn. Se reconoce como calidades inherentes a la naturaleza de
bienes publicos, el ser inalienables, imprescriptibles e inembargables, se les
opone el concepto de bienes privados. EI Cédigo Civil de 1984, no mantiene la
clasificacion de bienes de dominio publico y de dominio privado. Sélo clasifica

los bienes en muebles e inmuebles.*?

“ FLORES POLO, Pedro. Diccionario Juridico Fundamental. Segunda Edicion 2002. Editorial Grijley. Pég. 96.
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c. Concepto de efectos

El concepto de “efectos” tiene una connotacion mas restringida y esté referida a
los documentos de crédito o valores emitidos legalmente que conllevan un
contenido econdémico y reconocido como negociable, verbigracia, cheques,
letras de cambio, titulos, acciones, etc.

Entiéndase por ende que el concepto de “efectos publicos” es aquellos que
pertenecen a la Administracion, no siendo necesario para la comision del delito

que los mismos hayan sido incorporados al erario publico.

3.5. AGENTES INTERVINIENTES EN EL DELITO DE MALVERSACION DE
FONDOS

d. Sujeto activo

Es el funcionario o servidor publico, el que tiene a su mando la administracion
del dinero o bienes del Estado que con su accion incumple un deber de funcion,
dejando sin satisfacer una necesidad publica que debia cubrirse conforme a lo
previamente establecido por la Ley de Presupuesto.

El agente o sujeto activo debe tener facultades para disponer por imperio de la
ley de los bienes para los fines del destino oficial previamente establecido, solo
podra ser sujeto activo el funcionario publico o servidor publico que tiene la
disponibilidad juridica de disponer de forma efectiva o material de los bienes
porque tiene el poder ordenador o dispositivos de dichos bienes.

La CICC*® precisa que el sujeto activo del delito de malversacion de fondos es
el "funcionario publico". A su vez, el Cédigo Penal peruano establece que el

sujeto activo de este delito es el "funcionario publico o servidor publico".

“CICC: Corte Interamericana contra la corrupcion.
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e. Sujeto pasivo

El Estado como Unico titular del bien juridico protegido. La ejecutoria suprema
del 15 de febrero de 2002, sefiala que “en los delitos de peculado y malversacion
de fondos previstos en los articulo 387° y 389° del Cddigo Penal, el agraviado

siempre es el Estado”.

De otro lado el sujeto pasivo esta representado por el Estado en sus diferentes
reparticiones publicas a nivel central, regional o local, organismos auténomos o

descentralizados, incluidas, las empresas del Estado.

3.6. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE MALVERSACION
FONDOS

En esta clase de delitos el bien juridico protegido serd la buena marcha de la
administracion pablica, teniendo como objeto especifico la tutela penal, es decir, el
preservar la correcta y funcional aplicacion de los fondos publicos, enmarcado ello
en la racional organizacion de la ejecucion del gasto y utilizacién y/o empleo del
dinero y bienes publicos; afirmandose con ello el principio de legalidad

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

Que conforme lo ha manifestado el profesor Fidel Rojas Vargas, sostiene que el
“bien juridico protegido en el delito de malversacion de fondos, es la preservar la
correcta y funcional aplicacion de los fondos publicos, es decir la racional
organizacion en la ejecucién del gasto y en la utilizacion o empleo del dinero y
bienes publicos; se trata en suma, de afirmar el principio de legalidad presupuestal,

esto es, la disciplina y racionalidad funcional del servicio™.**

" ROJAS VARGAS, Fidel. Codigo Penal. Tercera Edicion. Editorial Edimsa. Lima - Pert. Pag. 598
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3.7.

De otro lado el bien juridico del delito de malversacion de fondos constituye el eje
central para determinar con precision el interés o valor tutelado, ademas se revisa el
significado de la accién incriminada, que en el caso concreto se limita a la aplicacion
publica que hace el funcionario publico, de los fondos o caudales a su cargo,
diferente a la presupuestada o destinada, pero en beneficio publico. De esta manera,
es decir, determinando el significado de la conducta incriminada y del bien juridico
protegido por el tipo, se hace posible conocer si realmente aquella efectivamente

lesiona o pone en peligro el interés o valor tutelado.

Es asi que el resultado final se resume en que la accion incriminada no lesiona ni
pone en verdadero peligro el patrimonio publico, que es el bien juridico protegido
por este tipo penal, y por ende no se agota una condicién esencial para la
estructuracion del delito, la cual estaria dada por la necesidad de la presencia de la
antijuridicidad material, sin la cual no puede hablarse de un delito. En vista de esto
se propone la descriminalizacion formal de tal conducta y mientras esto ocurra
también se propone que los érganos jurisdiccionales resuelvan los casos por la via

de la declaratoria de que tal conducta no reviste caracter penal.

LA ACCION TIiPICA DEL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS

Dentro del ordenamiento juridico penal, especificamente en el articulo 389° del
Caodigo Penal, se establecen dos clases de verbos rectores a efectos de que se pueda
configura el delito penal de malversacion de fondos; los cuales seran tratados a

continuacion:
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f. Administracion de los caudales y efectos: Relacién Funcional

Para comenzar a la descripcion de este verbo rector primero diremos que entre
el concepto de funcionario publico y los fondos o bienes que se encuentran bajo
su administracion primero debera de existir un vinculo, el mismo que esta dado
por la obligacion que se tiene de custodiar los fondos o bienes publicos, a efectos

de darle el destinado para el cual fue otorgado.

En el caso de la ley peruana solamente se requiere de la administracion y por
ende ello supone que el sujeto activo debera poseer los fondos y ademas tener
las facultades legales de disposicion de los mismos conforme a los planes

trazados por la administracion publica.

g. Aplicacion definitiva diferente de los bienes destinados: Actos de

Malversacién

Asi mismo en cuanto a la aplicacion definitiva diferente se puede decir que viene
a ser la utilizacion, empleo o inversion distinta, tiene que circunscribirse al
ambito de diversos destinos oficiales o publicos, dado a que si un funcionario
destina el dinero o bienes a su uso, provecho personal o de terceros, el tipo penal

configurado no seria el de malversacion de fondos sino mas bien peculado.

Se entiende ademas por aplicacion diferente el invertir mal o destinar en forma
indebida los fondos publicos que le han sido asignados y que a su vez son
administrados por el sujeto agente; asi mismo la aplicacion diferente puede
incluir tanto malversaciones producidas al interior de la reparticion o unidad
administrativa, como las producidas fuera de la reparticién con la condicion que

sigan dentro de la esfera publica.
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De otro lado muchos tipos penales de los delitos contra la administracion pablica
estan construidos como “delitos especiales”, es decir, solamente pueden ser
cometidos por sujetos que reunan una cualidad determinada (los “intranei”),
mientras que los que no reunan tal cualidad (los “extranei” o “extrafios”), ya por
mandato de la ley, no pueden cometer tal delito especial como ‘“autores”.
Ademas, los delitos especiales pueden presentarse como “propios” o como
“impropios”. Los delitos especiales “propios” son aquellos en los que el injusto
penal se basa decisivamente en la cualidad especial de quien comete los hechos;
por ejemplo en el C. P. peruano, el “prevaricato” (art. 418°), el “abuso de
autoridad” (art. 376° y ss.), la “malversacion de fondos” (art. 389°) o el
“cohecho” (art. 393° y ss.) del C.P. peruano. No existe un tipo comun similar a
estos. En cambio, en los delitos especiales impropios la cualidad no constituye,
sino solamente agrava el injusto penal ya existente; o sea, existe ya un tipo penal
comun al cual se puede recurrir en caso de no existir tal cualidad en el autor; ello
ocurre, en el C. P. peruano, con el “peculado” (art. 387°) que puede verse como
un caso agravado del “hurto” (art. 185°) o de la “apropiacion indebida” (art.
190°); o la “concusion” (art. 382°) en relacion con las coacciones (art. 151°) o

la “estafa” (art. 196°).

3.8. ELEMENTO SUBJETIVO

Esta tipo de delitos debe ser doloso, la Ley Penal no castiga las formas culposas de
malversacién. Lo cual implica que el sujeto activo debe tener conocimiento, en su
actuar voluntario, del fin o destino indebido y definitivo que esta dando a los bienes

y dinero, infringiendo sus deberes.
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3.9.

Se trata en no pocas ocasiones de la presencia de lo que los romanos Ilamaban

“dolus bonum” (dolo bueno), pero que la norma penal peruana igual castiga.

Sobre la clase de dolo requerido para perfeccionar el componente subjetivo del
delito es de sefialar que en el derecho comparado especificamente en el articulo 434°
del cédigo espafiol (1995) resulta relevante la malversacion si el agente actu6 con
dolo directo. Esta orientacion de flexibilidad en la politica espafiola, deja abierta la
posibilidad a los funcionarios de desviar los fondos y emplearlos en destinos
diferentes a los ya asignados primigeniamente, de ser justificada por las

circunstancias. En el caso de la figura peruana resulta suficiente el dolo eventual.

Por su parte Ramiro Salina Siccha, sostiene que el delito de malversacion de fondos
es un delito solo de comision doloso. Pues no cabe la comision por culpa. En
consecuencia, requiere o exige que el funcionario o servidor pablico actie con
conocimiento que tiene el deber de lealtad y probidad de administrar y aplicar el
dinero o bienes del Estado confiados a su cargo al destino previamente establecido,
no obstante voluntariamente decide darle una aplicacion diferente definitiva a la
establecida, ocasionando con tal proceder una afectacion al servicio o funcion

encomendada.'®

CONSUMACION Y TENTATIVA DEL DELITO DE MALVERSACION DE
FONDOS

a) Tentativa:

En nuestra legislacion se contempla la tentativa en Titulo I, Capitulo 11 del Libro

Primero, Parte General, articulos 16° al 19° del Codigo Penal.

“ SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Publica. Editorial Grijley. Lima. Pag. 421
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Segtin la codificacion, existe la tentativa cuando el agente comienza la ejecucion
de un delito, que decidi6 cometer, sin consumarlo. Este comienzo se debe
expresar por actos exteriorizados idoneos que se interrumpen por accion ajenas

a la voluntad del agente.

De esta descripcion se desprenden tres condiciones esenciales que caracterizan

a esta modalidad de tentativa:

e La voluntad del agente orientada a la realizacion del hecho punible.

e La exteriorizacion de esa voluntad rectora en actos materiales que son

idoneos para la realizacion.

e  Que no se concretice el hecho por causas ajenas a la voluntad del agente.
No es punible la tentativa cuando es imposible la consumacion del delito,
por la ineficacia absoluta del medio empleado o la absoluta impropiedad

del objeto.

b) Consumacion:

En cuanto a la consumacion tendra lugar cuando los caudales o efectos publicos
pasen a disposicion del autor de los hechos o de tercero, lo que supone haberlos

incorporado a su patrimonio.

El empleado publico que tiene a su cargo caudales o efectos de la Nacion, les da

una aplicacion distinta de la sefialada por la ley.

Asi mismo podemos decir que el delito de malversacion de fondos es tratado
como un delito de resultado de naturaleza doble: de accion omitiendo un deber

de funcion. El delito se consuma instantaneamente al producirse o verificarse la
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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
éstos no se destinen, ejecuten o apliquen materialmente. Naturalmente, que es
presupuesto del delito que los bienes o dinero hayan tenido un destino
establecido previamente pues de no ser asi el acto de disposicion oficial distinto
que realiza el sujeto publico sera atipico de malversacion de fondos, ingresando
al ambito de su decision discrecional. Para los efectos de la consumacion del
delito la norma no fija parametros de plazos o términos, entendiéndose que éstos

son de incumbencia administrativa.

De otro lado la afectacion al servicio o de la funcidon encomendada se constituye
en una condicion objetiva de punibilidad para hacerse merecedora de la sancion
del injusto penal cometido por el sujeto publico malversador. Obviamente que
una interpretacion gramatical y simplista del concepto de afeccion puede llevar
a excesos en la evaluacion de dicha condicion, siendo por lo tanto necesario
incluir criterios de lesividad real que comprometan seriamente la funcionalidad
de los servicios y la funcion publica, con lo cual se estara colocando un nivel de
filtro a la represion de la malversacion de fondos, aunada a la definitividad de la
aplicacion diferente, que confirman la tesis que se ha racionalizado la punicion

del delito, aplicandose un derecho penal minimo.

3.10. MALVERSACION DE FONDOS EN EL CODIGO PENAL DE 1924

El Codigo de 1924 en su articulo 348° indicaba lo siguiente: “el funcionario o
empleado publico que teniendo a su cargo caudales efectos o bienes del Estado, les
diere una aplicacion publica distinta de la sefialada por las leyes, serd reprimido

con inhabilitacion, conforme a los incisos 1 y 3 del articulo 27° por tiempo no
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3.11.

mayor de un anio y multa de la renta de tres a treinta dias, o con una de estas

penas”®

De otro lado los legisladores peruanos que redactaron el Codigo de 1991
procedieron a apartarse del modelo espafiol que sirvié para la formula de 1924,
tomando como paradigma legal el articulo 260° del Cédigo Penal Argentino y en

parte del articulo 315° del Italiano.

PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM

El derecho peruano ha incorporado como parte de su legislacion administrativa, el
principio del ne bis in idem o non bis in idem, especificamente el numeral 10 del
articulo 230° de la Ley de Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444,
sefiala que “No se podra imponer sucesiva o Simultaneamente una pena o una
sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la

identidad del sujeto, hecho y fundamento”.

Muchas veces tenemos una nocion solamente circunstancial del principio del ne bis
in idem, sin embargo, existe un desarrollo doctrinario que demuestra que éste se
encuentra considerado dentro de las garantias organicas jurisdiccionales,
precisamente en el mismo nivel de los llamados principios de proporcionalidad,
principio de buena fe y de seguridad juridica, conocidos como principios generales
del Derecho; y de los principios procesales conocidos como: nulla poena, sine lege,
nulla poena, sine iudicio, presuncion de inocencia, principio del juez natural y el

derecho de defensa.

“ Kl Codigo de 1863, por su parte, seiialaba en su articulo 194°: “ el empleado puiblico que teniendo a su cargo caudales
o efectos de la Nacion, les da una aplicacion oficial distinta de la serialada por las leyes, serd condenado a suspension de
dos a seis meses; y ademds sufrird una multa de diez a cincuenta por ciento sobre la cantidad mal aplicada, si resultare
daiio o entorpecimiento del servicio publico”
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Siendo esto asi, puede asumirse que el principio del ne bis in idem no es
suplementario de las demas garantias que protegen la libertad individual, pues no
es un principio dependiente, ya que no nace del proceso, sino que existe antes de
¢l, es un “regulador” del proceso judicial o del procedimiento administrativo. De
ahi su importancia en la estructura del ius puniendi del Estado. De acuerdo a estos
conceptos, podemos afirmar, que este principio es la esencia que fortalece la entidad
de la cosa juzgada o la litis pendencia. El ne bis in idem viene a ser entonces, una
garantia politica protectora de la libertad individual y que sirve de sustento a estas
excepciones. Es por ello, que las ejecutorias supremas nacionales como
internacionales, basan sus sentencias — cuando aplican este principio - en normas
constitucionales y en tratados internacionales de derechos humanos.

Ahora bien, cual seria el principio constitucional del non bis in idem en nuestro
sistema juridico peruano. Si hacemos un analisis de nuestra jurisprudencia,
encontraremos muy poca informacion sobre el mismo. Sin embargo, se ha
encontrado jurisprudencia, especificamente del Tribunal Constitucional que ha
venido aplicando constante y logicamente este principio, en procedimientos

administrativos.

En estos casos, el fundamento del Tribunal Constitucional se basa en la norma
constitucional que corresponde a las llamadas garantias jurisdiccionales,
especificamente a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 139° de la Constitucion
Politica del Estado que sefiala que “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional (...) la prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucion
ejecutoriada (...). Sin embargo, la pregunta que surge es, si esta norma
constitucional abarca todo el significado que tiene la aplicacion del ne bis in idem.

Creo que no, la norma constitucional abarca el ne bis in idem material, (proteccion
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del derecho de toda persona de no ser sentenciada nuevamente por un hecho que ya

mereci6 sancién), mas no el procesal, prohibicion de doble persecucion.

De otro lado la prohibicién de una segunda persecucion penal encuentra su objeto
no solo en la prohibicién de dos 0 mas condenas contra una misma persona para un
solo hecho punible, comprende la necesidad de evitar que una persona sufra una
doble persecucidon y el riesgo de ser condenada por un mismo hecho punible, pues

solo en una oportunidad el Estado podré imponer una consecuencia juridico — penal.

Asi mismo el principio de ne bis in idem tiene las siguientes dimensiones: Ne bis

in idem material o sustantiva y Ne bis idem procesal o formal.

v" Ne bis in idem material o sustantivo: Esta garantia consiste en que “nadie
puede ser castigado dos veces por un mismo hecho, expresa la imposibilidad
de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma infraccion,
puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder sancionador contrario
a las garantias propias del Estado de derecho. Su aplicacién, pues, impide que
una persona sea sancionada o castigada dos (0 mas) veces por una misma

infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.’

El principio de ne bis in idem, seglin Beling, “alcanza su verdadero valor en las
sentencia que resuelven sobre el fondo. Estas se consume [...] el objeto
procesal complementa, lo mismo si se termind mediante una sentencia de
condena o una sentencia absolutoria; resulta necesario que el tribunal en el
primer proceso hubiese podido esclarecer por completo el caso en su aspecto

factico y juridico. Agrega el citado autor, las resoluciones finales formales no

7 Expediente N° 8453-2005-PHC/TC.
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pueden tener efectos definitivos respecto del fondo, y, por tanto, no pueden
despojar al titular de la accion penal de su derecho de la misma, porque no

satisfacen la pretension del actor de examinar el objeto procesal. 8

En consecuencia, se les puede negar la fuerza material de cosa juzgada, es

decir, el efecto de ne bis in idem.

Para el Tribunal Constitucional, este principio contempla “la prohibicion de la
aplicacion de multiples normas sancionadoras, la proscripcion de ulterior
juzgamiento cuando por el mismo hecho ya se haya enjuiciado en un primer
proceso en el que se haya dictado una resolucion con efecto de cosa juzgada.”*®

Asi pues, la dimension material se relacionada con los principios de legalidad

(mandato de taxatividad), de seguridad juridica e irretroactividad penal.?°

v" Ne bis idem procesal o formal: Esta garantia impide que se inicie un nuevo
enjuiciamiento basado en la imputacion de un hecho ilicito sobre el cual existe
un proceso anterior o en tramite. Como sefiala Caro Coria, “en un plano
preventivo, el ne bis in idem procesal proscribe desde ya, exista 0 no cosa
juzgada, la persecucion sancionatoria por un mismo hecho contenido de
injusto, sin importar si los procesos paralelos se desarrollan dentro del mismo

sector del ordenamiento juridico o en dos o més de ellos.”?

Por su parte, el Tribunal Constitucional sostiene que este principio “[...]

garantiza que "nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos’; es

"BELING, Ernest. Derecho Procesal Penal. Labor. 1943. Pag. 201 y siguientes.

“ Expediente N° 0729-2003-HC/TC.

* Articulo 2°, inciso 24, literal d de la Constitucion Politica.

* CARO CORIA, Dino Carlos. “El Principio ne bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En
problemas actuales de Derecho Penal y Procesal Penal. PUCP. Lima 2006. Pag. 24.
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decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si

se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto.

Con ello se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos (por ejemplo,
uno de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro, el inicio de un
nuevo proceso en cada uno de esos o6rdenes juridicos (dos procesos

administrativos con el mismo objeto, por ejemplo)”??

La dimension procesal del ne bis in idem impide que alguien pueda ser juzgado
dos veces por los mismos hechos, es decir, se proscribe que un mismo hecho
sea objeto de dos procesos distintos. Se busca evitar la dualidad de
procedimientos, como sucederia, por ejemplo, cuando existe uno de caracter
administrativo y otro de orden penal; es por ello que se establece la interdiccion
de un doble proceso penal por la misma conducta. Por tanto, no es admisible la
repeticion del proceso y tampoco una doble condena. Al ejercer el Estado su

ius puniendi debe tener una sola oportunidad de persecucion.

Una cuestion de interés es cuando puede darse una infraccion de este principio,
es decir, qué condiciones se requieren para que se configure su infraccion. Una
respuesta a esta interrogante nos la brindd el Tribunal Constitucional, el cual
sostuvo que estas condiciones son las siguientes:

— El procesado debe haber sido condenado o absuelto.

— Lacondena o absolucién debe sustentarse en una resolucién judicial firme.

— La nueva persecucion penal debe sustentarse en la infraccion del mismo

bien juridico que motivd la primera resolucion de absolucion o condena.

* Expediente N° 2868-2004-AA/TC.
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Ahora bien, “dado que la exigencia primaria y basica de la dimension procesal
del ne bis in idem es impedir que el Estado arbitrariamente persiga
criminalmente a una persona por mas de una vez, tal arbitrariedad no se genera
en aquellos casos en que la instauracién y realizacion de un proceso penal se
efectlia a consecuencia de haberse declarado la nulidad del primer proceso. En
el mismo sentido, la nulidad de actuados al interior de un proceso penal no
puede configurar una afectacion al ne bis in idem. [...]"*

Por otra parte, este principio requiere que se cumpla los siguientes

presupuestos:

» ldentidad de persona: Consiste en la identidad de sujeto imputado. No es
necesario que existe identidad de victima y agraviado o sujeto pasivo de la
infraccion, basta que se trate del mismo sujeto. Se trata de la identidad
persona de aquel en el que haya recaido o no sentencia anterior sobre el
fondo del asunto con la calidad de cosa juzgada y que vuelva a ser

perseguido en otro proceso penal por las mismas imputaciones.

> ldentidad del hecho: Debe existir una identidad factica entre el hecho
punible y el tipo penal que se imputa. Lo decisivo es, “conocer si se

sanciona o persigue al sujeto bajo el mismo fundamento”.

» ldentidad de fundamento:- No debe sancionarse por un mismo hecho
cuando la pena se fundamenta en un mismo contenido de ilicito o injusto.
La identidad de fundamento “no garantiza la vigencia del principio en el
caso de las infracciones administrativas. Debe dotarse al ne bis in idem

material de contenido normativo, la prohibicién de sancionar mas de una

“ Expediente N° 4228-2005-PHC/TC.
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vez debe operar siempre que se trate del mismo contenido de injusto o

ilicito, de la misma infraccion.”

Una de las consecuencias del ejercicio real del derecho de presuncion de
inocencia es la institucion de la cosa juzgada, que dota a una resolucion judicial
de una especial calidad que impide que entre las mismas partes se vuelva a
debatir sobre el mismo asunto. Para esto debe haber una identidad de causa

(hechos) y objeto (pretensién).

3.12. LEGISLACION COMPARADA

a) Espana

El Cddigo Penal de Espafia de 1973, en su articulo 397°, establece que: “el
funcionario publico que diere a los caudales o efectos que administre una
aplicacion pablica diferente de aquella a que estuvieren destinados, incurrira en
las penas de inhabilitacion especial y multa del 5 al 100 de la cantidad distraida,
si resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que estuvieren consignado, sin
que pueda bajar dicha multa de 100,000 pesetas, y en la de suspension, si no

resultare”.

De otro lado el Cddigo Penal de 1995 en su articulo 434° preceptia que: “la
autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro y con grave perjuicio
para la causa pablica, diere una aplicacion privada a bienes muebles o inmuebles
pertenecientes a cualquier administracion o entidad estatal, autonoma o local u
organismos dependientes de alguna de ellas, incurrira en las penas de prision de
uno a tres afos e inhabilitacion especial para empleo o carga publica por tiempo

de tres a seis afios”.
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b) Argentina

El Coédigo Penal argentino, en el Titulo XI, tipifica los “Delitos contra la
Administracion Publica”. El bien juridico tutelado es el funcionamiento normal,
ordenado y legal de la Administracion Publica, la que puede verse afectada en
su funcionamiento por la conducta corrupta de un funcionario publico.
Entendiendo por funcionario publico “a todo aquel que participa accidental o
permanentemente del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccion popular

0 por nombramiento de autoridad competente” (CP. Art. 77°)

Para el Codigo Penal Argentino de 1922, en su articulo 260° refiere que: “sera
reprimido con inhabilitacion especial de un mes a tres afos, el funcionario
publico que diere a los caudales o efectos que administre 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”.

Italia

El Cédigo Penal Italiano de 1930, preceptua en su articulo 315° que: “el oficial
publico o el encargado de un servicio publico que se apropia o en cualquier forma
distrae en provecho propio o de un tercero dinero o cualquier casa mueble no
perteneciente a la administracion pablica y en cuya posesion esté por razén de
su oficio o servicio, sera castigado con la reclusion de tres a ocho afios y con la

multa no inferior a mil liras”.
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El Codigo Penal de Italia, articulo 316° establece que “cualquier extrafio a la
administracion publica que habiendo obtenido del Estado o de otro ente publico
0 de la comunidad europea contribuciones, subvenciones o financiamiento
destinados a favorecer iniciativas dirigidas a la realizacion 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 afios.”

d) Colombia

En cuanto al Cédigo Penal de Colombia, en su articulo 136°, refiere que: “el
servidor publico que dé a los bienes del Estado, de empresas o instituciones en
que éste tenga parte, cuya administracion o custodia se le haya confiado por
razon de sus funciones, aplicacion oficial diferente de aquella a que estan
destinados, 0 comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las
invierta o utilice en forma no prevista en éste, incurrira en prision de seis meses
a tres afios, multa de diez a cincuenta salarios minimos legales mensuales

vigentes e interdiccidn de derechos y funciones publica de uno a tres afios.

e) Chile

Seglin articulo 236° del Codigo Penal de Chile de 1874, sostiene que: “el
empleado publico que arbitrariamente diere a los caudales o efectos que
administre una aplicacion puablica 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

dafio o entorpecimiento.
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f) Venezuela

El delito de malversacion de fondos aparece consagrado en la legislacion penal
venezolana en el articulo 60° de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio

Publico, en los siguientes términos:

"El funcionario publico que ilegalmente diere a los fondos o rentas a su cargo
una aplicacion diferente a la presupuestada o destinada, ain en beneficio publico,
sera penado con prision de seis meses a tres afios, pudiendo elevarse la pena en
una tercera parte si como consecuencia del hecho resultare algin dafio o se

entorpeciere algun servicio publico ”.

g) Panama

El delito de malversacion de fondos se encuentra tipificado en el Codigo Penal
de la Republica de Panama en el articulo 336°, el mismo que fue promulgado
mediante Ley N° 14 del 18 de mayo del 2007 y que establece: “El servidor
publico que dé a los caudales o afectos que administra una aplicacion o funcion
publica distinta de aquella a la cual estuvieran destinados Y resulta afectado el
servicio o funcion encomendado, sera sancionado con prisién de uno a tres

anos”.

La pena sera de tres a seis afios de prision, si se actla con el propoésito de obtener
un beneficio propio o para un tercero, o si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de desarrollo o de apoyo social y

resulta afectado el servicio o funcién encomendado.

76



h) Bolivia

En el Cddigo Boliviano, encontramos al delito de malversacion de fondos dentro
del Capitulo I — Delitos cometidos por funcionarios publicos, especificamente
en el articulo 144° de su Codigo Penal, el mismo que establece que: “El
funcionario publico que diere a los caudales que administra, percibe o custodia,
una aplicacion distinta de aquella a que estuvieron destinados, incurrird en

reclusion de un mes a un afio o multa de veinte a doscientos cuarenta dias.

Si del hecho resultaré dafio o entorpecimiento para el servicio publico, la sancion

sera agravada en un tercio”.
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CAPITULO IV

DESCRIMINALIZACION DEL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS

“El derecho penal es un medio de control social formal, mediante ¢l, el Estado impone a
las personas una determinada forma de conducta basicamente, esta imposicion conductual
se fundamenta en la necesidad de preservar intereses individuales o colectivos
indispensables para el normal desarrollo de la vida en sociedad, segtn la ideologia y los

objetivos sociales del estado™.

Antes de hablar de la descriminalizacion, debemos empezar hablando de aquel concepto
operativo, asi como la funcion de lo que es la Politica Criminal, pues para empezar
diremos que es un sistema que vincula objetivos, estrategias, decisiones, acciones de
gobierno y organismos publicos, con la funcion comin de prevenir y controlar los
problemas sociales de criminalidad que afronta un pais en un contexto histérico

determinado.

La politica criminal es una manifestacion concreta de la politica general del Estado y por

tanto deber ser parte integrante de todo proyecto nacional.
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4.1. CONCEPTO DE DESCRIMINALIZACION

La palabra descriminalizacién fue una expresion usada por primera vez en 1949,
por Shelton Gluech, con amplia aceptacion en el XI Congreso Internacional de

Derecho Penal realizado en Budapest, en el afio de 1974.

Para el profesor Figueiredo Diaz, la descriminalizacion consiste en abandonar a la
criminalizacion de ciertas conductas o hacer que una infraccidn pierda su caracter
criminal. Significa la renuncia del Estado en el control de la conducta de los

individuos.

La validez de las normas sociales depende del grado de tolerancia aprobado por un
juicio de valor correspondiente a la expectativa media de los intereses de la mayoria
de la sociedad y no aquella manipulada por los intereses politicos de la minoria

Gobernante.

Es asi que en la medida en que la sociedad se desenvuelva culturalmente en los
aspectos socio — econdmicos, se acelera el proceso de descriminalizacién; por otro
lado, cuando aumenta la impunidad, consecuentemente aumenta el descrédito
social, por los organismos de administracion de seguridad publica y de justicia, y
aun las leyes penales tienden a ser cada vez mas represivas y arbitrarias, se trata de

la inseguridad personal, ciudadana y publica.

Al hablar de descriminalizacion tenemos gue tener en mente las razones del proceso
de criminalizacién, pensamos en la ley penal, como herramienta de control social,
y producto de la clase dominante, en la presion del Poder Politico — Econdémico que
determina quién es delincuente, y estigmatiza a los individuos necesitados de
“status social”.

79



En el Cddigo Penal, se plantea la descriminalizacién de figuras delictivas, ya sin
significacion. Se lucha por la tipificacion de nuevas formas de criminalidad, como
la delincuencia economica o modalidades inéditas de crimen organizado. Se
propone la restriccion de la pena privativa de libertad, por medio de medidas
alternativas de la prision, con apoyo de la comunidad. Serian unificadas a la
reclusion y detencion. Con énfasis del fin preventivo de la pena, serian identificadas

la pena y la medida de seguridad.

Por fin, el derecho penal se reduce “Ultima ratio” de la politica social; antes se
necesitaba el maximo posible del Derecho Penal, pero ahora, el minimo (Claus
Roxin). En la legislacion procesal se enfoca la reforma del proceso penal en el
sentido de su humanizaciéon y mayor respecto a las reglas del “dueprocess”, que

fundan en principios constitucionales.
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4.2. ALTERNATIVA DE UNA SANCION PENAL POR UNA SANCION
ADMINISTRATIVA

Habiendo analizado el delito de malversacién de fondos, en cuanto a los supuestos
para su configuracion, asi como las incidencias en la comision de éste hecho
delictivo en el Distrito Judicial de Cajamarca, tenemos que las investigaciones
aperturadas por los Representante del Ministerio Pablico, conlleva a reunir una
serie de medios o indicios a efectos de poder determinar la responsabilidad de los
sujetos activos, situacion que al mismo tiempo es de dificil comprobacién, por
cuanto si bien es cierto se esta hablando de aquellos funcionarios o servidores
publicos que se apoderan de los caudales del Estado, lo cierto es tanto que dicha
apropiacion no es a favor de ellos mismos, sino con la finalidad de efectuar obras
diferentes a la preestablecidas, es asi que la sancién que considera el Codigo
sustantivo es una pena no menor de uno ni mayor de cuatro afios de pena privativa
de la libertad; es asi que dicha sancion penal comparada con la legislacion
extranjera, especificamente con la legislacion venezolana, se ha podido observar
que existen algunos estudios dirigidos a descriminalizar el delito materia de la
presente investigacion, pues del analisis efectuado se ha podido determinar que las
acciones incriminadas en esta clase de delitos y especificamente por el accionar del
sujeto activo, no son capaces de producir un dafio al bien juridico tutelado, pues si
bien es cierto es el eje central para poder determinar el interés o valor tutelado,
cierto es también que lo que se busca es revisar el significado de la accion
incriminada, pues en el caso del delito de malversacion de fondos, se limita a la
aplicacion publica que hace el funcionario publico, de los fondos o rentar a su cargo,

diferente a la presupuestada o destinada, pero en beneficio publico, observandose
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que el resultado de dicha accion incriminada no lesiona ni pone en peligro el

patrimonio publico, que vendria a ser el bien juridico protegido por el tipo penal.

Asi mismo lo que se busca con el presente trabajo de investigacion, es que, no se
vulnere el principio constitucional del NE BIS IN IDEM, pues como lo establece
nadie puede ser sancionado dos veces por un mismo hecho, lo que si sucederia al
iniciar un proceso penal, por el delito de malversacion de fondos, pues como ya se
ha dicho durante la secuela del presente trabajo el derecho penal es la ultima ratio,
lo que implica que se deberd buscar sanciones administrativas a efectos de poder de
alguna forma castigar el actuar de aquellos funcionarios o servidores publicos a
quienes se le encomienda los caudales o efectos del Estado; pues a criterio personal
de la tesista una sancion administrativa aplicada en los delitos de malversacion de

fondos tendrian mayor connotacion social que la imposicién de una sancion penal.

De otro lado se tiene que la intencion de la tesista, es que exista una capacitacion
especializada para todas aquellas personas que desean ingresar a la carrera
administrativa y por ende deseen ostentar un cargo de funcionario o servidor
publico, con la finalidad de tener el mayor diligenciamiento cuando procedan a
administrar los fondos o efectos del Estado, a efectos de poder prevenir esta clase
de conductas y no incurrir en un mala gestién publica, evitando de esta forma un
mal destino en el fondo que le son confiados por el Estado, teniendo como

excepcion en caso de emergencia o necesidad publica.

El presente trabajo que se viene desarrollando con la interpretacion de los cuadros
estadisticos, se podra arribar a una conclusion y sugerencia para poder demostrar si

la hipdtesis planteada puede ser verdadera o falsa.
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4.3. LA IMPUNIDAD DEL DELITO DE MALVERSACION DE FONDOS

El delito de malversacion de fondos tal como lo contempla el Codigo Penal vy al
escaso uso o incidencia en denuncia y sentencia condenatorias (que generalmente
se limitan a gobiernos regionales y locales), al descriminalizar e imponer una
sancién administrativa no estariamos generando impunidad y lo que se busca es
proteger a la correcta y recta administracion publica, en la que sus funcionarios o
servidores publicos deben cumplir la Constitucion y la Ley, siendo suficiente la
sancion administrativa que también son drasticas y a criterio de la tesista suficientes

en esta clase de conductas.

4.4, DERECHO PENAL COMO ULTIMA RATIO

Segun el Principio de intervencién minima, el Derecho Penal debe ser la Gltima
ratio, el dltimo recurso de la politica social del Estado para la proteccion de los
bienes juridicos mas importantes frente a los ataques mas graves que puedan sufrir.
La intervencion del Derecho Penal en la vida social debe reducirse a lo minimo

posible (minimizacion de la respuesta juridica violenta frente al delito).

De otro lado el Principio de subsidiariedad, el mismo que también establece que el
Derecho Penal es el Gltimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos. El

llamado caracter fragmentario del Derecho Penal constituye una exigencia

relacionada con la anterior. Ambos postulados integran el llamado principio de
intervencién minima. Que el Derecho Penal s6lo debe proteger bienes juridicos no
significa que todo bien juridico haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que
todo ataque a los bienes juridicos penalmente tutelado deba determinar la

intervencion del Derecho Penal.
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Ahora bien en el presente trabajo de investigacion lo que se busca es que se proceda
a descriminalizar el delito de malversacion de fondos, por cuanto si bien es cierto
el tipo penal establece que el sujeto activo deberd ser Gnicamente un funcionario o
servidor publico, lo cierto es también que dichos sujetos no proceden a apoderarse
para si mismo de los bienes que les fueron conferidos, sino que mas bien le dan una
utilizacién diferente para la cual estaba destinada primigeniamente; lo que implica
que podrian ser pasibles de una sancién administrativa, por cuanto no ha existido el
dolo en la comision de dicho acto ilicito, y si bien es cierto que el derecho penal es
la Gltima ratio, lo cierto es también que existen diversas sanciones administrativas
que les podrian ser aplicadas a dichos investigados, a efectos de sancionarlos por la
conducta cometida y de ese modo no trasgredir el principio constitucional del ne

bis in idem.
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TERCERA PARTE
CONTRASTACION DE HIPOTESIS, DISCUSION, CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES
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1.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS DE INVESTIGACION

1.1. SENALAMIENTO O SELECCION DE UNIDADES DE ANALISIS

1.1.1. EXPEDIENTES JURISDICCIONALES DE LAS DOS SALAS

PENALES EXISTENTES DURANTE LOS ANOS 2007-2009

Esta unidad de andlisis corresponde a los expedientes jurisdiccionales
iniciados en las dos Salas Penales existentes durante los afios 2007-20009,
cuyo trabajo era desarrollado en virtud del anterior Codigo de
Procedimientos Penales, los mismos que han versado acerca de los procesos
incoados con motivo de la comision de un hecho delictivo que afecta a la
administracion publica, haciendo presente que, como primer paso se han
estudiado la totalidad de los procesos incoados por delitos contra la
administracion puablica, para después aterrizar en los procesos iniciados
especificamente por el delito de malversacion de fondos, cuyas
caracteristicas particulares difieren del resto de los delitos contra la
administracion puablica, tal y como ya ha sido sefialado en el marco tedrico

de la presente tesis.

Se ha preferido tener como unidad de analisis la totalidad de los procesos
iniciados por delitos contra la administracion publica a fin de determinar las
diferencias entre el género y la especie particular referida a los delitos contra
la administracion publica. Tesis que apoyara la propuesta de su eliminacién

del ordenamiento penal y su adecuacion en el ordenamiento administrativo.
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1.2.

1.3.

1.4.

POBLACION OBJETIVO Y ACCESIBLE

En este caso, la poblacion objetivo y accesible son las mismas debido a que se
ha accedido a la totalidad de expedientes tramitados por delitos contra la
administracion pablica en las dos Salas Penales de la Corte Superior de Justicia

de Cajamarca.

MUESTRA

Para el presente trabajo la muestra constituye el 80% de los expedientes que
han sido sentenciados en la Primera y Segunda Salas Penales del Distrito
Judicial de Cajamarca, por los delitos cometidos contra la administracion

publica durante los afios 2007 a 2009.

INTERPRETACION LOGICA Y RACIONAL DE LA ESTRATEGIA

METODOLOGICA

Que se ha llevado a cabo segun la secuencia de actos programados respecto al

recojo de datos y la interpretacion de los mismos.

Los datos se han recogido de los expedientes antes mencionados, han sido

procesados mediante la utilizacion del SPSS y, posteriormente interpretados

mediante la utilizacién de los métodos sefialados en el proyecto.

1.4.1.Recoleccidén y ubicacién de los expedientes jurisdiccionales

La recoleccién y ubicacién de expedientes jurisdiccionales tomados como
muestra, por el periodo sefialado, se ha llevado a cabo en las instalaciones de
la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, con la anuencia de la Presidencia
de la Corte Superior y de ambas Salas Penales, de los archivos materiales que

en ésta obran.
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PROCEDIMIENTO DE

RECOLECCION Y

UBICACION

DE

EXPEDIENTES JUDICIALES A TRAVES DE LOS LIBROS DE REGISTRO

A. Libros de Registro de Ingresos

El primer paso para llevar a cabo la recoleccion y ubicacion de los

expedientes judiciales fue la busqueda en los Libros de Registro de

Ingresos, los cuales nos han permitido tener luces del estado del expediente

y el lugar donde ubicarlos; habiéndose obtenido los siguientes expedientes:

Tabla 1: EXPEDIENTES RECOLECTADOS
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32.

No

N° de EXPEDIENTE
2001-136
2004-1039
02-010-060501JX01
2006-709
2002-0040
2006-692
2005-121
610-95
2002-040-4JECP
2007-1190-0-0601-JR-PE-1
2006-709
848-94-pP
2007-007-060712JX01
2007-858
2003-0199
2006-048-0-0601-JR-PE-05
2000-0113-0-0601-JR-PE-04
2008-0121
2003-1327
2004-181
2002-1303
2005-346
2002-1303
2004-009-060108JX1P
2005-0238-060301JX01P
2003-0664
2004-0037
2006-0079-0606011JX01
2004-0575-0-0601-JR-PE-03
2005-0239
2006-0071
99-405

Fuente: ELABORACION PROPIA
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DEPENDENCIA
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Primera Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal
Segunda Sala Especializada Penal



1.4.2.Recojo de datos

Una vez ubicados y recolectados los expedientes, procedimos al recojo de
datos, los mismos que han variado de lo proyectado debido a que pensdbamos
contar con una alta frecuencia de expedientes con Sentencias firmes y no ha
sido asi; por lo que los indicadores que hemos tomado en cuenta para el recojo

de datos en la presente investigacidn son los siguientes:

A. De la totalidad de expedientes

Para ellos hemos utilizado un Cuadro de Recojo de datos con doble entrada,
de manera vertical se han consignado los nimeros de expediente y de

manera horizontal los siguientes codigos:

A. Correspondencia con el bien juridico de los delitos contra la

administracion publica.

B. Resolucién de conformidad con el principio de exiguidad.

C. Resolucion de conformidad con el principio de ofensividad.

D. Resolucién de conformidad con el principio de afectacion material.

De los cuales se han recogido los siguientes resultados:
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Tabla 2: CONSOLIDADO DE RESULTADOS

N° N° DE RESOLUCION
1. 2001-136
2. 2004-1039
3. 02-010-060501JX01
4, 2006-709
5. 2002-0040
6. 2006-692
7. 2005-121
8. 610-95
9. 2002-040-4JECP
10.  2007-1190-0-0601-JR-PE-1
11.  2006-709
12.  848-94-P
13.  2007-007-060712JX01
14.  2007-858
15.  2003-0199
16.  2006-048-0-0601-JR-PE-05
17.  2000-0113-0-0601-JR-PE-04
18.  2008-0121
19.  2003-1327
20.  2004-181
21.  2002-1303
22.  2005-346
23.  2002-1303
24.  2004-009-060108JX1P
25.  2005-0238-060301JX01P
26.  2003-0664
27.  2004-0037
28.  2006-0079-0606011JX01
29.  2004-0575-0-0601-JR-PE-03
30.  2005-0239
31.  2006-0071
32.  99-405

Donde 1 significa afirmacidn y 2 significa negacién.

FUENTE: ELABORACION PROPIA
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1.5. PROCESAMIENTO E INTERPRETACION DE DATOS

El procesamiento de los datos se ha dado utilizando el programa estadistico

SPSS21, a traveés del cual se han obtenido los siguientes cuadros y graficos:

1.5.1. De los expedientes en su totalidad

a. Porcentaje de expedientes correspondientes a procesos tramitados por
el delito contra la administracion publica en la Primera Sala

Especializada Penal de Cajamarca

Este primer cuadro da cuenta del panorama general de la investigacion, es
decir, el porcentaje de procesos en los que se ha incoado una causa basados
en la comision de delitos que afectan a la administracion publica, ante la
Primera Sala Especializada Penal de Cajamarca (hoy Segunda Sala
Liquidadora Penal) por cualquiera de los delitos consignados en el Titulo
Décimo Octavo de la parte especial del Cédigo Penal. Del recojo de datos
al respecto, hemos obtenido que en el afio 2007 ha existido un 73% de
procesos que fueron tramitados por el delito contra la Administracion
Publica, un 91% en el afio 2008 y un 82% en el afio 2009. Todos éstos,
porcentajes que superan el 50% del total de procesos tramitados en dicha
Sala, superandose en el afio 2008 el 90%; lo cual constituye un indicador
de que existe una gran incidencia en la comision de delitos de este tipo; sin
embargo, dichos datos deben ser tomados con cautela debido a que, en
primer lugar, se tratan de procesos iniciados, no los concluidos, asimismo,
no se ha tomado en cuenta si las sentencias han sido absolutorias o

condenatorias; por otro lado, no corresponde en especialidad al delito de
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malversacion de fondos del cual trata la presente tesis, sino al total de
delitos contra la administracion publica que se han presentado ante la

mencionada sala.

Tabla 3: DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA PRESENTADOS ANTE
LA PRIMERA SALA PENAL

2007 2008 2009
Validos Sl 73 91 82
NO 27 9 18
Total 100 100 100

Figura 1: DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA PRESENTADOS ANTE LA
PRIMERA SALA PENAL
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L W 2008
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b. Porcentaje de expedientes correspondientes a procesos tramitados por
el delito contra la administracion publica en la Segunda Sala

Especializada Penal de Cajamarca

De igual manera, en este segundo grupo de expedientes analizados,
correspondientes a la Segunda Sala Especializada Penal de Cajamarca,
tenemos que en el afio 2007, en la Segunda Sala Especializada Penal de
Cajamarca, existieron en trdmite un 44% de procesos contra la
administracion pablica; de otro en el afio 2008 existieron en tramite 76%
y en el 2009 un 67% de procesos tramitados. Pese a que en el primer afio
el porcentaje es de 44%, ligeramente por debajo del 50%, podemos
observar que en los afios 2008 y 2009 se ha superado esta valla, por lo que
también en este caso podemos concluir que en la Segunda Sala
Especializada Penal ha existido un alto indice de procesos tramitados por
este delito, afirmacion que, como indicamos debe ser entendida como una
conclusion a priori, debido a que no trasluce los resultados finales de cada
proceso ni esta referida Gnicamente a los procesos por malversacion de

fondos.
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Tabla 4: DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA PRESENTADOS ANTE
LA SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA PENAL

2007 2008 2009
Vélidos Sl 67 76 44
NO 33 22 56
Total 100 100 100

FIGURA N° 02: Procesos tramitados por el delito contra la
Administraciéon Publica

100 m 2007

10 44% W 2008
2009

2007 2008 2009

1.5.2. Total de procesos por malversacion de fondos sentenciados en la Primera

Sala Penal de Cajamarca

La primera observacion a realizar es que, a pesar de que los delitos contra la
administracion publica presentados ante la Primera Sala Penal de Cajamarca
sobrepasan el 50% de los procesos incoados ante la misma, la frecuencia de
procesos sentenciados es minima, 18 procesos desde el afio 2007 hasta el afio
2009.

De estos 18 procesos, solo 6, es decir el 27.8%, corresponde a los procesos
sentenciados por el delito de malversacién de fondos, de los cuales, solo 1 ha
obtenido sentencia condenatoria, 4 reserva de fallo condenatorio y 1 sentencia
absolutoria; sin embargo, independientemente de los resultados cuantitativos
que seran analizados mas adelante, en este acapite corresponde llevar a cabo el
andlisis cualitativo de los procedimientos y los fundamentos de las Sentencias,

teniendo en cuenta los indicadores anteriormente sefialados.
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Tabla5: Procesos por malversacion de fondos sentenciados en la Primera Sala Penal de Cajamarca

6.

N° N° DE EXPEDIENTE A B C D
2002-0040 2 2 2 2
2005-121 2 2 2 2
610-95 2 2 2 2
2002-040-4JECP 2 2 2 2
2003-0199 2 2 2 2
2008-0121 1 2 2 1

Donde 1 significa afirmacion y 2 significa negacion.

A

Correspondencia con el bien juridico de los delitos contra la administracion

publica

De la totalidad de expedientes (6), solo 1, 16.7%, guarda correspondencia
con el primer indicador, es decir, el bien juridico protegido por los delitos

contra la administracion publica.

Como ya ha sido desarrollado en el marco tedrico y referencial de la tesis,
el bien juridico protegido por los delitos contra la administracion publica

tiene dos aristas:

La primera en lo que corresponde al correcto funcionamiento de la
administracién publica, vale decir que los funcionarios y servidores publicos
deben cumplir con el fin Gltimo del Estado que es ordenar a la sociedad a
través de las politicas pablicas y la dotacion de servicios publicos a la
poblacion, finalidad que se cumple con el funcionamiento eficiente de los

organos administrativos y ejecutivos.

95



La segunda orientada hacia la proteccién del eriazo estatal, que supone una
obligacion de responsabilidad para los funcionarios y servidores publicos en
la utilizacion del presupuesto publico que tiene que responder a los
planeamientos de carécter anual que se realizan para cada afio fiscal v,
principalmente, a las necesidades apremiantes de la poblacion, las mismas
que son consignadas en el Plan Operativo Anual de cada entidad y se traduce
en el Plan Anual de Contrataciones para efectos de adquisicién de bienes,

servicios o consultorias.

En los expedientes estudiados, se tiene que solamente en uno de ellos existe
afectacion del patrimonio estatal, el Expediente N° 2008-0121, debido a que
el dinero destinado para la adquisicion de carpetas de una institucion
educativa, necesidad apremiante, fue utilizado para la adquisicion de una
consola y parlantes para la institucion educativa; actitud con la que se afecta
no solamente el correcto funcionamiento de la administracion publica
puesto que se anula la finalidad primordial de una institucion educativa, sino
también la correcta utilizacion del patrimonio estatal, puesto que ha sido
designado para una actividad no programada y que no es de necesidad

apremiante.

En los cinco casos restantes, se tiene que el dinero utilizado para otros
asuntos distintos ha respondido a una necesidad que no fue considerada
formalmente; en uno de los casos, se trataba de un residente de obra que
utilizo el dinero de la primera valorizacion correspondiente a los materiales
para cunetas en el pago de los obreros cuya valorizacion no era aprobada vy,

cuando esta fue aprobada, se repuso el material para cunetas, es decir, que
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superpuso la necesidad real de los obreros ante la compra de materiales que
iban a ser utilizados con posterioridad, dicha actuacion constituye
malversacién, sin embargo, no afecta el correcto desenvolvimiento de la
administracion publica puesto que la obra fue entregada y tampoco el
presupuesto del Estado debido a que no se presentd ningin desbalance en la
liquidacion financiera final; motivo por el cual carece de sentido sancionar

penalmente.

Es por lo anteriormente sefialado que en los 5 expedientes restantes no se ha
identificado la afectacion del bien juridico protegido por la tipificacion de

los delitos contra la administracion publica.

. Resolucién de conformidad con el principio de exiglidad

En cuanto al delito de malversacion de fondos, regulado en el articulo 389°
del Codigo Penal, el supuesto regulado es el siguiente: “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...” por tanto, en los casos analizados, al
haber los funcionarios o servidores publicos otorgado al presupuesto
asignado un destino final diferente del que se habia consignado formalmente
en la certificacion presupuestal o en la valorizacion de obra, en abstracto, el
delito se ha configurado plenamente; sin embargo, del estudio de los hechos
concretos, se tiene que en uno de los expedientes analizados se ha causado
un dafio al patrimonio del Estado y al correcto funcionamiento de la

administracién puablica.
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En el caso analizado, el monto es infimo por tratarse de uno de los rubros
del presupuesto para matenimiento de institucién educativa en comparacion
con montos superiores aplicados en la ejecucion de obras de infraestructura;
sin embargo, a pesar de la exigiiidad del monto, la afectacion de la finalidad
del Estado y el correcto funcionamiento de la administracion publica
revisten de importancia la sancion de la actuacion indebida, motivo en el

que se basan los juzgadores para condenar.

Empero, en los cinco procesos restantes, no se ha corroborado la existencia
de una afectacion ni al presupuesto de la entidad ni al correcto
funcionamiento de la administracion publica, por lo que tampoco puede
afirmarse que hayan superado el test de exiguidad, es decir que, la afectacion
identificada corresponde a la utilizacion del presupuesto asignado para un
fin distinto del proyectado, sin embargo dicha actuacion no causa dafio al
bien juridico protegido en los delitos contra la administracion publica y, por
tanto no ameritan la intervencion penal; tan es asi, que en cuatro de los casos
se ha obtenido una reserva de fallo condenatorio y en uno de ellos se ha

absuelto al acusado.

Este primer resultado, lleva a la conclusidn de que en el 83.3% de los casos
por malversacién de fondos (5 de los 6 casos), no se alcanza una sancién
efectiva en contra de los funcionarios, consecuentemente, el articulo tal y
como se encuentra regulado resulta ineficaz, condenandose unicamente los
casos en los que se acredita una real afectacion al bien juridico de los delitos
contra la administracion publica que representan el 16.7% de los procesos,

un porcentaje también exiguo.
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Es més, otro fendmeno identificado es que del 100% de los procesos en los
que no se ha obtenido sancion efectiva (5 procesos), el 20% (4 procesos)
han culminado con sentencia con reserva del fallo condenatorio; vale decir
que, a pesar de que se cumple con los requisitos formales para ser
condenado, a pesar de haberse configurado los supuestos del tipo penal, el
juez decide no pronunciarse respecto de la pena impuesta y, por tanto, no
hacerla efectiva, obteniéndose como resultado la no ejecucion de sancion
alguna; dicho proceder de los juzgadores da cuenta de que existe la
conciencia de que el derecho penal no debe sancionar actuaciones que no
lesionan el presupuesto estatal ni el correcto funcionamiento de la
administracion publica, asimismo, cuando la afectacion causada por la

configuracion del tipo es exigla.

. Resolucion de conformidad con el principio de ofensividad

Nuevamente, este principio centra el debate en la importancia de la
afectacion del bien juridico protegido que, para el caso de los delitos contra
la administracion puablica es el correcto funcionamiento del aparato
administrativo y ejecutivo asi como el presupuesto que estos manejan; en
los casos observados, hemos obtenido que Unicamenteen uno se ha
acreditado tal afectacion, motivo por el que se ha obtenido sentencia
condenatoria, caso que representa el 16.7% de los procesos; en los demas
casos que representan la mayoria de 83.3% no existe tal lesion, lo que
convertiria al delito de malversacion de fondos, tal y como esta regulado en
nuestro derecho, en un delito contra la administracién publica sui generis en

el que no se exige la afectacion de dicho bien juridico protegido, sino
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Unicamente la configuracion de los supuestos consignados en el tipo vy, se
estaria posibilitando la intervencidn de la jurisdiccion penal alin en casos en

los que no se configura el principio de ofension.

Como ha sido sefialado en la introduccion de la tesis, el derecho penal no
se encuentra desprovisto de los principios fundamentales y no puede
aplicarse en desconocimiento de los mismos, como resultado de ello, en el
caso del delito de malversacion de fondos, no es posible criminalizar
actividades que no lesionan el bien juridico protegido por los delitos contra
la administracion publica, més adn si dicha disociacion se ha comprobado

también en la ejecucion real ante el Poder Judicial.

. Resolucién de conformidad con el principio de afectacién material

La afectacion material causada por el delito se orienta hacia la corroboracion
de que esta exista mas alla de la simple configuracion de los supuestos

establecidos en el tipo penal.

En el presente caso, en la totalidad de los procesos se ha corroborado que se
configuran los presupuestos del tipo, es decir, en todo los casos los
funcionarios o servidores publicos han utilizado en presupuesto destinado
para una actividad o finalidad en otra; sin embargo, solo en uno de ellos se
ha corroborado la afectacion material del presupuesto, aunque exiguo,
motivo por el que solo en el 16.7% de los casos se ha configurado dicha

afectacion.
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1.5.3. Total de procesos por malversacion de fondos presentados en la Segunda

Sala Especializada Penal de Cajamarca

Tabla 6: Procesos por malversacion de fondos presentados en la Segunda Sala Especializada
Penal de Cajamarca

N° N° DE EXPEDIENTE A B C D
1. 2004-009-060108JX1P 2 2 2 2
2. 2005-0238-060301JX01P 2 2 2 2
3. 2006-0079-0606011JX01 2 2 2 2
4, 99-405 2 2 2 2

Donde 1 significa afirmacion y 2 significa negacion.

A. Correspondencia con el bien juridico de los delitos contra la administracién

publica

En ninguno de los casos identificados en la segunda Sala Penal de
Cajamarca se ha determinado que exista afectacion del correcto
funcionamiento de la administracion publica ni del presupuesto de la
entidad, ello ha motivado que los juzgadores han condenado Unicamente en
uno de cuatro casos, es decir el 25% de los casos, siendo que el restante

75% han obtenido reserva de fallo condenatorio.

Continuando en la misma linea de analisis que en puntos anteriores, haber
obtenido un porcentaje tan alto de procesos en los que se ha resuelto con
reserva de fallo condenatorio indica que los jueces a pesar de haber
corroborado la configuracion de los supuestos del tipo penal no consideran
que la pena a imponer deba ser efectiva, ello, de conformidad con el
contenido de los expedientes, en razon de que no existe una efectiva
afectacion al bien juridico protegido de los delitos contra la administracion

publica.
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Para ahondar respecto de este punto, debemos citar a la ley general de

presupuesto, Ley 28411, en cuyo articulo 8°, numeral 8.1 establece que:

"El presupuesto constituye el 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 coberturas con eficacia y eficiencia por parte
de las Entidades. Asimismo, es la expresion cuantificada, conjunta y
sistematica de los gastos a atender durante el afio fiscal, por cada una de
las Entidades que forman parte del Sector Publico y refleja los ingresos que
financian dichos gastos".

Dicho instrumento, entonces, no puede entenderse como un conjunto de
procedimientos rigidos e inmodificables, puesto que de ser asi, el logro de
resultados a favor de la poblacion seria nulo e ineficaz; es decir, que la
eficiencia y la eficacia de las entidades estatales no depende del
cumplimiento de formalidades cual camisa de fuerzas basandose en
prioridades determinadas desde el escritorio, sino que tiene que basarse en
el resultado del trabajo de campo, en necesidades actuales y prioritarias
materialmente hablando, tan es asi que, en asuntos de presupuesto, la propia
ley en comento ha determinado en sus articulos 39°, 40° y 41° la posibilidad
de modificaciones presupuestarias “...si existe un cambio en la prioridad de
los objetivos institucionales o si las proyecciones muestran que al cierre del
afio fiscal arrojen saldos de libre disponibilidad, como consecuencia del
cumplimiento o la supresion total o parcial de metas presupuestarias...”

(Ley N° 28411, art. 41°).

. Resolucion de conformidad con el principio de exiguidad

En cuanto al principio de exiguidad, en ninguno de los casos se ha
identificado que exista una lesidén considerable al bien juridico que protegen
los delitos contra la administracién publica por lo que no amerita una

sancion punitiva.
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A pesar de ello en uno de los casos se observa que se ha condenado por el
solo hecho de haberse configurado los supuestos contemplados en el tipo
penal, sin embargo, como ya hemos sefialado ello no involucra que
realmente se haya causado una afectacion ni que ésta sea relevante para el

derecho penal.

Esto es algo que se ve recurrentemente a nivel de administracion publica,
pues existen casos en los que a pesar de haberse programado en el PIA?* la
ejecucion de determinada obra, por asuntos de cambio de prioridades, se ha
ejecutado otra similar con el presupuesto destinado, realizando una
modificacion presupuestaria en el PIM?®, con total respaldo legal y con el

correspondiente sustento técnico.

. Resolucion de conformidad con el principio de ofensividad

De igual manera, en ninguno de los casos estudiados se ha identificado la
configuracion del principio de ofensividad u ofension, mas adn si es que ni
siquiera se ha identificado la afectacion del bien juridico protegido por este
tipo de delitos, motivo por el que se puede asegurar que este principio ha
sido aplicado indirectamente por los juzgadores en la mayoria de los
procesos, 75%, motivo por el que se ha absuelto, e incluso en el casos en el

que se ha reservado el fallo condenatorio.

*Presupuesto Institucional de Apertura.- Se trata del presupuesto inicial de la entidad pablica aprobado por su respectivo
Titular con cargo a los créditos presupuestarios establecidos en la Ley Anual de Presupuesto del Sector Puablico para el
ano fiscal respectivo. En el caso de las Empresas y Organismos Publicos Descentralizados de los Gobiernos Regionales
y Gobiermos Locales, los créditos presupuestarios son establecidos mediante Decreto Supremo (Diaz, 2017).

25 . . . . . - .

"Presupuesto  Institucional Modificado.- Presupuesto actualizado de la entidad ptiblica a consecuencia de
las modificaciones presupuestarias, tanto a nivel institucional como a nivel funcional programatico, efectuadas durante el
ano fiscal, a partir del PIA (Diaz, 2017).
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Este indicador nos da cuenta de que ya en la ejecucion jurisdiccional se esta
restando eficacia al articulado del delito de malversacién de fondos a pesar
de que todavia forma parte de nuestro ordenamiento juridico, ello como una

especie encubierta del control difuso.

. Resolucién de conformidad con el principio de afectacion material

Al no haberse configurado la afectacion del presupuesto estatal, tampoco
puede hablarse de lesividad al mismo, de la misma manera en cuanto al

correcto desenvolvimiento de la administracion publica.

Obteniéndose que los supuestos consignados en el tipo penal y
criminalizados como tal, en la realidad no son eficaces, por lo que deberia
ser descriminalizados con excepcion de los casos en los que se configure
una real afectacion al presupuesto estatal; sin embargo, en este tipo de casos
linda mucho con la configuracion de un delito distinto, como es el caso del

peculado.

El principio de afectacion material, para efectos de la argumentacion de la
presente tesis resulta sumamente relevante, pues, no olvidemos que el
Derechos Penal es un derecho de desarrollo legislativo que, a pesar de
encontrarse sujeto al respeto de las formalidades establecidas en el Codigo
Penal y en el Cddigo Procesal Penal, no puede desligarse de su referente
constitucional y principista y tampoco puede actuar como una materia

independiente de las demas materias juridicas.
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Ello ocurre principalmente en el caso de los delitos contra la administracion
publica, puesto que para sancionar este tipo de delitos no basta con el solo
conocimiento del tipo penal ni de los procedimientos penales, sino que
ademas es imperativo que el juzgador tenga pleno conocimiento de la
regulacion correspondiente a los sistemas administrativos: contrataciones
(Ley N° 30225), presupuesto (Ley N° 28411 y leyes anuales), contabilidad
(Ley N° 20708), tesoreria (Ley N° 28693) y recursos humanos (Ley N°
30057); y, ademas de las regulaciones, también la aplicacion de dicha

normatividad en cada uno de los entes estatales.

En cuanto al presupuesto, cabe sefialar que, el propio sistema ha reconocido
que, a pesar de existir la exigencia de la elaboracion del PEI (Plan
Estratégico Institucional), POl (Plan Operativo Institucional) y el PIA
(Presupuesto Institucional de Apertura), los cuales constituyen formatos en
los cuales se consigna el destino de la inversién publica tanto de forma anual
como multianual, ocurre que, de ser necesario, es posible cambiar las
prioridades de la entidad en respuesta al surgimiento de una nueva necesidad
0 una necesidad sobreviniente, de alli que administrativamente hablando se
hayan generado los contenidos de: PIM (Presupuesto Institucional
Modificado) y PE (Presupuesto Ejecutado) con los que trabaja el encargado
de la oficina de planificacion y presupuesto de cada entidad, segun los
aplicativos desarrollados por el MEF (Ministerio de Economia y
Finanzas)(MEF, 2016); motivo por el cual resultaria excesivo considerar
que la modificacion presupuestaria, por prioridad, se encuadra en un delito

denominado malversacién de fondos.
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1.5.4. Procesos por el delito de malversacion de fondos en la Primera Sala

Especializada Penal

En el presente cuadro podemos observar que en el afio 2007 no se tramitd
proceso alguno por el delito de Malversacion de Fondos, situacion que cambio
en el afio 2008 en donde se puede apreciar que de los el 1% de los Funcionarios
o Servidores Publicos que se encontraban inmersos en procesos por el delito de
Malversacion de Fondos fueron sentenciados, el 2% obtuvieron una reserva de
fallo y otro 1% fueron absueltos; lo cual se modificé en el afio 2009 por cuanto
solo se aplicd una reserva de fallo al 2% de los procesos tramitados por el delito
de Malversacion de Fondos; observando que ha existido un poca incidencia en
la interposicion de denuncia por esta clase de delito, aunado a ello se tiene que
no ha existido una buena investigacion y los procesos que han llegado a

judicializarse han terminado siendo absueltos o con una medida alternativa.

La deficiencia en la investigacion, en el periodo investigado respondia a la
inexistencia de fiscalias especializadas en delitos contra la administracion
publicas; sin embargo, aln hoy que existen este tipo de fiscalias y de
conformidad con los articulos 39°, 40° y 41° de las Ley General de Presupuesto
se puede aseverar que, Unicamente podrian procesarse por este tipo de delito
los casos en los que la modificacién presupuestal se lleve a cabo sin contar con
un informe técnico de sustento, situacion que extraiamente podria presentarse
teniendo en cuenta que existen técnicos encargados de la oficina de
planificacion y presupuesto a nivel de entidades del sector publico, aunado a
ello, en cada una de estas existe la fiscalizacion correspondiente de parte de los

integrantes del Organo de Control Interno a través de auditorias, informes de
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recomendaciones y, existiendo un procedimiento sancionador a nivel de

Contraloria General de la Republica.

Tdémese en cuenta que la finalidad de los delitos de malversacion de fondos,
segun lo establece el propio articulo 389° del Cédigo Procesal Penal sanciona
la aplicacion definitiva del dinero o bienes administrados por el funcionario o
servidor publico, diferente de aquella a los que estan destinados, esta aplicacion
definitiva es posible en virtud de la regulacién administrativa, por lo que muy

dificilmente sera objeto de sancion penal.

En cuanto al extremo del referido articulo que hace referencia a la afectacion
del servicio o la funcién encomendada, se tiene que de existir una modificatoria
presupuestal, unico supuesto posible en la actualidad dada la sistematizacion
informéatica de los aplicativos del MEF, ésta debe ser debidamente
fundamentada y responderd a una necesidad prioritaria; de no ser asi, dicha
utilizacion ya no se encuentra en las esferas del delito de malversacion de
fondos, sino de peculado, que sanciona al “...funcionario o servidor publico
que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén

de su cargo...” (Codigo Penal, 1991, art. 387°).

FIGURA N° 05: Procesos por el delito de Malversacion de Fondos — Primera Sala Especializada Penal de Cajamarca
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sentenciados reserva de fallo absueltos
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1.5.5.Proceso por el delito de Malversacion de Fondos — Segunda Sala

Especializada Penal de Cajamarca

De igual forma se puede apreciar en el presente cuadro que en el afio 2007 no
existieron procesos tramitados por el delito de Malversacion de Fondos,
teniéndose asimismo que en el afio 2008 el 1% de los mismos fueron
condenados y otro 1% obtuvieron una reserva de fallo; de otro lado en el afio
2009 s6lo una 2% obtuvieron una reserva de fallo; observandose que en dichos
afios el delito de Malversacion de Fondos ha tenido poca incidencia o en su

defecto han existido pocas denuncias interpuestas.

FIGURA N° 06: Proceso por el delito de Malversacion de Fondos — Segunda Sala Especializada Penal de Cajamarca
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1.5.6. COMPLEMENTACION CON ENTREVISTAS A  JUECES

SUPERIORES

A. En su experiencia como Juez Superior Penal ha resuelto procesos por el
Delito de Malversacion de Fondos
Del presente cuadro se tiene que los Magistrados entrevistados un 6% han
referido que en su experiencia de operadores juridicos han tramitado proceso
contra la Administracion Publica, especificamente por el delito de
Malversacion de Fondos y un 4% han referido que si bien cierto han conocido

procesos por esta clase de delitos, pero no han sido resueltos por ellos.
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FIGURA N°07: En su experiencia como Juez Superior Penal ha resuelto procesos por el Delito de Malversacion de

Fondos
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B. Como Juez Superior Penal ;ha impuesto en los procesos de Malversacion

de Fondos sentencias condenatorias o absolutorias?

Del presente cuadro se puede apreciar que los Magistrados que han tramitado
procesos por el delito contra la administracion publica, en su figura de
Malversacion de Fondos, en un 6% de dichos procesos han resuelto con una
sentencia absolutoria, y el 4% de dichos procesos han obtenido sentencia
condenatoria. Lo que nos lleva a dos posibilidades, la primera es que la
Fiscalia habria incoado procesos por malversacion de fondos sin los medios
probatorios suficientes para que se encuentre responsabilidad penal de los
imputados o, en segundo lugar, ocurre que a pesar de que existan medios
probatorios suficientes para acreditar responsabilidad por utilizar los caudales
del Estado para un fin distinto del que estaba formalmente prescrito, no se ha
comprobado que ello haya causado un perjuicio material a la administracion
publica y, mas aun, no se ha establecido que dicha actuacién haya sido llevada
a cabo por el funcionario con el fin de alcanzar un beneficio propio, por lo que
las sentencias en su mayoria han sido absolutorias. Cabe aclarar que los
porcentajes obtenidos estan en funcion a la totalidad de expedientes

analizados, por lo que el porcentaje inexistente para el caso de malversacion
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de fondos corresponde a los otros procesos por delitos contra la administracion
publica, si hemos de traducir dicho resultado Unicamente a los procesos por
malversacién de fondos, tenemos que en un 60% de ellos se han obtenido
sentencias absolutorias, frente a un 40% en los que las sentencias han sido

condenatorias.

FIGURA N° 08: Si como Juez Superior Penal ha impuesto en los proceso de Malversacion de Fondos sentencias

condenatoria o absolutoria.

4 B CONDENATORIA

B ABSOLUTORIA
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. Como Juez Superior Penal ¢ Considera que el delito de Malversacion de
Fondos, es cometido por Funcionarios y Servidores Publicos o por

persona distinta?

Segun el presente cuadro se puede establecer que los Magistrados encuestados
han manifestado en un 100% que los delitos contra la Administracion Pablica,
en su figura de Malversacion de Fondos, sélo son cometidos por aquellas
personas que tienen la calidad de Funcionarios o Servidores Pablicos. Lo cual
es perfectamente sustentable, habida cuenta que el tipo penal exige que el
funcionario tenga la capacidad de disposicion de los caudales publicos para
que se configure el delito, dado que, la no disposicion de dichos caudales sin

poseer la capacidad para ello involucra otros tipos delictivos.
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FIGURA N° 09: Como Juez Superior Penal considera que el delito de Malversacién de Fondos, es cometido por

Funcionarios y Servidores Publicos o por persona distinta
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D. Como Juez Superior Penal ¢Considera pertinente una doble sancion en
los delitos de Malversacion de Fondos, ya sea en la via penal y

administrativa?

En el presente cuadro se puede establecer que los Magistrados entrevistados
han referido en un 70% que no seria dable una doble sancién en los procesos
contra la Administracion Publica, en su figura de Malversacion de Fondos,
por cuanto existe una identidad respecto del sancionado y los hechos que
habrian generado dicha sancion; de otro lado un 30% de los magistrados, opina
que los Funcionarios o Servidores Publicos inmersos en el delito en mencion
si deberian obtener una doble sancion, tanto en la penal como administrativa
por cuanto se tratarian de hechos distintos y sanciones diferentes. Lo cual
podria ser aclarado de considerarse a la malversacion de fondos como una falta
administrativa que fomenta el desorden en la utilizacion de los caudales del
estado, por lo que el funcionario que incurriria en dicha conducta
perfectamente podria ser sancionado con una suspensién o destitucion del
cargo de acuerdo con la gravedad del asunto y, Unicamente podria
considerarse delito, de comprobarse un aprovechamiento personal. Hemos de
recordar en este punto que el derecho penal es de Gltima ratio y no puede estar

basado en el normal y correcto funcionamiento de la administracién publica,
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debido a que la regulacion de este sistema es netamente administrativa, no

penal.

FIGURA N° 10: Como Juez Superior Penal considera pertinente una doble sancién en los delitos de Malversacion

de Fondos, ya sea en la via penal y administrativa
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En su condicion de Juez Superior Penal considera que se debe
descriminalizar el Delito de Malversacion de Fondos, por su poca

incidencia

De la lectura del presente cuadro se tiene que un 80% de los Magistrados
encuestados han referido que si deberia procederse a la descriminalizacion del
delito de Malversacion de Fondos por su poca incidencia dentro del ambito
juridico y por cuanto solo se dan estos procesos cuando existe un cambio de
gobierno; de otro lado el 20% de los encuestados han referido que no se
deberia descriminalizar el delito de Malversacion de Fondos, por cuanto es
cometido por Funcionarios o Servidores Publicos que le dan un uso diferentes

a los bienes del Estado.

Como ha sido ya mencionado al respecto, en cuanto al factor de la incidencia
de este tipo de procesos, tenemos que ésta se presenta Unicamente cuando

existe un cambio de gobierno, lo cual no necesariamente reviste una
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circunstancia negativa, lo que si resulta negativo es que, haciendo una
interpretacion sistemética de los resultados obtenidos, tenemos que la gran
cantidad de estos procesos incoados han tenido como resultado una sentencia
absolutoria, entonces, cual seria la finalidad de este tipo de procesos cuando
no es posible acreditar un provecho personal de parte del funcionario pablico
que otorgo otro destino a los caudales del Estado, no tendria ninguna, por lo
que, dicha mala actuacion, que de hecho se presenta, debe ser sancionada en
via administrativa. Dicho fundamento justifica el resultado obtenido en esta
pregunta en el que el 80% de magistrados considera que debe

descriminalizarse este delito.

FIGURA N° 11: En su condicién de Juez Superior Penal considera que se debe descriminalizar el Delito de

Malversacion de Fondos, por su poca incidencia.
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F. Como Juez Superior Penal {Qué sancion considera deberia imponérseles

a los que incurren en el delito de Malversacion de Fondos?

Del cuadro se puede apreciar que de los Magistrados encuestados han referido
en un 90% que la sancidn més adecuada para los Funcionarios o Servidores
Publicos que se encuentran inmersos en el delito de Malversacion de Fondos
seria la Administrativa y el 10% de los encuestados sostienen que deberia
aplicarseles una sancion penal. Esta nueva mayoria que sugiere la
descriminalizacion del delito de malversacion de fondos, esté sustentada en el
extremo de concebir a la administracion publica como un sistema ordenado en
el cual todas las actuaciones del funcionarios publico deben estar orientadas
al mantenimiento del orden dentro del referido sistema, por lo que, una
conducta contraria, involucraria una sancion al interior del mismo sistema, no
asi, una sancion de tipo penal, debido a que no se ha causado un verdadero
perjuicio econdmico al sistema de la administracion publica, sino que el dinero
presupuestado para un fin determinado, ha sido utilizado para un fin distinto,
por motivos de necesidad o sin motivo alguno, pero el resultado sigue siendo
la ejecucion de obras o politicas en beneficio de la propia administracion y de
la poblacion, por lo que mal hacemos en criminalizar dichas conductas, puesto
que se estaria faltando al principio de idoneidad, de necesidad y razonabilidad

de la medida.
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FIGURA N° 12: Como Juez Superior Penal que sancién considera deberia imponérseles a los que incurren en el

delito de Malversacion de Fondos.
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G. En su condicion de Juez Superior Penal ¢Cree que la descriminalizacion

del delito de Malversacion de Fondos se generaria impunidad?

Del presente cuadro estadistico se desprende que un 80% de los Jueces
Superiores Penales encuestados han manifestado que al procederse a la
descriminalizacion del delito de Malversacion de Fondos no se generaria
impunidad, por cuanto existe otra via en donde podrian ser sancionados; de
otro lado el 20% de los encuestados sostiene que si se generaria impunidad al
descriminalizarse el delito en mencion. La impunidad no es una circunstancia
que se genere por la regulacion o desregulacion penal, sino por las actuaciones
jurisdiccionales y la mala formulacion de los supuestos de hecho contenidos
en la norma juridica, ya lo hemos visto en los resultados de las sentencias
referidas a la malversacion de fondos, que, a pesar de tratarse de un delito
tipificado en el Codigo Penal, cuenta con un bajo porcentaje de sentencias
condenatorias, debido a que no existen presupuestos para hallar la
responsabilidad penal; por otro lado, todo este gasto logistico y humano que
le supone al gobierno el tener que llevar a cabo procesos jurisdiccionales cuyo

resultado sera una sentencia absolutoria, se convierte en un obstaculo para la
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correcta tramitacion de los procesos en los que si existiria delito y, dada la

sobrecarga procesal, ello si podria suponer impunidad.

FIGURA N° 13: En su condicion de Juez Superior Penal, cree que la descriminalizacion del delito de Malversacion

de Fondos se generaria impunidad.
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2.

DISCUSION

En este acapite medular para nuestra tesis se analizaran los resultados obtenidos de la
investigacion a partir de los objetivos trazados y la hipétesis planteada de manera

antelada.

2.1. RESPECTO DEL OBJETIVO GENERAL

El objetivo general de la investigacion fue definido en los siguientes términos:

Determinar las razones y fundamentos juridicos por los que se justifica la
descriminalizacion del delito de malversacion de fondos a la luz de la
aplicacion de los principios de exigiidad y ofensividad al concepto de bien

juridico protegido en este delito.

En este sentido es pertinente realizar un resefia de lo que, en el marco teorico
hemos sefialado corresponde al bien juridico protegido de los delitos contra la
administracion puablica es, en primer lugar, el correcto funcionamiento de la
administracion publica, entendida como desenvolvimiento regular de la
actividad del Estado dentro de las reglas de dignidad, probidad, eficiencia y
moralidad, en segundo lugar, el ordenado e imparcial desenvolvimiento de los

servicios adscritos al Estado a favor de la sociedad y de los individuos.

Es en virtud de estos principios que se ha desarrollado la tipificacién de los
delitos contra la administracion puablica y, respecto del ultimo extremo
mencionado, es decir el ordenado e imparcial desenvolvimiento de los servicios
del Estado, que se podria justificar una regulacion del delito de malversacién

de fondos; sin embargo, este principio no puede ser analizado individualmente,
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sino de manera sistematica con los principios anteriormente sefialados vy, es

mas, de conformidad con las circunstancias particulares del caso concreto.

En el caso del delito de malversacion de fondos, el hecho generador involucra
una afectacion al ordenado desenvolvimiento de la administracion publica,
pero no asi necesariamente a los principios de dignidad, probidad, eficiencia y

moralidad.

Por otro lado y, como ya fue indicado en la presentacién de resultados, el
Derecho Penal, como ningin otro derecho de nuestro ordenamiento juridico,
puede entenderse aislado, unico o independiente, puesto que debe basarse en
los principios fundamentales insertos en el ordenamiento constitucional
(constitucion formal y material), asi como, al momento de su interpretacion

debe valerse de la sistematizacion y la coherencia normativa.

Al respecto, los principios a ser tratados en la discusion constituyen el referente
fundamental para la aplicacién del articulo 389° del Codigo Penal, pero
ademas, a efectos de la interpretacion sistematica y el respeto de la coherencia
normativa, es necesario tener en cuenta las normas administrativas,
especificamente, la Ley General del Presupuesto y su regulacion acerca de la
ejecucion del presupuesto publico, que debe responder al cumplimiento de las
finalidades de la administracion pablica, pero que también se ha flexibilizado
en busca de la efectiva y eficiente ejecucion presupuestal en el plano material
de la expresion, es decir, que los servicios realmente sean prestados en favor

de la ciudadania y en razon de su priorizacion.
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A. Principio de Dignidad aplicado a la Administracion Pablica

La dignidad es un valor referente para la interpretacion de la totalidad de
derechos dentro de nuestro ordenamiento juridico pues “...cumple una triple
funcion operativa en el derecho: es fundamento del ordenamiento juridico,
informa la labor interpretativa y es un instrumento de integracion...” (Ospina

Sepulveda, 2013).

Segun lo dicho, podemos observar que en el marco de un Estado Social y
Democrético de Derecho como el nuestro, en el cual los valores adquieren un
caracter vinculante, entre ellos el valor de la dignidad humana, éste ultimo se
convierte en el condicionante para entender que las decisiones racionales y
razonables del servidor pablico, deben presumirse de buena fe, tal como ocurre

con la actuacion de los particulares.

Para el caso de los delitos de malversacion de fondos, ocurre que, a pesar de
comprobarse que la actuacion del sujeto activo afecta al debido orden dentro
de la administracion publica, no puede presumirse que dicha actuacion sea

realizada de mala fe y con la abierta intensidn de causarle algun perjuicio.

Puede citarse el caso de los directores de las Instituciones Educativas a cargo
del Ministerio de Educacion a las que se les asigna presupuesto para
mantenimiento con una cantidad determinada de dinero por rubro, llamese para
mantenimiento de mobiliario escolar, para mantenimiento de muros y veredas,
para mantenimiento de equipos, entre otros, pero con la contingencia de que el
dinero destinado para el rubro de mantenimiento de inmobiliario resulta

innecesario debido a que todo el inmobiliario se encuentra en perfecto estado,
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no ocurriendo lo mismo respecto del rubro mantenimiento de equipos, debido
a que ni siquiera se cuenta con equipos de computo necesarios para dictar un
curso de informética y, en este contexto, el director decide utilizar el dinero del
primer rubro para completar la compra del material del segundo rubro

mencionado.

En dicho caso, ocurre que existe una afectacion al desenvolvimiento ordenado
de la Administracion Publica aparente, debido a que se ha incumplido con un
requisito formalmente establecido, sin embargo, se ha actuado de acuerdo a
una necesidad material, existiendo la presuncion de que el funcionario
correspondiente ha actuado de conformidad con el principio de dignidad

aplicado a la administracion publica.

Para salvar estas situaciones de cambio de prioridades, la propia Ley de
Presupuesto, Ley N° 28411, en su articulado ha previsto la posibilidad de
realizar una modificacién presupuestaria que cuente con el informe técnico
correspondiente; sin embargo, de no existir este informe, es posible sustentar
la sancién para el funcionario por tal omision; sin embargo, dicha sancién de
ninguna manera puede sustentarse penalmente, habida cuenta que el Derecho
Penal actla de ultima ratio, por otro lado, en estos casos es imposible acreditar
la afectacion real puesto que el dinero ha sido utilizado para otro servicio, a
criterio del ejecutante, prioritario, y que de comprobarse que realmente se
trataba de una necesidad apremiante, la maxima sancion que se podria sustentar
seria una de tipo administrativo; ahora, en caso de acreditarse la utilizacién
para un fin vano, fatil que no revista ninguna importancia para la

administracién publica y que no se encuentre contemplado en ninguno de los
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fines de los instrumentos de gestion, seria imperativo imputar este hecho no ha
titulo de malversacion de fondos, sino de peculado, debido a que se encuadraria
en la apropiacion o utilizacion en cualquier forma de los caudales del Estado

para si o para otro.

Pongamos el ejemplo de la realizacion de un monumento al sombrero en
Celendin o al toro en Chota que, de acreditarse que dichas obras no identifican
la cultura y costumbres de la poblacion y que no revestiria ningin beneficio o
necesidad de haberse utilizado el presupuesto para las mismas y de acreditarse
que se realizo una modificacion presupuestal sin ningln sustento técnico,
dejando de atender necesidades prioritarias; este hecho de ninguna manera
podria ser catalogado como malversacion de fondos, puesto que al no tratarse
de obras de interés de la poblacidn, la actuacion deberia catalogarse como
peculado, puesto que se ha utilizado el dinero del Estado, en cualquier forma
distinta a la técnica preestablecida y, posiblemente, en favor propio o de

terceros, segun sea el caso.

. En cuanto al principio de Probidad

La probidad es un principio intimamente relacionado con el principio de
dignidad aplicado a la administracion publica, sin embargo, el &ngulo desde el
cual se lo observa ya no es desde la obligacion de presuncion de actuacion de
buena fe cada vez que se interpreta una actuacion del funcionario publico, sino,
desde el angulo del funcionario mismo, quién tiene el deber de actuar de

conformidad con las reglas de la moralidad y el decoro.
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El derecho no puede estar exento de las normas sociales debido a que
precisamente sus normas propias también tienen caracter social; en ese sentido,
tenemos que la probidad se constituye en un valor supremo segun el cual deben
desarrollarse las actuaciones de los funcionarios publicos y debe ser aplicado

complementariamente con las normas y reglas de caracter netamente juridico.

Con ello, hemos de tener en cuenta que la legalidad de una decisién
administrativa es una circunstancia distinta a la buena fe de la misma, en el
primer caso nos referimos a los aspectos formales expresamente establecidos
en un instrumento normativo con rango legal, segun el cual, en un primer
término deben ser interpretadas las actuaciones de los funcionarios publicos;
sin embargo, también deben tenerse en cuenta los valores como la buena fe en

dicha actuacion.

Por ello, si en la mayoria de los sistemas juridicos occidentales se contempla o
regula la presuncion de legalidad del acto administrativo, no existe ningln
obstaculo para que pueda presumirse la buena fe de esa categoria de
actuaciones, en la medida en que comporta conceptos mas subjetivos y
vinculados con la condicion y esencia del ser humano, como lo son la

sinceridad, la honestidad, la probidad y la lealtad.

En relacién con lo anteriormente sefialado podemos aseverar que el acto
administrativo discrecional o aquel que, siendo mas o menos reglado, contiene
conceptos juridicos indeterminados, nace a la vida juridica, amparado no sélo
por la ya clasica presuncion de legalidad, sino también por la presuncién de
buena fe. Este ultimo beneficio probatorio se hace extensivo al servidor publico

titular de la potestad, para efectos de su responsabilidad personal.
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Dicha responsabilidad involucra una actuacion de parte del funcionario en
cumplimiento de las regulaciones legales y reglamentarias, pero de ninguna
manera puede permitirse que dicha actuacion sea arbitraria o contraria a los
principio ya sefialados; en el contexto del actual Estado Social y Democratico
de Derecho, es mucho més importante que se acredite que la actuacion del
funcionario se ha desarrollado con probidad de cara al beneficio de la
administracion puablica, aun cuando formalmente se tenga que se han

incumplido algunas reglas.

En el ejemplo ya planteado, es preferible que la Institucion Educativa cuente
con el equipo de cdmputo adecuado para la ensefianza de informatica a que se
revierta el presupuesto debido a que las carpetas no necesitaban mantenimiento
0, peor aun, que los directores se vean orillados a pagar mantenimientos que

No son necesarios.

Esto, analizado de conformidad con el principio de dltima ratio, puede
llevarnos a concluir que bien se puede analizar o sancionar, de ser el caso, este
tipo de acto en el ambito administrativo, pero de ninguna manera en el ambito
penal, cuya intervencion esta justificada para los casos en los que se advierte

una verdadera afectacion al aparato gubernamental o a sus caudales.

De requerirse delimitar el ambito de intervencidn del derecho administrativo y
del derecho penal, basta con sefialar lo establecido tanto en la regulacién penal
para efectos de establecer los presupuestos del tipo delictivo como la
regulacion administrativa sancionadora que, para efectos de incumplimiento de

los funcionarios publicos se encuentra regulada tanto en la Ley N° 30057 del
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Servicio Civil como en la Ley N° 29622 de la Contraloria General de la

Republica.

Respecto del primer caso, tenemos al articulo 389° del Cddigo Penal que

establece como tipo penal del delito de malversacidn de fondos al siguiente:
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 funcién encomendada, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios; inhabilitacién, seguin corresponda, conforme a los incisos 1,
2 y 8 del articulo 36°; 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

afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del
articulo 36°; y, trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.”

En administracion publica, referirnos al dinero o bienes administrados, implica

una doble categoria juridica: El presupuesto y los fondos pablicos.

El presupuesto publico es “...el instrumento de programacion econdémica y
financiera, de caracter anual y es aprobado por el Congreso de la Republica. Su
ejecucion comienza el 1 de enero y termina el 31 de diciembre de cada
afio...”(Ley N° 28112, 2003, art. 14°); vale decir que, el presupuesto publico
es el estimado o el calculo de los ingresos publicos para el afio siguiente cuya
ejecucion depende de los fondos puablicos destinados a nivel de sistema
financiero para cada entidad. Dicho de otro modo, el presupuesto son los
calculos de los que es necesario y posible de ejecutarse en el afio proximo

inmediato méas no el dinero fisico para cumplir con tal finalidad.
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Los fondos publicos, en cambio, son “...sin excepcidon, los ingresos de
naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para
financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Publico. Se desagregan
conforme a los clasificadores de ingresos correspondientes...” (Ley N° 28112,
2003, art. 15°), es decir que, en el marco de la inversion publica, el presupuesto
representa la planificacion para la realizacion de actividades de mantenimiento
u obras en el afio proximo inmediato y, los fondos publicos, el dinero con el

que se cuenta en el presente afio para cumplir con la referida programacion.

Tanto la programacion a través de PEI, PIA, POl y PAC, es lo que determina
el orden en la ejecucion en la invesrsion puablica, sin embargo, dicho orden
depende de la asignacion de los fondos pablicos, con un ejemplo podemos decir
que, a pesar de haberse presupuestado un millon de soles para la atencion de
pistas y veredas, si finalmente en el afio fiscal se destinan Unicamente
ochocientos mil soles por parte del Ministerio de Economia y Finanzas, la
ejecucion del presupuesto deberd variar y ajustarse a este monto; asimismo, de
asignarse un millon doscientos mil, la ejecucién presupuestal también variara.
Por otro lado, de ser necesario variar los planificado en el PIA, esta accion es
procedente debido a que la propia ley lo permite, siempre y cuando se justifique

técnicamente la necesidad.

Por lo tanto, lo inicialmente programado, podria variar por permision legal y
ante una necesidad real, generando una variacion entre PIA 'y, PIM y PE; tal y

como puede observarse del siguiente cuadro:
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Tabla 7: Programacion y ejecucion presupuestal MEF - 2017

Nivel de PIA PIM Certificacion | Compromiso Ejecucion Avanc
0
Nacional 70,190,925,3 = 59,282,2154 20.2
20 40
5

Local
19
14,821,475,6 11,111,787,4
25 35
FUENTE: PAGINA CONSULTA AMIGABLE DEL MEF

17.5
Regional 20.0
Asimismo, la variacion no se presenta Unicamente a nivel de presupuesto o
financiamiento, sino a nivel de inversion; todo ello contando con las
permisiones contenidas en la Ley N° 28411, articulos 39°, 40°y 41°; motivo
por el cual, en la realidad, los hechos pasibles de subsumir en el delito de
malversacion de fondos, podrian encuadrarse Unicamente en aquellos casos en
los que la modificacion en la ejecucion presupuestal carezca de sustento
técnico; sin embargo, este mero hecho, no es suficiente para acreditar la
afectacion al servicio o la funcién encomendada y, de acreditarse dicha
afectacion, la monta, no merece persecucion penal puesto que solamente se
trataria de una ejecucion negligente de funciones, no asi de una afectacion real

a la ejecucion de actividades de mantenimiento u obras publicas.
C. En cuanto al principios de Eficacia y Eficiencia

La eficacia, consiste en la consecucion de fines de interés general, actia como
principio esencial para la actuacion administrativa buscando la calidad de los

servicios y la buena gestién econdémica.

El principio de eficacia buscard, mediante su inspiracién, que la
Administracion Publica cumpla los objetivos fijados en los servicios prestados
a los ciudadanos. Pero debe ir mas alla del mero cumplimiento, tendiendo hacia

unos indices de calidad éptimos.
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El principio de eficiencia, que completa al de eficacia, atiende a la optimizacién
en el uso de los recursos materiales y humanos para la consecucion de los fines
planteados y la mejora de la calidad de los servicios, condicionando la toma de

decisiones para lograr mayores logros a menores costos.

El principio de eficiencia puede ser analizado a partir de la utilizacion de los
recursos asignados por el Gobierno de manera tal que, se consiga obtener un
mayor beneficio con la utilizacion de la menor cantidad de dichos recursos, es
decir, que en la actuacion del funcionario se pueda observar que efectivamente
se han adquirido los productos que resultan necesarios para el correcto
desenvolvimiento y el cumplimiento de los fines de la entidad estatal a los

menores costos posibles, sin afectar su calidad. (Ley 30225, 2014).

Otro de los extremos de la Eficiencia también se mide por el factor tiempo, es
decir, que los plazos utilizados para ejecutar una actividad de parte del
funcionario sean los mas cortos posibles, sin afectar la responsabilidad al
ejecutar dichos actos y buscando en todo momento mejorar la calidad del

servicio prestado. (Ley N° 30225, 2014).

Finalmente, la economizacion de actos también estd relacionada con el
principio de eficiencia, por la cual se deben reducir los procedimientos a

llevarse a cabo para conseguir una finalidad especifica.

Si estos sub principios han sido cumplidos, a pesar de que se han incumplido
formalidades, no es posible hablar de ninguna manera de una afectacion estatal,
puesto que finalmente se ha cumplido con eficiencia y eficacia con las

finalidades de la administracién publica, no existiria un perjuicio sino antes
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bien un beneficio y mal se haria sancionando al funcionario y, mucho peor,

sancionandolo penalmente.

Dichos principios son tomados en cuenta en el momento mismo de la ejecucion
presupuestal, es decir, una vez agotada la planificacion, en el mismo afio de la
ejecucion, dentro del afio fiscal determinado para ello, se lleva a cabo la

ejecucion presupuestal respetando dichos principios.

La ejecucion presupuestal debe ser destinada a distintos fines, cubrir el pago
de recursos humanos (Ley N° 30057), adquirir los materiales de escritorio,
gastos de movilidad, entre otros; asimismo, realizar las contrataciones
necesarias para la ejecucidn de servicios publicos, actividades de
mantenimiento y obras de infraestructura publica.

Para realizar dichas actividades es preciso tomar en cuenta lo regulado en las
leyes anteriormente mencionadas, relativas a los sistemas administrativos de
nuestro pais, llamese: contabilidad, presupuesto, tesoreria, contrataciones y

recursos humanos.

Con un ejemplo, de haberse destinado determinado presupuesto (a nivel de
planificacion) para el mejoramiento de la infraestructura de una institucion
educativa primaria de la zona urbana de Cajamarca y, con motivo de las
constantes lluvias ocasionadas por el fenémeno del nifio, se ocasionara el
desplomo de la infraestructura de la escuela de Chetilla, es posible legalmente
hablando que el presupuesto destinado para la institucion educativa de la zona
urbana, sea destinado a la reconstruccién de la escuela desplomada en Chetilla,

siempre y cuando se realice el informe técnico correspondiente.
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Dicha actividad, a pesar de ser producto de un hecho fortuito y a pesar de no
encontrarse conforme con lo consignado en los instrumentos de gestion (PEI y
PIA), responde a una necesidad y busca dotar de un servicio publico relativo al
derecho fundamental a la educacion, razon por la cual resultard acorde con el
principio de eficiencia y eficacia de la administracion publica; asimismo, es
imposible que ante una actuacion de este tipo el funcionario o servidor publico
a cargo sea procesado penalmente, incluso, habiendo omitido éste la
elaboracion del informe técnico requerido por Ley, omisién que podria ser
pasible de procedimiento disciplinario mas no penal.

La eficacia y la eficiencia entonces, en términos de administracion publica no
se mide segun la aplicacion de las formas, sino desde el plano de la realidad,
en aplicacion del principio de primacia de la realidad y de constatarse la

necesidad y la atencidn, basta para exonerar de sancion penal.

. En cuanto al principio de moralidad

El principio de moralidad es otro de los principios rectores de la administracion
publica que exige honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad en la

actuacion del funcionario o servidor publico.

A pesar de que puede parecer subjetivo, estos principios deben tenerse en
cuenta cuando de analizar las actuaciones de los funcionarios y servidores
publicos se trata, puesto que los procedimientos administrativos no
necesariamente deben estar revestidos de formalidad para que sean correctos,
sino que deben ser eficaces, es decir, deben buscar cumplir con la finalidad,
ello se encuentra contemplado en la propia Ley del Procedimiento

Administrativo General, en el articulo IV de su Titulo Preliminar, numeral 1.6.
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La tipificacion del delito de malversacion de fondos contradice incluso el
principio de informalismo anteriormente mencionado, puesto que para efectos
de este delito poco importa si es que se ha conseguido la finalidad o se ha
cumplido con administrar eficientemente y eficazmente el servicio publico
brindado, sino si esta actividad se ha llevado a cabo cumpliendo con los
parametros fijados para ello en materia de utilizacién del presupuesto, lo cual
constituye un craso error, puesto que la utilizacion correcta del presupuesto no
puede estar supeditada a formas sino a necesidades; asunto distinto ocurre
cuando dicho presupuesto ha sido utilizado para beneficio propio del
funcionario o servidor o cuando dicha utilizacion de los recursos para un
actuacion diferente de la que estaban destinados se hace con la intension de
defraudar al Estado, entonces se trataria de un modalidad de los delitos de
peculado o de colusion, entre otros, donde lo relevante no es la llamada
malversacion, sino la defraudacion misma a la administracion publica, a sus

fines.

Al respecto, cabe sefialar que en la actualidad resulta practicamente imposible
realizar actuaciones que se subsuman en el delito de malversacion de fondos,
téngase en cuenta que desde el afio 2013 se cuenta con paquetes informaticos
o0 aplicativos manejados por los distintos ministerios que controlan de manera
permanente el gasto publico, por tanto, el sistema no permite que un
funcionario pablico utilice los caudales publicos de manera desordenada y sin
una finalidad especifica; en la actualidad contamos con sistemas relativos a
recursos humanos, interconectados con ESSALUD, SNP, AFP, Ministerio de

Trabajo, etc.; en materia de contrataciones con el Estado, se cuenta con el
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aplicativo del OSCE, en materia de presupuesto se cuenta con el aplicativo del
MEF, el CONECTAMEF, entre otros relativos también al sistema de
contabilidad y tesoreria como es el caso del SIAF; en materia de inversién
publica, se cuenta con el aplicativo de Invierte Peri SNPMI, anteriormente
conocido como SNIP; entre otros aplicativos que facilitan la labor
administrativa pero que también sirven de monitoreo constante de la utilizacién

del presupuesto y los fondos publicos.

En este contexto, resulta imposible sustentar la existencia de una aplicacion
definitiva, del dinero o bienes publicos, diferente de aquella a los que estan
destinados, afectando el servicio o la funcion encomendada; puesto que su
aplicacion, o dicho de manera apropiada, la ejecucion del presupuesto o
utilizacion de los bienes publicos, es ahora controlada y, en determinados
casos, la ejecucion diferente a la planificada es permitida; siendo que la

actuacion en contra de la Ley involucra no una malversacion sino peculado.

La moralidad en la actuacion publica, entonces, resulta sumamente relevante,
tan relevante que se pone de manifiesto en circunstancias dificiles como las que
le ha tocado atravesar al pais con el Gltimo fendmeno del nifio ocurrido en los
primeros meses del afio 2017; sin embargo, las actuaciones incurridas en el
caso de los funcionarios publicos en las que se han modificado presupuestos y
ejecutado actividades y obras diferentes a las que estaban planificadas,
debieron estar basadas en la necesidad apremiante generada por este fendmeno
natural; en tal sentido, penalizar dichas conductas, lejos de beneficiar a nuestro
sistema administrativo, lo perjudica, puesto que de presentarse nuevamente

dichas circunstancias en el pais, los funcionarios preferiran dejar de atender las

131



necesidades apremiantes por salvaguardar su interés personal de no ser

procesado por delito de malversacion de fondos.

Una situacion distinta ocurre respecto del presupuesto destinado en el afio 2015
para el afio fiscal 2016 a efectos de que se lleven a cabo actividades u obras de
prevencion con motivo del fendmeno del nifio; presupuesto que, de haber sido
utilizado para fines diferentes de los que fueron destinados, generan
responsabilidad penal en el funcionario o servidor, pero dicha responsabilidad
no se genera debido a la utilizacion en obras distintas, sino en la afectacion del

principio de priorizacion regulado en el titulo preliminar de la Ley N° 28411.

Actitudes de este tipo redundan en contra de la administracion publica por la
contradiccion a las propias permisiones legales, motivo por el que deberian ser
dréasticamente sancionadas, pero no subsumiendo la conducta en la
malversacion de fondos, cuya sancion es la “...pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro afos; inhabilitacion, segin corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa (...) o en el peor de los casos (...) pena
privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de ocho
afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36°; y, trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias
multa.”(Cddigo Penal, 1991, art. 389°); sino, que deberian ser sancionadas y
tipificadas como peculado, que es “...reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion, segin
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa...”; “...con pena privativa
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de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacion, segln
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa...” y con “...pena privativa
de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacion, segin
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa...” (Cédigo Penal, 1991, art.

389°).

Es perfectamente sustentable la tesis de la aplicacion del peculado, debido a
que este se aplica en los casos en los que existe utilizacion de caudales o
efectos, es decir el presupuesto publico, cuya administracion le esta confiada a
los funcionarios publicos en razén de su cargo; dicha utilizacion en el caso
mencionado, al tratarse de presupuesto destinado Unica y exclusivamente para
asumir las actividades de prevencidn contra el fendmeno del nifio, la utilizacion
diferente se desliga de cualquier finalidad publica y obedece a una finalidad
particular de una autoridad que ya no actua en busca del bienestar general, sino

de un bienestar propio o de terceros.

Deja de ser una finalidad publica, porque se contradice su propio objeto,
prevencion ante desastres naturales, y aunque haya sido utilizado para la
construccion de una escuela o pistas o veredas, termina afectando un bien
mayor, la integridad de los ciudadanos; motivo por el cual, lejos de tratarse de
una malversacién de fondos, que observa Unicamente los fondos publicos, se
trata de un peculado en el cual se afecta al Estado, entendido como el
conglomerado de poblacion, territorio, culturay poder, y a su finalidad; motivo

por el cual, dichos funcionarios deben ser objeto de un proceso penal.
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Se resalta nuevamente, que este tipo de circunstancias es excepcional, puesto
que en el comun de actividades de la administracion puablica destinar el
presupuesto para actividades distintas a las planificadas es perfectamente
posible por la habilitacion contenida en los articulos 38° al 43° de la Ley N°

28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto?.

*Articulo 88°.- Modificacion presupuestaria Los montos v las finalidades de los créditos presupuestarios contenidos en
los Presupuestos del Sector Publico sélo podran ser modificados durante el ejercicio presupuestario, dentro de los limites
y con arreglo al procedimiento establecido en el presente Subcapitulo, mediante: a) Modificaciones en el Nivel
Institucional b) Modificaciones en el Nivel Funcional Programatico

Articulo 39°.- Modificaciones Presupuestarias en el Nivel Institucional.

39.1 Constituyen modificaciones presupuestarias en el Nivel Institucional: los Créditos Suplementarios y las
Transferencias de Partidas, los que son aprobados mediante Ley:

a) Los Créditos Suplementarios, constituyen incrementos en los créditos presupuestarios autorizados, provenientes de
mayores recursos respecto de los montos establecidos en la Ley de Presupuesto del Sector Publico; y,

b) Las Transferencias de Partidas, constituyen traslados de créditos presupuestarios entre pliegos.

39.2 En el caso de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, los Créditos Suplementarios de los fondos puiblicos
admunistrados por dichos niveles de gobierno se aprueban por Acuerdo del Consejo Regional o Concejo Municipal segtin
sea el caso.

Articulo 40°.- Modificaciones Presupuestarias en el Nivel Funcional Programatico

40.1 Son modificaciones presupuestarias en el nivel Funcional Programdtico que se efectan dentro del marco del
Presupuesto Institucional vigente de cada Pliego, las habilitaciones y las anulaciones que varien los créditos
presupuestarios aprobados por el Presupuesto Institucional para las actividades y proyectos, y que tienen implicancia en
la estructura funcional programadtica compuesta por las categorias presupuestarias que permiten visualizar los propositos
a lograr durante el ano fiscal:

a) Las Anulaciones constituyen la supresion total o parcial de los créditos presupuestarios de actividades o proyectos.

b) Las Habilitaciones constituyen el incremento de los créditos presupuestarios de actividades y proyectos con cargo a
anulaciones de la misma actividad o proyecto, o de otras actividades y proyectos.

40.2 Las modificaciones presupuestarfas en el nivel Funcional Programatico son aprobadas mediante Resolucion del
Titular, a propuesta de la Oficina de Presupuesto o de la que haga sus veces en laEntidad. El Titular puede delegar dicha
facultad de aprobacion, a través de disposicion expresa, la misma que debe ser publicada en el Diario Oficial El Peruano.
Articulo 41°.- Limitaciones a las modificaciones presupuestarias en el Nivel Funcional Programatico

41.1 Durante la ejecucion del Presupuesto, las modificaciones presupuestarias en el nivel Funcional Programatico se
sujetan a las limitaciones siguientes:

a) Los Grupos Genéricos de Gasto podran ser objeto de anulaciones: si luego de haberse cumplido el fin para el que
estuvieron previstos generan saldos; si se suprime la finalidad; si existe un cambio en la prioridad de los objetivos
nstitucionales o si las proyecciones muestran que al cierre del ano fiscal arrojen saldos de libre disponibilidad, como
consecuencia del cumplimiento o la supresion total o parcial de metas presupuestarias.

b) Los Grupos Genéricos de Gasto podran ser objeto de habilitaciones si las proyecciones al cierre del ano fiscal muestran
déficit respecto de las metas programadas o si se Incrementan o crean nuevas metas presupuestarias.

¢) No se podran autorizar habilitaciones para gastos corrientes con cargo a anulaciones presupuestarias, vinculadas a
gastos de mversion.

41.2 No estan sujetas a las limitaciones mencionadas en el numeral precedente las modificaciones en el nivel Funcional
Programaitico que se produzcan como consecuencia de la creacion, desactivacion, fusion o reestructuracion de Entidades,
o cuando se realice el traspaso de Actividades o Proyectos de un pliego a otro.

Articulo 42°.- Incorporacién de mayores fondos publicos

42.1 Las mcorporaciones de mayores fondos publicos que se generen como consecuencia de la percepcion de
determinados ingresos no previstos o superiores a los contemplados en el presupuesto inicial, son aprobados mediante
resolucion del Titular de la Entidad cuando provienen de:

a) Las Fuentes de Financiamiento distintas a las de Recursos Ordinarios y recursos por operaciones oficiales de crédito
que se produzcan durante el ano fiscal.

b) La recuperacion en dinero, resultado de la venta de alimentos y productos, en el marco de Convenios Internacionales.
¢) Los diferenciales cambiarios de las Fuentes de Financiamiento distintas a las de Recursos Ordinarios, orientados al
cumplimiento de nuevas metas, caso contrario se constituyen en recursos financieros para dar cobertura a los créditos
presupuestarios previstos en el presupuesto mstitucional. El presente literal también comprende los saldos de balance
generados por la monetizacion de alimentos y productos. d) Los recursos financieros, distintos a la Fuente de
Financiamiento Recursos Ordinarios, que no se hayan utihizado al 31 de diciembre del aio fiscal, constituyen Saldos de
Balance, los mismos que se pueden incorporar durante la ¢jecuciéon en el presupuesto de la Entidad, bajo la modahdad
de mcorporacién de mayores fondos publicos que se generen por el incremento de los créditos presupuestarios. El Saldo
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3. CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

Nuestra hipotesis de investigacion fue sistematizada de la siguiente manera:

Las razones y fundamentos juridicos por los que se justifica la
descriminalizacion del delito de malversacion de fondos a la luz de la
aplicacion de los principios de exiguidad y ofensividad al concepto de bien

juridico protegido en este delito, son:

F1: No existe relacion directa entre el Bien Juridico Genérico de los delitos
contra la administracion publica y el Bien Juridico protegido en el delito

de malversacion de fondos; lo que le quita la categoria de tal.

de Balance de las Fuentes de Financiamiento recursos por operaciones oficiales de crédito y donaciones y transferencias
que requiera de contrapartida, serd asumida, exclusivamente, con cargo al respectivo presupuesto institucional aprobado
para el pliego.

42.2 La mayor disponibilidad financiera de los fondos publicos que financian el presupuesto de los organismos
reguladores, recaudadores, supervisores, asi como de cualquier otra Entidad que no se financie con recursos del Tesoro
Publico, es incorporada en sus respectivos presupuestos, mediante la resolucion del Titular correspondiente, previo
informe favorable del Ministerio de Economia y Finanzas respecto al cumplimiento de las metas del Marco
Macroeconémico Multianual.

42.3 La mayor disponibilidad financiera de los fondos publicos que financian el presupuesto de las Empresas y
Organismos Publicos Descentralizados de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, es aprobada mediante
resolucion del Titular correspondiente. La Direccion Nacional del Presupuesto Publico sobre la base de dichas
Resoluciones propone el proyecto de Decreto Supremo que aprueba las modificaciones al Presupuesto Consolidado de
las Empresas y Organismos Publicos Descentralizados de los Gobiernos Regionales y Gobiernos locales.

Articulo 43°.- Incorporacion de los Intereses

43.1 Los mtereses generados por depositos efectuados por las Entidades provenientes de fuentes distintas a las de
Recursos Ordinarios y recursos por operaciones oficiales de crédito externo, se incorporan, medianteResolucion del
Titular de la Entidad, en sus respectivos presupuestos, y en su caso, en las Fuentes de Financiamiento que los generan,
previo a su ejecucion

43.2 Los intereses de la fuente de financiamiento recursos por operaciones oficiales de crédito externo en el Gobierno
Nacional se incorporan en la fuente de financiamiento Recursos Ordinarios, salvo los que se incorporan conforme al
numeral 42.2 del articulo 42 de la Ley General. En el caso de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales dichos
Intereses se incorporan en los respectivos presupuestos, en la fuente que los genera salvo que se esté ejecutando la garantia
de aval por parte del Estado, en cuyo caso los intereses deben ser depositados en el Tesoro Publico, los cuales serin
devueltos por este ultimo al respectivo Gobierno Regional o Local, segtin sea el caso, a la cancelacién del préstamo
avalado.

43.3 Los fondos puiblicos provenientes de intereses correspondientes a Donaciones y Transferencias se utilizan de
acuerdo a los términos establecidos en los respectivos Convenios y Contratos que hubieren dado lugar a dichas
operaciones.
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Es innegable que la determinacion de cual es el bien juridico protegido con la
tipificacion de un ilicito penal es lo que determina la barrera diferenciadora

entre lo que constituye un ilicito penal y un ilicito administrativo.

Respecto a la historia legislativa y doctrinaria en nuestro medio, tenemos que
el bien juridico que se dice lesionado por el funcionario o servidor publico en
los delitos contra la administracion publica ha variado notablemente a lo largo

del tiempo.

En principio se considero no la lesion de la administracion pablica misma, sino
el incumplimiento o la violacion del deber del cargo encomendado al
funcionario o servidor publico, siendo el titular de este bien juridico la
Administracion, casi reducida al gobierno o poder ejecutivo y entendiendo que

protegia el derecho penal era su prestigio o su dignidad.

Esta posicion resulta hoy inadmisible ya que proviene de una vision totalitaria
de la actividad administrativa y asi hay que desechar que el bien juridico comun
a todos estos delitos sea la infraccion del deber del cargo ya que resulta
incompatible con la idea del Estado de Derecho. Lo que castiga el derecho
penal (por aplicacion del principio de intervencién minima) no puede ser la
relacion que se establece entre la administracion y el funcionario pues esto es
objeto del derecho disciplinario que castiga la infraccion del deber en si misma.
Lo que puede castigar el derecho penal es el incumplimiento de la relacién que
se establece entre el funcionario y la sociedad o los ciudadanos, es decir, que
la determinacién del bien juridico protegido por el derecho penal ha de hacerse
poniendo de relieve el servicio que los poderes publicos estan obligados a

ofrecer a la comunidad con arreglo a los principios y criterios constitucionales.
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Es por ello que como bien juridico protegido genérico de los delitos contra la
administracion publica, no estd referida a una relacién interior, sino al
cumplimiento de los fines de esta, de cara a la sociedad, es decir, el correcto
funcionamiento de ésta, de conformidad con los principio de moralidad,
probidad, dignidad, eficiencia y eficacia.

La finalidad de la administracién publica es dotar a la sociedad de los servicios
publicos necesarios para su desenvolvimiento, llAmese carreteras, luz eléctrica,
pistas y veredas, limpieza publica, serenazgo, entre otros. Todos ellos a ser
cumplidos de conformidad con la eficiencia y eficacia ya sefialados, no asi

mediante el cumplimiento estricto de formalidades.

Por otro lado, el bien juridico protegido del delito de malversacion de fondo no
parece ser el correcto desenvolvimiento de la administracion publica, sino el
cumplimiento de los pardmetros preestablecidos, reglas y normas con rango de

ley, para la utilizacion de los caudales del Estado.

Es totalmente cierto que en cuanto a utilizacion de los caudales del estado
debemos ser muy cautelosos a fin de evitar colusiones o peculados; sin
embargo, el cuidado no puede ser exagerado y extenderse hasta el
cumplimiento estricto de las reglas, sino al cumplimiento de las finalidades de

conformidad con los principios generales.

Con ello de ninguna manera estamos aseverando que se tenga que dejar de
cumplir recurrentemente con las reglas preestablecidas, sino que,
excepcionalmente dichas reglas puedan dejar de aplicarse en virtud de la
necesidad material, con la clara obligacién de parte del funcionario de justificar

debidamente el por qué de su inaplicacion.
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F2: La naturaleza del Bien Juridico protegido en el delito de malversacion de
fondos es meramente abstracta y esta referida a la proteccion de la
organizacion y el orden en la administracién puablica, por lo que no reviste

la gravedad suficiente para ser objeto de criminalizacion.

En ese entendido, podemos asegurar que el bien juridico protegido por el delito
de malversacién de fondos esta referido Gnicamente a uno de los aspectos que
involucra el correcto desenvolvimiento de la administracion publica, el aspecto
formal que involucra la proteccidn del orden u organizacion, mas no la eficacia,
la moralidad, la probidad ni la dignidad que este correcto desenvolvimiento

importa.

Por tanto no existe correlacion entre uno y otro y, en virtud del principio de
informalismo del derecho administrativo no puede ser objeto de sancion

administrativa y mucho menos de sancién penal.

El derecho penal debe valerse de los principio del derecho administrativo para
su aplicacion en los casos referidos a los denominados delitos contra la
administracion publica, en ese entendido, su principal finalidad debe ser la
corroboracion de que se ha cumplido con las finalidades de la misma sin
afectarla; Unicamente bajo estos supuestos se puede analizar las
responsabilidades penales de los funcionarios y servidores publicos, no asi en
cuanto al incumplimiento de formas, lo cual, tal vez, pueda ser analizado
administrativamente pero no penalmente y, mucho menos, debi6 ser objeto de

tipificacion.
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F3:

Ello ha sido perfectamente corroborado en el analisis de los procesos referidos
en el acépite de analisis de datos, debido a que cualitativamente se puede
observar que la orientacion de los magistrados en la generalidad de los delitos
contra la administracion pablica es la proteccion del correcto desenvolvimiento
de la misma; sin embargo, en los casos especificos de malversacién de fondos,
existe una tendencia mayoritaria a la absolucion de los funcionarios o
servidores publicos debido a que no se evidencia la afectacion de este bien

juridico.

El principio aplicable al estudio tedrico del Bien Juridico protegido en el
delito de malversacion de fondos es el principio de exiglidad que nos
revela que en la mayoria de los casos presentados por este delito no ha sido
posible probar la afectacion del bien juridico de los delitos contra la
administracién publica, debido a que la afectacion al bien juridico
concreto es minima en comparacion con el beneficio obtenido por
otorgarle a los caudales una finalidad distinta a la formalmente

establecida.

Otro aspecto importante a tener en cuanta en el analisis de la pertinencia o0 no
de la tipificacion del delito de malversacion de fondos, es a nivel de obtencion
del 6ptimo o proporcionalidad y razonabilidad en la actuacion previa del

legislador.

En el caso concreto, es cierto de que dejan de cumplir con formalidades
preestablecidas en virtud de uno de los extremos del correcto funcionamiento

de la administracién publica, pero dicha inaplicacion formal resulta siendo una
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F4:

pequefia afectacion en comparacion con la eficacia en la consecucién de los

fines de la administracion publica.

Este fendbmeno se encuentra relacionado intimamente con el denominado
principio de exigiiidad por el que se puede observar que, la afectacion al bien
juridico desde su aspecto formal o abstracto resulta tan minima que no amerita

la intervencion del derecho penal en la busqueda de responsabilidades.

Esa es la opinion mayoritaria recogida de los operadores juridicos entrevistados
para efectos de éste trabajo, quienes observan en su quehacer diario esta
disociacion existente entre ambos extremos del bien juridico protegido y la
innecesaridad de la intervencion del derecho penal en los casos planteados con

motivo del delito de malversacién de fondos.

La correlacion entre el desarrollo abstracto del concepto bien juridico
afectado en el delito de malversacion de fondos y la real afectacion del bien
juridico concreto del referido en caso de malversacion de fondos es

dicotomica.

Finalmente, respecto a la dicotomia existente entre el desarrollo abstracto de
delito en el tipo penal y la inexistente 0 minima afectacion del bien juridico
protegido en los delitos contra la administracion puablica y, antes bien, la
consecucion de los fines de ésta Gltima; podemos aseverar que existe una
disociacion entre el bien juridico tutelado de los delitos contra la
administracion publica que es la proteccion de los caudales del Estado, del
aprovechamiento privado y el bien juridico tutelado del delito de malversacion

de fondos que ha sido argumentada jurisdiccionalmente como “preservar la
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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”
(Ejecutoria emitida por la Corte Suprema de Justicia, recaida en el expediente
N° 3630-2001 del 23 de enero de 2003); sin embargo, dicho razonamiento
Unicamente debe ser empleado cuando existe una afectacion real a dicho
funcionamiento, por ejemplo en los casos en los que el presupuesto de los
programas sociales es utilizado para obras de infraestructura que no revisten
urgencia ni necesidad como la construccion de un monumento al sombrero; en
estos casos, si existiria afectacion al presupuesto publico, no asi en los casos
en los que el destino del presupuesto se cambia por razones de necesidad o

apremio.
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CONCLUSIONES

De los resultados obtenidos y del analisis de los mismos podemos concluir:

C1l: El bien juridico protegido general en los delitos contra la

administracion publica esté referido al correcto funcionamiento de la misma.

C2: El correcto funcionamiento de la administracion publica esta determinado por

los principios de dignidad, probidad, eficiencia y eficacia y moralidad.

C3: Otro extremo del correcto funcionamiento de los delitos contra la
administracion publica es la proteccion del orden dentro de la administracion
publica, el mismo que constituye el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos.

C4: La proteccion del orden dentro de la administracion pablica no puede ser
interpretado o analizado de manera independiente sino de conformidad con los
principios de dignidad, probidad, eficiencia y eficacia y moralidad; por lo que el
bien juridico protegido de los delitos contra la administracion publica toma un matiz

concreto.

C5: En el caso especifico del delito de malversacion de fondos, el bien juridico
protegido es Unicamente abstracto y es contrario al principio de informalismo del

derecho administrativo y ultima ratio del derecho penal.

C6: No existe correlacion entre el bien juridico protegido de los delitos contra la
administracion puablica y el bien juridico protegido del delito de malversacion de

fondos.
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C7: Los principios aplicables al estudio teorico del delito de malversacion de fondos

son el principio de exiguidad, ofensividad e imputacion necesaria.

C8: Las posiciones mayoritarias, ya sean extraidas de los procesos analizados o de
las opiniones recogidas, contemplan la innecesaridad de regulacion o tipificacion

del delito de malversacion de fondos en virtud de los fundamentos ya sefialados.
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5. RECOMENDACIONES

R1: Se recomienda la derogacién del tipo penal del delito de malversacion de
fondos en el ordenamiento juridico peruano; asi como su inclusion dentro
del tipo penal de peculado en los casos en los que existe una afectacion

real al servicio o la funcién encomendada.
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