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RESUMEN

En el estudio se advierte que existen dos posturas muy marcadas en cuanto a la
interpretacion del uso de mano de obra del trabajador subordinado, la primera de ellas es que
dicha modalidad o forma se encontraria inmersa en la regulacion del delito de peculado
modalidad utilizacidn, y la segunda postura es que dicha interpretacion tendria un caracter
extensivo, y por ende transgresor al principio de legalidad en su manifestacion de in malam

partem.

En segundo lugar, la presente investigacion advirtié que dentro de la jurisprudencia
peruana se ha desarrollado el tema de la mano de obra del trabajador subordinado como un
caudal publico, a través de la solicitud de extradicion activa 26-2015, en el caso de Belaunde
Lossio, considerandose en dicha jurisprudencia como una modalidad que se encontraria

inmersa dentro del delito de peculado por utilizacion.

En tercer lugar, la presente investigacion advirtio que el uso de la mano de obra del
trabajador subordinado tiene un sustento juridico a nivel del derecho penal comparado, ya
que tanto en Espafia como en Argentina dicha modalidad o forma ha sido regulada dentro de
SuS cuerpos sustantivos penales, si bien es cierto, no mediante la nomenclatura de peculado,

pero si como delito de malversacion.

En cuarto lugar, la presente investigacion advirtio que existe un vacio legal con
respecto a la regulacion del uso de la mano de obra del trabajador subordinado por parte del
funcionario, y que ante dicho vacio legal es necesaria una regulacién taxativa, que pueda
enmarcar con claridad el término “el uso de mano de obra de trabajador subordinado” dentro

de la administracion pablica, con lo cual no solo se proteja y respete el principio de legalidad,
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dentro de nuestra tormentosa realidad de derecho penal de prima ratio, sino que se garantice

por encima de todo los derechos fundamentales del investigado o procesado penalmente.

Palabras clave: Principio de legalidad, Principio de Gltima ratio, Proceso penal, Prueba.



ABSTRACT

The study warns that there are two very strong positions regarding the interpretation of
the use of the subordinate worker's workforce, the first one being that this modality or form
would be immersed in the regulation of the crime of peculated use modality, and the second
position is that this interpretation would have an extensive character, and therefore
transgressive to the principle of legality in its manifestation of in malam partem.

Secondly, the present investigation warned that within the Peruvian jurisprudence the
subject of the workforce of the subordinate worker has been developed as a public flow,
through the request for active extradition 26-2015, in the case of Belaunde Lossio , being
considered in said jurisprudence as a modality that would be immersed in the crime of
peculation for use.

Thirdly, the present investigation warned that the use of the workforce of the
subordinate worker has a legal basis at the level of comparative criminal law, since both in
Spain and in Argentina such modality or form has been regulated within their substantive
bodies criminal, although it is true, not through the nomenclature of peculate, but as a crime
of embezzlement.

Fourth, the present investigation warned that there is a legal vacuum regarding the
regulation of the use of the subordinate worker's labor by the official, and that in the face of
this legal vacuum, a tax regulation is necessary, which can clearly frame the term “the use of
subordinate worker's labor” within the public administration, which not only protects and
respects the principle of legality, within our stormy reality of criminal law of premium ratio,
but is guaranteed by Above all, the fundamental rights of the criminally investigated or
prosecuted.

Keywords: Principle of legality, Principle of ultima ratio, criminal process, evidence.



INTRODUCCION

La investigacion esta integrada de seis capitulos, dentro de los cuales se ha podido

desarrollar lo siguiente:

Se ha enmarcado claramente dentro del capitulo primero el bosquejo de la dificultad, el
mismo que consta el desarrollar si el uso de la mano de obra del trabajador subordinado
podria interpretarse dentro de lo regulado por el tipo penal de peculado (en la modalidad de
uso Yy utilizacion), asi como, el hecho de considerar si este tipo de interpretacion extensiva

daria lugar a una transgresion del principio de legalidad en su modalidad de in.malam partem.

Asimismo, dentro del capitulo segundo se ha desarrollado el marco teérico, el mismo
que comprende los antecedentes mas proximos al presente problema de investigacion, tanto a
nivel internacional como nacional, de igual forma las bases tedricas que se manejan con
respecto al delito de peculado; asi como los principios filosoficos, terminologia basica y las

hipdtesis propuestas.

De igual forma, dentro del tercer capitulo se enmarca la metodologia utilizada,
comprendiendo asi el enfoque cualitativo, el cual ha tenido como instrumento de
investigacion las entrevistas semi-estructuradas a partir de las experiencias de los operadores
juridicos del Derecho Penal; tanto como jueces, fiscales, procuradores publicos y abogados
litigantes en lo penal. Siendo dichas entrevistas codificadas de forma abierta, axial y selectiva,

con lo cual, se pudo obtener temas, categorias y ejemplificaciones de las mismas.

Dentro del capitulo cuarto, se plasman resultados de la presente, donde se evidencia
claramente la confrontacion de dos posturas en el &mbito juridico penal nacional, con relacion
al uso de la mano de obra del trabajador subordinado por parte del funcionario publico. Estas

son, si dicha modalidad deberia interpretarse dentro del tipo penal del delito de peculado por

Xi



utilizacion, o si dicha interpretacion seria amplia y extensiva lo que conllevaria a la
transgresion del principio de legalidad, con lo cual, seria necesaria la modificacion actual del
tipo penal de peculado por utilizacién o en su defecto la regulacién de un nuevo tipo penal

mas especifico.

Dentro del capitulo quinto, se desarrolla la discusion del resultado, en funcién a los
temas que pudieron ser advertidos en la codificacion de las unidades de andlisis producto de
las entrevistas semi-estructuradas, siendo dentro de éstas los siguientes temas de mayor
importancia e incidencia con relacion a la problematica expuesta; delito de peculado por uso
de mano de obra y los fines prestacionales de la administracién publica, el principio de
legalidad en su manifestacion in malam partem, el delito de peculado por uso de mano de

obra de trabajador subordinado en el derecho penal comparado.

Dentro del capitulo sexto, se desarrolla claramente las conclusiones y recomendaciones
de la presente investigacion, en donde se aborda no solo la perspectiva producto del
instrumento de investigacion que se utilizé (entrevistas semi-estructuradas), sino también
desde nuestra Optica personal, la misma que se desarrolla con claridad en el capitulo de

discusion.

xii
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la realidad problematica

Actualmente existen dos posturas muy discutibles cuando un funcionario publico
empleare, en ventaja conveniente o de tercero, el trabajo, realizando los servicios de
un trabajador que es pagado por la administracion publica.

La primera postura, es si se debe configurar para peculado por utilizacion, cuando el
trabajador del estado empleare, en su beneficio o de tercero, realizando los servicios,
pagados por entidad del estado.

Mientras la segunda postura debe de darse el peculado de uso, cuando el trabajador
del estado empleare, en su beneficio o de tercero, realizando los servicios, pagados
por el estado.

Frente a lo sefialado, el presente trabajo de investigacion planteara una tercera postura
con respecto a la problematica vigente, y esta sera en que, conforme a nuestro sistema
juridico penal, no se da el peculado por utilizacién ni el peculado de uso, cuando el
trabajador del estado empleare, en su beneficio o de tercero, realizando los servicios
pagados por el estado, violando la ley penal en la analogia in‘-malam partem. Lo que
nos llevaria a concluir que existe actualmente un vacio legal que el legislador debera
de regular.

Dicha tercera postura radica en que, la mano de obra no podria interpretarse como
caudal, efecto, ni como instrumento de trabajo.

Siendo necesario precisar el significado de caudales o efectos. Entendiéndose por
efectos los créditos negociables emitidos por el Estado. De igual forma lo sefiala el

Acuerdo Plenario N° 4-2005; caudales son bienes de contenido econémico, incluye el



1.2

121

1.2.2

dinero. Mientras que efectos, son todos los objetos, bienes que constituyen valor

patrimonial del estado, incluyéndose a los titulos negociables.

De esa forma, no se podria afirmar que el trabajo, mano de obra o servicios de un
trabajador pagados por el Estado puedan encuadrar materialmente del delito de
peculado de utilizacion; es decir, como caudales o efectos.

Finalmente, es necesario también precisar el significado de instrumento de trabajo. El
mismo que se entiende como maquinas, vehiculos u otros pertenecientes al Estado. Lo
que, nos ayudaria a interpretar igualmente que todo trabajo, pagados por el Estado no
puedan encuadrar materialmente peculado de uso; es decir, como instrumento de

trabajo.

Formulacion del problema

Problema general

¢Concurre un vacio legal cuando un funcionario pablico empleare, en su beneficio o

de tercero, el trabajo, servicios de un servidor pagado por el Estado?

Problemas especificos

¢Conforme a nuestro sistema juridico penal, se configurara el peculado por utilizacion
cuando el trabajador del Estado empleare, en su beneficio o de tercero, el trabajo,

mano de obra o servicios, pagados por el Estado?
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13.1

1.3.2

¢Conforme a nuestro sistema juridico penal, se configurara el delito de peculado de
uso cuando el trabajador del Estado empleare, en su beneficio o de tercero, el trabajo,

0 servicios, remunerados por el Estado?

¢ Especificar el delito de peculado por utilizacién o de uso, conforme a nuestro sistema
juridico penal actual, vulneraria la base de la ley penal en su extremo de limitacion de

analogia in malam partem?

Objetivos de la investigacion

Objetivo general

Demostrar que conforme a nuestro sistema juridico penal no se configurara el
peculado por utilizacion ni el peculado de uso cuando un trabajador del Estado
empleare, en su beneficio o tercero, el trabajo, servicios, remunerados por el Estado,

violando a la base de la ley penal limitando la analogia in malam partem.

Objetivos especificos

- Demostrar que, conforme a nuestro sistema juridico penal, el delito de peculado por
utilizacion no podrd regular cuando un trabajador del Estado empleare, en su

beneficio o de tercero, el trabajo, servicios, remunerados por el Estado.

- Demostrar que, conforme a nuestro sistema juridico penal, el peculado de uso no
podra regular cuando un empleado del Estado empleare, en su beneficio o de tercero,

el trabajo o servicios, remunerado por el Estado.
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1.5

1.6

- Demostrar que, el peculado por utilizacion o peculado de uso conforme a nuestro
sistema juridico penal actual, vulneraria la base de la ley penal de la limitacién de la

analogia in malam partem.

Justificacion de la investigacion

Se justifica la presente, por la necesidad de regular una conducta que hoy en dia recae
en impunidad producto de un vacio legal, lo que originaria un incentivo positivo en

cuanto a la comisién del mismo.

Delimitaciones del estudio

Se delimita en el andlisis de peculado por utilizacion y el peculado de uso; asi como,
el vacio legal que pueda comprender el hecho de que un funcionario publico empleare
en-su beneficio o de tercero el trabajo, mano de obra o servicios de un empleado del
Estado. Y finalmente qué situacion comprenderia la vulneracion de la legalidad penal

prohibiendo in malam partem.

Viabilidad del estudio

Es factible en cuanto al acceso de informacidn respecto al tema en estudio y conforme
al ordenamiento nacional denominado “Sistema peruano de informacion juridica -
SP1J”.

Asimismo, en cuanto a la viabilidad de los recursos, se dispone de los recursos

materiales, bibliograficos, hemerogréaficos, electronicos y jurisprudenciales vinculados



al tema del delito de peculado; entiéndase ALICIA, RENATI, repositorios
individuales de las diferentes universidades y las bases informativas del Poder Judicial.
Asi también, en cuanto a la viabilidad de tiempo, poseyendo seis meses de
disponibilidad para el desarrollo del trabajo.

Por tanto, al contar con viabilidad de acceso de informacion, de recursos materiales y

de tiempo, es factible el desarrollo del presente trabajo.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

Antecedentes de la investigacion

Investigaciones internacionales

Como primer antecedente internacional tenemos la tesis doctoral “Necesidad de
instituir una tabla porcentual sancionatoria relacionada con el perjuicio en el peculado,
normalizado en el Art. 278° del Codigo Organico Integral Penal” de Vilatufia

Quisaguano Ruth Elizabeth, de la Universidad Nacional de Loja, Ecuador, 2017.

L.os resultados més destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:

El peculado es distinto en las legislaciones, consecuentemente es inoportuna que las
sentencias de la Administracion de Justicia del Ecuador, citen juristas transcribiendo
teorias definidas respecto a peculado, dejando de lado la palabra por si misma, pero
materialmente el tipo penal, donde las naciones varian respecto al tema (Vilatufia,

2017, pag. 34).

Concluimos entonces que los hechos no condicionan a las interpretaciones,
consecuentemente, donde existe la interpretacion de estudiosos, indicando que
esencialmente el peculado no consiste en sustraer, distraer, malversar o cambiar

vinculo de bienes del Estado, sino esencialmente en agraviar a la lealtad de empleados



del Estado con los bienes confiados en razén de su ocupacion (Vilatufia, 2017, pag.

39).

La tesis doctoral denominada “El delito de peculado en autoridades de gobiernos
autonomos locales, procedente de contratos publicos” de Andrade Galiano Zamira, de

la Universidad de las Américas, Ecuador, 2014.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:

Delitos especiales, como es el delito de peculado, necesita que el autor posea
cualidades o caracteristicas especificas, para cometer el ilicito. En ese sentido,
siempre debe participar un trabajador del Estado o una persona procediendo por su

cargo publico (Andrade, 2014, pag. 39).

La tesis doctoral denominada “El peculado del estado y privado” de Vivar Alvarez

Juan Carlos, de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, Ecuador, 2013.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:

La doctrina conlleva que, dentro de la esfera del bien juridico protegido, el peculado
afecta a varios su realizacion. Por lo que, se podria manifestar, que lo primero que se
protege es la propiedad y el patrimonio desde la competencia penal, sin embargo, esto
no se corresponderia con la realidad que encierra el peculado, y los verdaderos

motivos por el que fue tipificado este delito (Vivar J., 2013, pag. 40).



La tesis de pregrado denominada ‘“Analisis jurisprudencial del peculado” de

Valdivieso Franco Alejandra, de la Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2004.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:

“En 1993 la Corte Suprema de Justicia sobre el Peculado como la apropiacion,
indicando que es el delito para resguardar y proteger ampliamente los intereses del
Estado, que es afectado cuando el trabajador del Estado se acomoda despoticamente
de bienes del Estado, pese a que recibio la confianza de administrar o custodiar por su

oficio o servicio que ofrece” (Valdivieso, 2004, pag. 9).

La tesis doctoral denominada “El peculado - breve ensayo dogmatico” de Leija Lopez

Maria, de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, México, 1998.

Los reportes mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:
“Todo delito enmarca una forma de conceptualizacién, la cual viene a configurarse a
lo que se denomina como tipo legal propiamente dicho, el cual se encuentra plasmado

dentro de las legislaciones correspondientes” (Leija, 1998, pag. 35).

“Ahora bien, todo delito para que sea considerado como tal, debera de reunir los
elementos constitutivos del mismo, ello encaminado a considerar la figura criminal

que se pretende imputar” (Leija, 1998, pag. 35)

De importancia trascendental resulta considerar a los elementos que constituyen una

figura criminal, ello en virtud de que la existencia de cada uno de los mismos, crea lo
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que viene a ser el tipo legal y si la conducta materializada se adecua a éstos, se da la

tipicidad (Leija, 1998, pag. 38).

Dentro del punto inmediato anterior del presente capitulo, se conceptualizé al delito
de peculado, sefialando inclusive las descripciones que éste realizan las legislaciones
penales federal y estatal en lo que refiere al Estado de Nuevo Ledn. Analizando los
preceptos legales a que se alude, iniciaremos desmembrando los mismos para sentar
bases en relacion a los elementos integradores de la figura tipica del peculado. (Leija,

1998, pag. 39)

Contemplando lo anterior, y una vez que se ha estudiado en el capitulo que antecede a
los sujetos del delito, encontramos que la clasificacion del tipo legal del cual nos
hemos ocupado, es muy precisa respecto al sujeto activo, manifestando que el-mismo
necesariamente debe de recaer en una persona que como caracteristica primordial

tenga el ser un servidor publico. (Leija, 1998, pag. 40)

Investigaciones nacionales

La investigacion de pregrado denominada “Indebida tipificacion del peculado culposo,
permaneciendo impune el hurto agravado, fiscalia Huancavelica — 2016 de Licapa

Canales, Jaqueline, de la Universidad Nacional de Huancavelica, Peru, 2018.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:
El peculado por apropiacion se da si el malhechor se apodera, aduefia, atribuye, queda,
apropia caudales o efectos del Estado que le confiaron por el cargo que desempefia

dentro de una entidad publica (Licapa, 2018, pag. 76).



La tesis doctoral denominada “El peculado y su consecuencia del lavado de activos
del sistema penal peruano” de Garcia Cardenas Stefany, de la Universidad César

Vallejo, Peru, 2018.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:

El Art. 387° del Codigo Penal tipifica qué es peculado doloso o culposo; dolosa lo
define como hecho punible por empleado del Estado en su beneficio o de tercero, se
“apropia” o “utiliza”, caudales o efectos del Estado, cuya responsabilidad es por su

trabajo que realiza para el Estado (Garcia, 2018, pag. 36).

La tesis doctoral denominada “La imputacion en peculado” de Diaz Fustamante

Alexander, de la Universidad de Piura, Pera, 2017.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:
“El Art. 387° del Codigo Penal sobre peculado en su modalidad dolosa como

culposa” (Diaz, 2017, pag. 27).

También se considera el patrimonio a caudales o efectos estatales, aceptando el
componente codefinidor desleal del empleado, con infracciones a sus deberes
delimitados de custodia y gestién de patrimonio estatal a su cargo por ser trabajador

del Estado (Diaz, 2017, pag. 28).
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2.2

La tesis doctoral denominada “Delito de peculado de uso por empleados del Estado de
los gobiernos locales de la provincial de Huanuco” de Santos Pineda Joel, de la

Universidad de Huanuco, Peru, 2016.

Los resultados mas destacados de la indicada investigacion, se detalla a continuacion:
Los Articulos: 387° (Peculado doloso y culposo), 388° (Peculado por uso) del Codigo
Penal, pero en el discernimiento externo hacen referencia a muchos tipos, concretos
de cada tipo penal (Santos, 2016, pag. 80).

Como quinto antecedente nacional tenemos el libro “Manual de delitos contra el
Estado” de Yvana Novoa Curich, Julio Rodriguez Vasquez, David Torres Pachas en la

PUCP, Pera, 2015.

El dato mas destacado del indicado libro, se detalla a continuacion:

Los servicios pueden considerarse caudales publicos considerando a los “recursos con
precios disponibles en el Estado”. Como es un bien del Estado donde “el valor del
trabajo se da a través del dinero gastado por el empleado del Estado en cancelar a
servidores del Estado, contratados, susceptibles de ser usados por trabajador del

Estado” (Novoa, Y, Rodriguez, J, Torres, D, 2015, pag. 111).

Bases tedricas

Se consignan las primordiales teorias internacionales y nacionales de los diferentes
puntos cardinales que son necesarias para comprender el delito de peculado al emplear

los servicios del trabajador, pagado por el Estado.

11



En ese sentido, en primer lugar, se debe sefialar que entendemos el peculado de forma
genérica, como el delito especial mediante el cual el trabajador del Estado, obtiene un

beneficio personal o para un tercero del patrimonio publico o recursos del Estado.

La doctrina extranjera, nos permite afiadir la palabra sustraer (codigo penal argentino)
para referirse al desplazamiento de la esfera de dominio del Estado de los caudales
publicos o recursos del mismo, por lo tanto, el peculado bajo un criterio de
universalizacion de conceptos, extiende el concepto de proteccion juridica, para
protegerlo ampliamente, incluso hasta la proteccién de la mano de obra. Al tener éste

un valor econémico y ser cuantificable (Nakasaki, 2016, pag. 281).

Verificando ambos tipos penales podemos observar que nos encontramos ante un
género — especie. Siendo el delito de peculado de utilizacion un género y el peculado
de uso una especie. En ese sentido, peculado de uso a diferencia del delito de

utilizacion es especialisimo, en cuanto al instrumento de trabajo.

Por otro lado, cabe sefialar que materialmente, en el peculado de uso la accion recaera
en el denominado “instrumento de trabajo”. Es asi que, en palabras de Salinas, se
empleara el Art. 387° en supuestos del patrimonio del Estado no representados por
trabajos en la entidad publica (Salinas, 2016, pag. 281). La diferencia de ambos tipos

penales salta por si sola segun su lectura (Salinas, 2014).

La existencia de la problematica y las dos posturas en la doctrina mayoritaria.
En la actualidad existen dos posturas con respecto a la problematica planteada. Estas

dos posturas consideran por un lado el peculado por utilizacion, cuando el empleado

12



del Estado empleare, en su beneficio o de tercero, el trabajo humano, la mano de obra
o0 los servicios pagados por la Administracién Publica. Y la segunda es si se debe
configurar el delito de peculado de uso, cuando el trabajador del Estado empleare, en

su beneficio o de tercero, estos servicios remunerados por el estado.

Los postulados de una tercera postura (vacio legal, efecto o caudal, instrumento de
trabajo).

Nuestra posicién sefiala que conforme a nuestro ordenamiento juridico penal vigente,
no sera posible configurar el peculado por utilizacién ni el peculado de uso, cuando el
funcionario publico empleare, en su beneficio o de tercero, con servicios remunerados
por el Estado, violando la base de la ley penal respecto a la prohibicion de la analogia
in malam partem. Y solo seré posible sancionar aquella conducta cuando el legislador

lo haya asi regulado de forma expresa.

De forma contraria, se debe sefialar el fallo de la Sala Permanente de Extradicion
Activa N° 26-2015-Lima (Caso Belaunde Lossio) donde analizaron la imputacion de
Belaunde Lossio respecto al beneficio de servicios humanos. En aquella resolucion
pareciera que la Sala Penal Permanente reconocié que el elemento tipico, caudales
pablicos, comprendiera o estuviera incluido dentro de este concepto los servicios de

funcionarios o trabajadores del Estado.

Como resumenes notables tenemos:

“Imputacion genérica”

13



Se le imputa a Belaunde Lossio haber contribuido -como complice secundario- en la
apropiacién y uso de patrimonio del Estado por empleados del mismo para financiar a
la Centralita (sucursal de ILIOS Producciones SAC) de creacion y direccién por el
incriminado, a través de Jorge Burgos Guanilo, utilizando dinero, bienes y servicios

del Proyecto Especial Chineas, administrado por el Gobierno Regional de Ancash.

“Imputacion especifica”

Hecho uno: Recepcion y aprovechamiento de servicios humanos del Proyecto
Especial Chineas en “La Centralita” mediante ILIOS Producciones SAC, con Juan
Carlos Barrios Avalos y Julio César Minchola Chumioque, realizando servicios
particulares ilegales, la cual dirigia Jorge Burgos Guanilo, subsumiendo a Martin
Belaunde Lossio, aun como contratados por el Proyecto Especial Chinecas,
Gerenciado por Arnulfo Moreno Corrales (investigado por peculado como autor). La
participacion de Martin Belaunde era recibir a estas personas para trabajar en el

establecimiento indicado, mientras eran empleados del Estado”.

En esa linea, Julio Rodriguez se pregunta: ;Sera posible que el servicio se descifre
como caudal estatal? (Rodriguez, 2012). Pues bajo nuestra posicion, la mano de obra

no podria interpretarse ni como caudal, ni efecto y ni instrumento de trabajo.

Ante aquella postura es necesario precisar el significado de caudales o efectos. Los
caudales son todos los recursos y bienes muebles con valor econémico apreciable
(Mufioz, 2007, pag. 999). Y se entiende por efectos los créditos negociables expedidos

por entidad del Estado (Vasquez, 2003, pag. 223).
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De esa manera, no se podria afirmar que conforme a nuestro ordenamiento juridico
penal vigente, el peculado por utilizacion recae sobre caudales o efectos que el
trabajador del Estado administra, custodia o percibe, como objeto material de este
delito no puede subsumirse y sustentarse cuando este sujeto especial empleare, en su
beneficio o de tercero, el trabajo, mano de obra o servicios pagados por el Estado.

Como también es necesario precisar el significado de instrumento de trabajo. El
mismo que se entiende como maquinas, vehiculos u otros pertenecientes al Estado o

que estén bajo su administracion.

Y finalmente ante ello, no se podria afirmar que, conforme a nuestro actual
ordenamiento juridico penal, el peculado de uso puede recaer sobre cualquier
instrumento de trabajo pertenecientes al Estado o que esté encargado, como objeto
material de este delito puede subsumirse y sustentarse cuando este sujeto especial
empleare, en su beneficio o de tercero algun trabajo remunerado por el Estado. Ya que

se entiende como mano de obra el esfuerzo fisico y mental para generar un bien.

La base de la ley penal prohibiendo con analogia in malam partem.

Conforme a nuestro vigente sistema juridico penal, serd posible configurar el

peculado por utilizacion o uso, cuando el trabajador publico empleare, en su beneficio

0 de tercero, el trabajo humano, servicios remunerados por el Estado sin violar la base

de la ley penal con la supresion de la analogia in malam partem.
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El Tribunal Constitucional en el Exp. N° 01645-2010-PH/TC en el caso Luis Enrique
Orezzoli Neyra sefiala que el derecho fundamental a la legalidad penal se revela como
un derecho de no interferencia o de autonomia que supone la proteccion de la libertad
de los individuos, suprimiendo la actuacion punitiva de los dérganos del Estado,
judiciales o politicos, no sujetos a los procedimientos y limites establecidos en el
entramado constitucional, tanto en su aspecto formal de reserva de ley, prohibicién de
la analogia in malam partem, de prohibicion de la retroactividad de la ley penal
desfavorable, como en su aspecto material de prohibicion en la indeterminacion de la
ley penal o principio de taxatividad en la descripcion de la conductas tipicas y de las
penas. Asimismo, sefiala que una manifestacion del contenido esencial del derecho
fundamental a la legalidad penal es la proscripcion del uso de la analogia in malam
partem, recogida expresamente en el articulo 139°, inciso 9, de la Constitucion, que
prescribe que “Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional: El principio de

inaplicabilidad por analogia de la ley penal (...)”.

El peculado de uso mediante servicios de obra del subordinado en la legislacion

comparada

Para los argentinos es el denominado peculado de trabajo y servicio o también
[lamado Peculado de Uso, contemplado en el segundo parrafo del Art. 261° C.P.
Asimismo, ellos plantean que se entiende por trabajos a actividades personales
tendientes a producir obras materiales o intelectuales para el Estado. De esa manera,
lo esencial de esta figura para los argentinos radica en que los pagos por dichos
trabajos deban de ser realizados por parte del Estado, y no por el trabajador que se

beneficia con los mismos.
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2.3

24

El peculado de uso en el codigo penal colombiano (Ley 599 del 24 de julio de 2000)

El peculado por uso indebido estd descrito en el Art. 398° del codigo penal

colombiano, de la siguiente manera:

“El servidor publico que indebidamente use o permita que otro use bienes del Estado
o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus
funciones, incurrira en prisioén de uno a cuatro afios, asi como la inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término”.

Bases filoséficas

El presente estudio no solo tiene competencia profesional sino también un
compromiso con la funcion de la naturaleza del hombre y su rol y la trascendencia de
éste en-el mundo actual, y es que, los derechos y principios a los cuales apuntamos
proteger son de suma importancia para la proteccién de un bien social.

Dicho bien recaeria directamente en no dejar en la impunidad aquellos actos
desplazados por los funcionarios publicos en provecho propio o de terceros al emplear

a un trabajador que es pagado por la administracién publica.

Definicion de términos basicos
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Caracter subsidiario del Derecho Penal: “siempre es de caracter subsidiario, no
implica control previo, sino que la reaccién penal es adecuada si el orden juridico no

es protegido por medio menos gravoso que la pena” (Bustos, 1984, pag. 49).

Detencién preliminar judicial: Es la privacién de la libertad personal del
investigado dispuesta por el Juez de Investigacién Preparatoria a solicitud del

representante del Ministerio Pablico que inicié sus investigaciones (San Martin, 2015).

Derechos fundamentales: Se define como lo siguiente:

Corresponde a los valores méas importantes en el Estado Constitucional: son objeto y
fin del mismo. Los derechos no son normas perceptivas, sino principios de maximo
desarrollo y optimizacién por todos aquellos 6rganos inmersos o no en el aparato

estatal (Lopez, 2015, pégs. 69-70).

Derecho a la libertad: “Los derechos basicos que integran la libertad individual, son
cuatro: el derecho a la libertad fisica, de transito, seguridad e integridad; y los demés

vendrian a hacer derechos derivados de estos cuatros” (Lopez, 2019, pag. 49).

Diligencias preliminares: Bajo el cargo del fiscal, las diligencias preliminares son

para realizar los actos urgentes e inmediatos para verificar si ocurrieron los hechos y

su delictuosidad (Decreto Legislativo N° 957, 2004).

El derecho procesal penal: “Este es potestad del derecho judicial, permitiendo influir

limitadamente que el Derecho penal material” (Roxin, 2013, pag. 5).
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Estado Democratico de Derecho: Un derecho constitucional es constitutiva invasiva
auténoma, condicionante de la legislacion, jurisprudencia, doctrina y particularidades

de actores politicos (Guastini, 2001).

Investigacion preparatoria: Relne constituyentes de convencimiento de imputacién
y de absoluciones, permitiendo al Fiscal decidir si corresponde 0 no corresponde

acusacion penal (Decreto Legislativo N° 957, 2004).

La ley penal: “Es fuente formal directa e inmediata del Derecho Penal” (Villa, 2014,

pag. 174).

La Jurisprudencia: Debe quedar establecido que la jurisprudencia no vincula

formalmente a los tribunales (Mufioz, F, Garcia, M, 2015, pag. 128).

Medida coercitiva personal: Son aquellos actos realizados por la autoridad penal
(Ministerio Publico, Juez de investigacion preparatoria, Policia Nacional del Per()
pudiéndose adoptar contra el presunto agente de un hecho punible, entiéndase a esta

medida como de Ultima ratio (San Martin, 2015).

Presuncion de inocencia: Es derecho fundamental determinado en la Carta Magna de

1993, donde prescribe que las personas se suponen inocentes hasta probar el delito

(Villavicencio, 2006).

Principio de intervencion minima: Se considera en tres momentos:
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2.5

Primero, en el de la decision de recurrir a la norma penal: debe ser la Gltima ratio en el
sistema de proteccion social; segundo, en el momento de seleccién legislativa del
concreto instrumento punitivo; y, tercero que la imposicion y ejecucion de la misma

resulte necesaria para la proteccion social. (Roxin et al. 2010, pag. 28)

Principio de legalidad: Este principio exige al Ministerio Publico a la persecucion de
actos ilegales y a los juzgados imponer la pena conforme a la calificacion que resulte

adecuada 'y conforme a ley (San Martin, 2015 ).

Principio de altima ratio: “Debe aplicarse Unicamente si los controles sociales
formales e informales fracasaron. Este mismo puede aplicar, prefiriendo una sancién

administrativa en lugar que una penal” (Bramont-Arias, 2008, pag. 91).

Proceso penal: “Continuacion de hechos procesales prescritos por ley, enfocados a

proceder el ius puniendi mediante la emision de una sentencia” (Ore, 2011, pag. 36).

Prueba: Se entiende por prueba al “conjunto de razones resultantes de todos los

elementos ingresados al proceso y que permiten al juez establecer si sucedieron los

actos sancionados por ley” (Mixan, 2006, pag. 234).

Hipotesis de investigacion

2.5.1 Hipotesis general

20



2.5.2

2.6

Si podria existir un vacio legal cuando un funcionario publico empleare, en su
beneficio o de tercero, el trabajo humano, mano de obra o servicios de un trabajador

pagado por el Estado.

Hipotesis especificas

-Conforme a nuestro sistema juridico penal, se configuraria el peculado por
utilizacion cuando el funcionario publico empleare, en su beneficio o de tercero, el

trabajo, mano de obra o servicios remunerados por el Estado.

--Conforme a nuestro sistema juridico penal, se configuraria el delito de peculado de
uso cuando el funcionario pablico empleare, en su beneficio o de tercero, el trabajo,

mano de obra o servicios remunerados por el Estado.

-Establecer el delito de peculado por utilizacion o uso, conforme a nuestro sistema
juridico penal actual, si podria vulnerar el principio de legalidad penal al desconocer

la prohibicién de analogia in malam partem.

Operacionalizacion de las variables

La presente investigacion sera de enfoque cualitativo, por ende, no se operara con

variables.
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3.1

3.2

3.2.1

3.2.2

CAPITULO 111

METODOLOGIA

Disefio metodoldgico

Es de enfoque cualitativo poseera el disefio de teoria fundamentada.

Poblacion y muestra

Poblacién

Debe quedar establecido que no se intenta generalizar reporte obtenidos en la muestra
a una poblacion. De manera que, la presente investigacion adoptara las siguientes

muestras no probabilisticas: “Muestra de expertos” y “Muestra de casos importantes”.

Muestra

Muestra de expertos

Se debe precisar que, debido a la necesidad de generar hipotesis mas precisas se

utilizo la muestra de 30 expertos; los mismos que comprenden, abogados litigantes,

Jueces y fiscales en actividad, todos ellos conocedores en delitos de corrupcion de

funcionarios.

Muestra de casos importantes

En cuanto a muestras de casos importantes, se investigard sobre cinco casos

(investigacion-proceso) penales que poseen gran discusion sobre el tema de peculado
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3.3

cuando un funcionario publico hubiera utilizado para provecho propio o de tercero a

un trabajador pagado por la administracion publica.

Técnicas de recoleccion de datos

Inmersion inicial

-En primer lugar, realizaremos observaciones del ambiente, anotando todo aquello en

nuestra bitacora de campo.

-En segundo lugar, platicaremos con cada integrante del ambiente; es decir, con
nuestros potenciales participantes; asimismo, recabaremos documentos 'y otros

materiales pertinentes para responder a nuestro planteamiento del problema.

-En tercer lugar, analizaremos si el ambiente y la muestra son pertinentes en relacion

con nuestro planteamiento de problemas y de ser necesario realizaremos cambios.

-En cuarto lugar, como producto de reflexiones empezaremos a esbozar conceptos
primordiales que coadyuven a responder tentativamente nuestro planteamiento del

problema y a concebir los datos.

Inmersién profunda

-En primer lugar, nuestras observaciones se iran enfocando a resolver el
planteamiento de nuestro problema, nuestras platicas serdn mas dirigidas y nuestras

anotaciones en nuestra bitdcora mas completa.
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3.4

-En segundo lugar, empezaremos a realizar nuestras primeras entrevistas vy

recoleccion de documentos.

-En tercer lugar, reevaluaremos el planteamiento del problema, el ambiente y nuestra

muestra que comprende las unidades o casos.

-En cuarto lugar, compararemos nuevos datos con los primeros. Y de manera

paulatina -~ buscaremos que surjan categorias iniciales, significados, patrones,

relaciones, hipotesis primera y principios de teoria. Documentando todo ello en

nuestra bitacora de campo.

Técnicas para el procesamiento de la informacion

-En primer lugar, organizaremos los datos y la informacion; asi como la revision del

material y adecuacion de la informacion para el analisis detallado, ya que poseeremos

dilatado caudal de datos de las entrevistas y de los documentos. Utilizaremos para ello la

computadora como herramienta de procesador de textos (anotaciones a mano y documentos)

y transcribiremos nuestras entrevistas para analizarlas exhaustivamente, realizando el analisis

de primera mano. Documentando todo aquello en nuestra bitacora de analisis.

Asimismo, sustituiremos el nombre real de participantes en iniciales, apodos u otros

nombres, como transcribiremos todas las palabras, sonidos y elementos paralinguisticos.
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Una vez transcritos nuestros datos, los volveremos a examinar, incluso nuestras

acotaciones.

Empezaremos a ordenar los datos con criterio adecuado. El que verificamos mas

tentativo hasta ahora es mediante tipo de datos (entrevistas, documentos y anotaciones).

-En segundo lugar, empezaremos a visualizar el aparecimiento de modulos de analisis

y la realizacion de cédigos abiertos (en primer nivel o plano inicial):

a. Primer plano: Empezaremos a codificar las unidades en categorias, identificando

primero unidades de significado. Tendremos que estructurarlos y asignarles codigos.

b. Segundo plano: Compararemos las estructuras entre si para agruparse en temas y
buscar vinculaciones. La manera con la que vamos a definir las unidades seré la eleccion de

una unidad constante y definiendo a la unidad como linea.

-En tercer lugar, se realizard “un barrido” o revision de los datos para:

a. Identificar si captamos o no el significado para transmitir a los participantes lo que

pretendemos ubicar documentos o0 materiales.

b. Recapacitar si circunscribimos a la mayor cantidad de categorias relevantes.
C. Revisar las reglas para determinar las categorias emergentes.
d. Valorar la labor ejecutada.

-Finalmente, en cuarto lugar, describiremos las clases regladas que surgieron y realizaremos

la codificacion de datos en segundo nivel o central (codificacion axial y selectiva).
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CAPITULO IV

RESULTADOS

Se plasma los detalles de la recopilacion durante el trabajo con los participantes, las
mismas que se basaron en preguntas de caracter general, estructural y peculado por uso de
servicios de trabajador subordinado y su repercusién en la administracion publica. Se
evidencia que los resultados, muestran elementos claves, debido a la trayectoria de los
entrevistados, ya que estos no solo fueron dirigidos a profesionales del derecho penal, sino a
funcionarios publicos que ejercen el derecho penal, tales como jueces, fiscalesy procuradores

publicos.

Los reportes de las encuestas evidencian variabilidad de ‘“Nivel individual de
diferentes participantes, por lo que si representamos las respuestas en una sola perspectiva se
desaprovecharia la diversidad de opiniones obtenidas” (Hernandez, R, Mendez, S, Cuevas, A,

2009, pag. 9).

“En situaciones se identificaron predilecciones y en otras variaciones, por tal motivo
los reportes evidencian que existen colaboradores con muy buena opinién” (Hernandez, R,
Mendez, S, 86 Cuevas, A, 2009, pag. 9), especificamente sobre la regulacion del tipo penal
que regule taxativamente la comision del delito de peculado por uso de servicios del
trabajador, y otras que no comparten dicha regulacion por sefialar que no es necesario, y otras
que no tienen opinioén. “Es en ese sentido que la finalidad del resultado no constituye la
cuantificacion de las respuestas sino es de ahondar en los juicios, apreciaciones y practicas de

los colaboradores en correspondencia” (Hernandez, R, Mendez, S, Cuevas, A, 2009, pag. 9).
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Seguidamente se muestran los reportes del estudio clasificado en temas y categorias.

4.1

Analisis de resultados y contrastacion de hipoétesis

LA CONFIGURACION DEL DELITO DE PECULADO POR “UTILIZACION”,
CUANDO EL FUNCIONARIO PUBLICO EMPLEARE, EN SU BENEFICIO O DE
TERCERO, EL TRABAJO HUMANO, MANO DE OBRA O SERVICIOS

PAGADOS POR EL ESTADO

Se entiende que el trabajo humano y los servicios del Estado son Unicos y
exclusivamente para las obras o trabajos a realizar para los cuales se concentraren, y

que en dicha forma encajaria el peculado por utilizacion.

Efectivamente la conducta califica como peculado por utilizacion, pero en este hecho
se tiene que probar la intencion dolosa y el beneficio que pretende realizar el

funcionario puablico.

Si se contempla el peculado por utilizacién, porque se utiliza bienes del Estado en

provecho propio.

Por cuanto el funcionario publico, al utilizar el trabajo, mano de obra o servicios
pagados por el Estado para su beneficio propio, arriesgando el rol a cargo en el Estado
conferido, donde ademas impide que ese recurso cumpla los fines para los cuales
estan destinados, y ello debe ser contemplado dentro de la modalidad de peculado por
utilizacion.
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Si, porque todo parte de la significacion del término caudal. Es un concepto que
incluye hacienda, que a su vez encierra también labor o faena. La Corte Suprema ya

asumio esta posicion en el caso de extradicion de Belaunde Lossio.

Si configuraria el peculado de utilizacién, siempre y cuando el trabajo o la mano de
obra pagada por la administracion pablica represente un hecho relevante en cuanto al
mérito, que esto no sea insignificante, se deberia configurar porque de esta manera

también hay infraccion al deber del agente.

No podria ser una modalidad de peculado por utilizacion, porque afecta el principio
de LEXCERTA, pues el trabajo humano (capacidad fisica y mental inherente a
cualquier ser humano) como elemento objetivo de tipo penal de peculado por
utilizacion no estéa previsto como tal; asi tampoco como elemento normativo teniendo
en cuenta que otras normas extrapenales denominan caudal a bienes muebles e

inmuebles, mientras los efectos valen lo que representa.

No podria ser el peculado por utilizacion, porque el peculado por uso tiene por
finalidad sancionar permanentemente al trabajador del Estado que usa los bienes del
Estado en su provecho o de un tercero. Entendiéndose por patrimonio todos aquellos
bienes que sean susceptibles de ser valorizados econémicamente; lo cual no es

aplicable al trabajo humano, mano de obra, ni servicios.

No puede ser peculado por utilizacion, porque el delito de peculado de utilizacion se

manifiesta cuando se utiliza caudales o efectos, los cuales son bienes de rentamiento
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econdémico; por lo que el trabajo, servicios remunerados por el Estado no se

calificarian como tales.

LA CONFIGURACION DEL DELITO DE PECULADO DE “USO”, CUANDO EL
FUNCIONARIO PUBLICO EMPLEARE, EN SU BENEFICIO O TERCERO, EL
TRABAJO HUMANO, MANO DE OBRA O SERVICIOS PAGADOS POR EL

ESTADO

El peculado de uso, estd méas orientado al uso de bienes y no a servicios o trabajo

humano.

No se puede considerar peculado de uso, ya que el peculado de uso se da cuando se

utiliza bienes del Estado de manera temporal y luego lo deja de usar.

Considero que si, porque el trabajo pagado comprende el rubro de mano de obra

pagado por el Estado.

Para los mismos objetos materiales que sefiala el tipo para la consignacion del delito

por peculado de uso, que esta dirigido a vehiculos y méquinas y otros instrumentos

con evidente manifestacion de bienes muebles, no caudales o efectos.

El Art. 388° considera en la accién solo instrumentos de trabajo (vehiculos, maquinas,

etc), y la actividad laboral no se reduce a un instrumento. Se descarta.
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Considero que si, por cuanto el trabajo, mano de obra o servicios pagados pertenecen
al rubro de servicios, cuya naturaleza es intangible, en ese sentido lo que se hace con

los servicios es el uso.

No podria ser peculado de uso, porque colisiona también con el principio de
LEXCERTA, como elemento del tipo penal de peculado de uso, el trabajo humano no
es susceptible de ser calificado como instrumento de trabajo, teniendo en cuenta que
un instrumento es todo bien indispensable para que el trabajador pueda realizar o
prestar -servicio; interpretar en contrario implicaria realizar una interpretacion

extensiva.

En el delito de peculado de uso, la conducta del sujeto activo especial (funcionario
publico) recae sobre vehiculos, maquinas u otro instrumento de trabajo; sin embargo,
la mano de obra, el trabajo humano ni los servicios pueden ser catalogados como

instrumentos de trabajo.

No, porque el delito de peculado de uso, es cuando se hace uso de vehiculos,
maquinas'y otros que pertenecen al Estado; donde el trabajo, servicios remunerados

por el Estado no tienen esta caracteristica.

LA TRANSGRESION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU
MANIFESTACION DE PROHIBICION DE LA ANALOGIA IN MALAM
PARTEM AL SANCIONAR ACTUALMENTE EL USO DE LA MANO DE OBRA
DEL TRABAJADOR SUBORDINADO POR PARTE DEL FUNCIONARIO

PUBLICO
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Si se viola la base de la ley, porque toda conducta tiene que ser calificado previamente

como delito por el ordenamiento penal.

Si se violaria la base de la ley penal aplicado por analogia y se comprende decidir del

Peculado el trabajo, servicios remunerados.

No, por cuanto la analogia es aplicar la norma a un supuesto no recogido en la ley,
presentando semejanzas a supuestos comprendidos en la norma, lo que no es el caso
ya que el Art. 387° del Codigo Penal si las comprende como supuestos materiales del

delito.

Porque la analogia se da en aquellos casos en que una ley que regula determinados
supuestos es utilizada para otros casos distintos pero parecidos. En el presente caso, si
es posible aplicar a un supuesto si es regulado via interpretacion amplia del término

caudal.

Se estaria violando la base de la ley penal, ya que una cosa son bienes y otra cosa son

servicios, existe diferencia entre ambos sobre todo en lo concerniente a la economia.

Porgue la mano de obra a favor de la administracion puablica, si bien son susceptibles

de valoracion econdmica; sin embargo, como no son elementos objetivos y/o

valorativos penales de peculado por uso, se afectaria dicho principio.
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El trabajo, mano de obra, ni servicios, seran considerados por analogia como caudales
o efectos; caso contrario se estaria interpretando de manera extensiva el tipo penal, en
perjuicio del imputado. Ademas, el principio In Dubio Pro Reo no sélo se aplica a la

valoracion de las pruebas, sino también a la interpretacion de las normas penales.

Porque se estaria haciendo una interpretacion analdgica de los conceptos de caudales
o efectos, vehiculos, maquinas, a los conceptos de trabajo, mano de obra y servicios
pagados por el Estado, violando permanentemente el principio de la ley penal que

preceptua inaplicar la analogia in malam partem.

No se violaria el principio de legalidad, porque corresponde interpretar

extensivamente la norma.

Se violaria el principio de legalidad, porque el tipo penal de peculado de uso, no hace
referencia como elemento material del tipo penal al trabajo, mano de obra o servicios
que realiza el agente a otro y que esta actividad esta pagada por la administracion

publica.

LA MANO DE OBRA DEL TRABAJADOR SUBORDINADO INTERPRETADO

COMO CAUDAL, EFECTO O INSTRUMENTO DE TRABAJO

Se puede interpretar como caudal penal, porque puede beneficiarse econdmicamente y

por ello califica como peculado por utilizacién.

No, porque la descripcion tipica no comprende la mano de obra.
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Pero con relacion a que los servicios sean interpretados como caudal o efecto publico
en la configuracion del delito previsto en el Art. 387°, no para el caso del peculado de

uso gue se refiere a otro tipo de objetos materiales en su configuracion.

Basta revisar el diccionario de la Academia Espafiola para relacionar la mano de obra
(labor) como parte de HACIENDA que a su vez comprende el significado de

CAUDAL.

El Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116 sefiala o define que son caudales'y efectos, igual
tambien en la dogmatica, y en razon de ello comprenden a los servicios dentro de

caudales o efectos.

Pues al realizar una valoracion a los elementos objetivos del tipo, utilizando técnicas
de remisiones interpretativas, la mano de obra no podria calificarse como caudal,

efectos o instrumentos de trabajo.

Los caudalesy efectos son bienes con contenido patrimonial; lo cual exige a la mano

de obra, entendida como aquella fuerza de trabajo humano.

Porque esto supondria violar la base de la ley penal, que prohibe la aplicacién por

analogia in malam partem.

Los servicios se denomina caudal publico ya que es un recurso con valoracion

econdmica privada, en prestacion de la administracion publica.
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No, porque no son bienes materiales con contenido econémico, sino servicios con

contenido econdmico.

El codigo penal en su articulo 387 comprende dos verbos, apropiar o utilizar, respecto
a bienes, ya sean éstos caudales y efectos, dentro de los cuales no estd comprendido
los servicios, en este caso, mano de obra; es decir, el tipo penal solo esté referido a

bienes.

LA MODIFICACION DEL CODIGO PENAL Y UNA NUEVA FORMULA LEGAL

DEL DELITO DE PECULADO CUANDO SE UTILICE LA MANO DE OBRA

DEL TRABAJADOR SUBORDINADO

Si es necesaria la modificacion, puesto que esta conducta debe ser tipificada al existir

un provecho ilegal por parte del funcionario pablico, bajo esta modalidad especifica.

No es necesaria una modificacion, porque la conducta califica como peculado por

utilizacion.

No se necesita una modificacién al Codigo Penal, porque la conducta ya esta

calificada como delito.

Si, porque el Codigo Penal en su Art. 387° no comprende la sancion referida a la

mano de obra, solo comprende los verbos de apropiar o utilizar.
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Si debe modificarse, en el sentido que un funcionario publico emplee en su beneficio

o de tercero el trabajo, mano de obra a servicios de un trabajador pagado por el Estado.

No necesita de ninguna modificacion, por estar contenidos estos recursos

cuantificables en el supuesto de utilizacion del Art. 387° del Cédigo Penal.

Reitero basta una operacion de interpretacion para conocer el sentido de la ley. No se

requiere asistir a principios generales del Derecho.

Como quiera que para algunos no esta muy claro, seria mejor que se aclare mediante
una modificacion legislativa, afadiéndose expresamente la mano de obra como parte

del caudal susceptible de utilizacién en el peculado.

Como lo vengo sosteniendo se ha regulado especificamente para bienes y se ha

obviado los servicios prestados al Estado, debe modificarse.

Debe modificarse, porque con la actual legislacion, no se subsumen tal situacion en el
delito de peculado por utilizacion y de uso; interpretar lo contrario afecta el principio

de legalidad.

Al ser una practica constante de los funcionarios que abusan de su cargo y poder para

emplear el trabajo humano pagado por la administraciéon publica, debe legislarse en

ese sentido para evitar impunidad.
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Ese tipo de conductas si bien es cierto afectan a la administracion publica; sin
embargo, considero que éstas deben ser sancionadas administrativamente y no en la

via penal, aplicando el principio de Minima Intervencion del Derecho Penal.

Debe de modificarse, porque el trabajo, mano de obra y servicios de un trabajador
remunerados por el Estado no estan contemplados en la tipificacion de delitos de

peculado por utilizacion o peculado de uso.

Es necesaria la modificacion del Codigo Penal, que permita incorporar el trabajo,

mano de obra y servicios pagados por el Estado, a fin de evitar el aprovechamiento de

la administracion publica, con la utilizacion o uso de estas formas.

No debe modificarse, porque se debe interpretar que caudal publico es equivalente a

mano de obra.

Si debe modificarse, porque esa modalidad de peculado no estd contemplada como

conducta punible en el Art. 388° del Codigo Penal.

Si considero que se modifique el Codigo Penal, porque esta modalidad no esta

prevista como una infraccion al deber del agente.
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CAPITULO V

DISCUSION

5.1 Discusion de resultados

Se verifica reportes de las entrevistas semi-estructuradas, las mismas que han sido
instrumentos validos para realizar el trabajo de enfoque cualitativo, que contamos con dos

posiciones bastante marcadas: la primera de ellas es considerar aquella utilizacion o uso de la

mano de obra del trabajador subordinado por parte del funcionario publico dentro de lo
regulado por el Art. 387° del Cddigo Penal; es decir, como una forma del delito de peculado

por utilizacion; mientras que la segunda posicidn muy marcada, es considerar dicha

interpretacion como extensiva, y por ende, transgresora del principio de legalidad en su

manifestacion in malam partem.

Verificando asi los siguientes puntos de discusion:

PECULADO POR USO DE MANO DE OBRA DEL TRABAJADOR SUBORDINADO

Y LOS FINES PRESTACIONALES DEL ESTADO

El Perd es una nacion estructurada constitucionalmente social, reconocido en el Art.
43° de la carta fundamental. Por lo que, el Estado mantiene una posicién determinante a la
realidad social, orientado a generar contextos sociales objetivos que beneficien el progreso de

capacidades individuales (Mir Pug, 1994, pag.33-34).
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Por lo que, el Derecho Penal cautela a través de los delitos de corrupcion, la legalidad
otorgada por el derecho a los funcionarios publicos en la adecuada administracion de los

recursos del Estado (Rodriguez, 2015, pag.10).

La apropiacion y uso personal de recursos del Estado para beneficios particulares
obstaculizan y hacen peligrar el rol legal y prestacional del Estado Social de Derecho. Esta
realidad sustenta plenamente la accién del Derecho Penal mediante un tipo penal dirigido a
impedir y sancionar a todo funcionario del Estado que aprovecha un caudal o efecto pablico

al que accedi6 mediante un cargo. (Rodriguez, 2015, pag.11).

La naturaleza e interpretacion de la mano de obra del trabajador subordinado

(caudal, efecto o instrumento de trabajo)

Por lo que, es importante escudrifiar primeramente el entendimiento de caudal y
efecto publico. Los caudales y efectos publicos constituyen materialmente el delito de
peculado. Los caudales son todos los recursos y bienes muebles con valor econémico
estimable. Por otra parte, los efectos constituyen documentos de credito negociables emitidos
por entidad del Estado. Finalmente, la particularidad publica proviene de que el caudal o
efecto esta bajo la disponibilidad juridica del Estado. Por lo cual es pertinente indicar que por
ser publico no Unicamente en sentido formal, sino por ser publico el caudal o efecto, estara

condicionado a su vinculacion con fines de prestacion de la administracion. (Rodriguez, 2015,

pag.12)

Ahora bien encontramos una primera posicion con respecto si; ¢es posible que el

servicio se interprete como caudal publico?, la misma que sefiala lo siguiente:

Si entendemos que el caudal pablico constituye un recurso con valor econémico a

disposicion del Estado, es evidente que si. El trabajador que ocupa el servicio de un
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trabajador del Estado, que ademds estd bajo una direccion para intereses particulares,
entonces se encuentra dentro de la prohibicion contemplada en el Art. 387°. Ello
considerando que el comportamiento hace peligrar la funcion legal y prestacional del Estado,
impidiendo que un recurso puablico (servicio del trabajador) desempefie resultados

determinados en su existencia. (Rodriguez, 2015, pag.12)

Por otro lado, si bien es cierto que el servicio es un recurso publico cuantificable,
debemos de precisar que no consideramos que el mismo sea comprendido o interpretado
como un caudal publico, mucho menos como efecto, ni como instrumento de trabajo, con lo
cual la regulacion expresa con el término de “el uso de la mano de obra de un trabajador
subordinado” debera de realizarse a fin no sélo de poder utilizar dicha modalidad, sino que
también-evite interpretaciones extensivas o arbitrarias, que terminen lesionando principios

pilares del derecho penal, tal y como el de la legalidad.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN SU MANIFESTACION IN MALAM PARTEM

Actualmente es considerado por algunos que el Estado de Derecho debia proteger al
sujeto no Unicamente con el Derecho Penal sino a partir del Derecho Penal, distinguiéndose
por lo tanto que todo sistema juridico necesariamente tendrd a su disposicion medios
apropiados para prevenir el delito, y adicionalmente para aplicar limites a la utilizacion de la
potestad punitiva (ius puniendi), con la finalidad de que el sujeto no permanezca expuesto a

una injerencia excesiva o arbitraria del Estado. (Simaz, 2014, pag.09).

En ese sentido, el principio de legalidad corresponde a la expresion objetiva de ideas
primordiales del Estado constitucional: maxima expansion de los derechos individuales, idea

traducida como principio de intervencion minima (Arroyo, 1983, pag.16).
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Para Roxin el principio de legalidad contribuye para impedir la sancion arbitraria sin
calculo, ley o fundada en leyes imprecisas o retroactivas. Posterior a la explicacion de
aforismos pseudocostumbristas de “No hay delito sin ley” y “No hay pena sin ley” por
ejemplo en el derecho aleméan, se considera lo que a continuacion se pasa a tratar; cuatro

derivaciones del principio de legalidad:

1. La limitacién que considera el derecho de usos y costumbres para fundar y

agravar penalidades (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta);

2. La limitacion que se considera en el derecho a la retroactividad (nullum crimen,

nulla poena sine lege praevia);

3. La limitacion que considera el derecho a la analogia (nullum crimen, nulla

poean sine lege stricta);

4. La limitacion que considera el derecho a leyes penales y penalidades no

determinadas (nullum crimen, nuella ponea sine lege certa). (1997, pag.137)

Estas consideraciones contempladas en el principio de legalidad que ademas se
complementan con otros conceptos (tipo penal y bien juridico) y principios (culpabilidad y

proporcionalidad de penas), operan integramente como limites al ius puniendi (Simaz, 2014,

pag.13).

Para Roxin la analogia consiste en conducir una determinacion juridica a otra realidad
no regulada legalmente mediante la via de la manifestacion de la aproximacion; si la
reglamentacion juridica conducida procede de un mandato delimitado es una analogia legal y
si procede de mdltiples preceptos es una analogia juridica. Sin embargo, penalmente esta
prohibido si opera contrariamente a lo incriminado (in malam partem), donde exista similitud

a lo contemplado y legalmente no esta fijada la punibilidad. (1997, pag.140)
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Ademas de lo precedido, Roxin agrega que si esta vedado, la analogia esboza la
determinacién para delimitar la interpretacion legal tolerada, de la generacion del derecho
prohibido. Tal particularidad inadvertida en el iluminismo, donde los que propulsaban tal
principio consideraban que el juez nada tiene que desentrafar, sino Unicamente fallar a lo

prescrito por ley.

En ese sentido, cualquier subjetividad interpretativa fuero del marco determinado por
la norma y que ademas no sea cubierta por la literalidad relativa.de una norma, estableceria

una analogia fundamentadora de la penalidad, lo cual devendria en inadmisible.

PECULADO POR USO DE MANO DE OBRA DE TRABAJADOR SUBORDINADO

EN EL DERECHO PENAL COMPARADO

Peru

En el sistema Juridico Penal Peruano no se encuentra regulado en la actualidad el
término “mano de obra de trabajador subordinado” por parte de nuestra norma sustantiva
penal; sin embargo, podemos advertir en nuestra jurisprudencia, que el 17 de marzo de 2015
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declar6 procedente el requerimiento de
extradicion activa 26-2015, la misma que formularon autoridades Bolivianas para el
investigado Martin Belaunde Lossio, en el proceso penal seguido por la presunta comision de

delitos de peculado y asociacion ilicita.

En la fundamentacién de la imputacion sostenida en la solicitud de extradicion la
Corte Suprema escudrifid la imputacion en contra de Belaunde Lossio respecto al

“aprovechamiento de recursos humanos” (Rodriguez, 2015, pag.01).
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En ese sentido la Sala Penal Permanente considerd que el elemento tipico “caudales
publicos” en el delito de peculado por utilizacion comprende servicios de trabajadores del
Estado. Donde claramente se evidencia que la Corte Suprema acogio la tesis que el trabajador
del Estado responsable puede cometer el delito de peculado mediante el uso indebido de

servicios de trabajadores del Estado a su cargo. (Rodriguez, 2015, pag.02).

Argentina

Se debe sefalar que, la legislacion penal argentina taxativamente regula dentro del
articulo 261 de su normativa sustantiva penal el emplear en su beneficio o de un tercero el
trabajo o servicios pagados por el Estado. VerificaAndose que se quiso ver en la valorizacion
del trabajo expresado en el pago realizado por la entidad del Estado equiparando con lo

estipulado por caudal, integrandolo con lo estipulado en patrimonio publico.
Citando asi textualmente dicha normativa:

Capitulo VII - Defraudacion de caudales publicos — Art. 261°: Sera reprimird con
reclusion de dos a diez afios e inhabilitacion absoluta perpetua, el trabajador del estado que
sustrajere caudales o efectos que esté confiada por razon de su cargo. Sera reprimido con
igual pena el trabajador que usara en su beneficio o de tercero, trabajos pagados por una

entidad del estado (Codigo Penal Argentino, Art.261).

Espafia

Se verifica dentro del derecho penal comparado Espafiol que el servicio como caudal
publico fue ampliamente reconocido por su jurisprudencia mediante su delito de defraudacion,
asi tenemos que el Tribunal Supremo Espafiol sefial6 con sentencia del 18 de marzo de 1994

lo que se detalla a continuacion:
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“(...) Se conceptualizara como caudales del Estado, todo bien o servicio,
consecuentemente, el que utiliza un trabajador municipal, en horario de servicios, en labores

a beneficio particular”. (Rodriguez, 2015, pag.13).
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6.1

CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Primera conclusidn, se ha advertido que hay en el Pert dos posturas muy marcadas

con respecto a la interpretacion del uso de la mano de obra del trabajador subordinado
por parte del funcionario publico, siendo en primer lugar el hecho que dicha
modalidad estaria inmersa dentro del tipo penal de peculado por utilizacion y en
segundo lugar, el hecho que dicha interpretacién transgrediria el principio legal de in

malam parte.

Segunda conclusién, se ha advertido que en la actualidad la mano de obra del

trabajador subordinado utilizado para fines privados por el funcionario publico no se
encuentra regulado conforme al ordenamiento juridico penal peruano, no pudiendo
encajar dicha modalidad en el tipo penal de peculado de uso, ni dentro del tipo penal

de peculado por utilizacion.

Tercera conclusién, se ha advertido que dentro de la jurisprudencia peruana se ha

desarrollado a través de la solicitud de extradicion activa 26-2015, en el proceso de
Belaunde Lossio, el hecho de considerar el servicio del trabajador subordinado como
caudales publicos y con ello interpretar dicha modalidad dentro de la configuracion de

peculado mediante la modalidad de utilizacion.
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Cuarta conclusion, se ha advertido que conforme al derecho penal comparado, tanto

en Espafia como en Argentina, se ha regulado de forma expresa — taxativa- el uso de
la mano de obra del trabajador subordinado, si bien no conforme a la nomenclatura de

delito de peculado, pero si de malversacion.

Quinta conclusién, se ha advertido que en la actualidad existe un vacio legal con

respecto a la regulacion del uso de la mano de obra del trabajador subordinado por
parte del funcionario, la misma que conforme a la doctrina mayoritaria, asi como, de
la escasa jurisprudencia, se han inclinado por considerar dicha forma o modalidad
dentro del delito de peculado de utilizacion, en virtud a su interpretacién de la misma
como caudal publico, descartando toda posibilidad de interpretarla dentro de la

modalidad del delito de peculado de uso.
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6.2

Recomendaciones

Primera recomendacidn, en la actualidad se verifica un vacio legal con respecto a la

regulacion de la mano de obra del trabajador subordinado, no debiendo interpretarse
como inmerso dentro de la tipologia del delito de peculado por utilizacién, ello en
funcion a la necesidad de proteger y garantizar el principio de legalidad, el mismo que
se ve mellado ante las consecuencias del inminente avance de la corriente del Derecho

Penal del enemigo.

Segunda recomendacion, ante el vacio legal existente en el Per( con respecto a la aln

no regulada modalidad de uso por mano de obra de trabajador subordinado, se
recomienda una regulacion taxativa -cierta, escrita y estricta- en nuestro cuerpo
normativo penal sustantivo, con lo cual, nos aleje de toda interpretacion arbitraria y
poco efectiva, ya que ante la latente vulneracion de un principio tan relevante como lo
es el de legalidad, todo proceso penal ante esta modalidad decaeria en una posible

nulidad.

Tercera recomendacion, se verifica la necesidad de poder guiarnos a través del

derecho penal comparado, especificamente de los paises como Espafia y Argentina, en
donde ya se ha regulado de forma taxativa y cierta, el uso de la mano de obra del
trabajador subordinado por parte del funcionario publico; y, si bien es cierto, dicha

modalidad en los referidos paises no conlleva la nomenclatura de peculado sino de
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malversacion, ello no afecta sino por el contrario garantiza el respeto del principio de

legalidad.

Cuarta recomendacién, es indispensable un pronunciamiento por parte de nuestros

jueces supremos, en donde a través de un Acuerdo Plenario, puedan esclarecer y
fortalecer las interpretaciones aun diversas con respecto al “uso de la mano de obra
del trabajador subordinado” por parte del Funcionario Publico, el mismo que pueda

conceder un sustento al legislador peruano para su regulacion penal.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

1.Problema General

-¢Existe un vacio legal
cuando  un  funcionario
publico empleare, en

provecho propio o de tercero,
el trabajo humano, la mano
de obra o los servicios de un
trabajador pagado por la
administracion puablica ?

2.Problemas especificos

-¢Conforme a nuestro
ordenamiento juridico penal,
serd posible configurar el

delito de peculado por
utilizacion cuando el
funcionario puablico

empleare, en  provecho
propio o de tercero, el trabajo
humano, la mano de obra o
los servicios, pagados por la
administracion publica?

-¢Conforme a nuestro
ordenamiento juridico penal,
sera posible configurar el
delito de peculado de uso
cuando el funcionario
publico empleare, en
provecho propio o de tercero,
el trabajo humano, la mano
de obra o los servicios,
pagados por la
Administracion Pablica?

-¢Configurar el delito de
peculado por utilizacién o el
peculado de uso, conforme a
nuestro ordenamiento
juridico penal actual,
vulneraria el principio de
legalidad penal en su
manifestacion de la
prohibicion de la analogfa in
malam partem?

1.0bjetivo general

- El objetivo general es poder
demostrar que conforme a nuestro
ordenamiento juridico penal no sera
posible configurar el delito de
peculado por utilizacién ni el delito
de peculado de uso cuando un
funcionario publico empleare, en
provecho propio o tercero, el trabajo
humano, la mano de obra o los
Servicios, pagados por la
administracion publica, ya que tal
proceder violaria el principio de
legalidad penal en su manifestacion
de la prohibicién de la analogia in
malam partem.

2.0bjetivos especificos

= Uno de los objetivos especificos es
conseguir demostrar que, conforme a
nuestro ordenamiento juridico penal,
el delito de peculado por utilizacion
no podrd regular cuando un
funcionario publico empleare, en
provecho propio o de tercero, el
trabajo, mano de obra o servicios,
pagados por la administracion
publica.

- Uno de los objetivos especificos es
conseguir demostrar que, conforme a
nuestro ordenamiento juridico penal,
el delito de peculado de uso no podra
regular cuando un funcionario
pUblico empleare, en su beneficio o
tercero, el trabajo, mano de obra o
Servicios, pagados por la
administracion publica.

- Uno de los objetivos especificos es
conseguir demostrar que, configurar
el delito de peculado por utilizacion
o el peculado de uso conforme a
nuestro ordenamiento juridico penal
actual, vulneraria el principio de
legalidad penal en su manifestacion
de la prohibicién de la analogia in
malam partem.

1.Antecedentes Internacionales
-“Necesidad de instaurar una
tabla porcentual sancionatoria
que guarde relacion con el grado
de perjuicio en los delitos de
peculado, tipificado en el articulo
278 del cédigo Organico integral
penal” de Vilatufia Quisaguano
Ruth Elizabeth, para optar por el
grado académico de doctor en la
Universidad Nacional de Loja,
Ecuador, 2017.

-“El delito de peculado en las
maximas autoridades de los
gobiernos auténomos
descentralizados, derivado de los
procesos de contratacion publica”
de Andrade Galiano Zamira, para
optar por el grado académico de
doctor en la Universidad de las
Américas, Ecuador, 2014.

-“El delito de peculado publico y
bancario” de Vivar Alvarez Juan
Carlos, para optar por el grado
académico de doctor en la
Universidad Catélica de Santiago
de Guayaquil, Ecuador, 2013.
2.Antecedentes nacionales
-“Indebida tipificacion del delito
de peculado culposo, quedando
impune el delito de hurto
agravado, ministerio  publico
Huancavelica — 2016” de Licapa
Canales, Jaqueline, para optar por
el grado académico de abogado
en la Universidad Nacional de
Huancavelica, Per(, 2018.

-El delito de peculado y su
implicancia en el delito de lavado
de activos en el sistema penal
peruano” de Garcia Cardenas
Stefany, para optar por el grado
académico de doctor en la
Universidad César Vallejo, Perd,
2018.

-“La imputacion en el delito
peculado” de Diaz Fustamante
Alexander, de la Universidad de
Piura, Perd, 2017.

1.Hipotesis principal

- Si podria existir un vacio
legal cuando un
funcionario publico
empleare, en provecho
propio o de tercero, el
trabajo humano, la mano
de obra o los servicios de
un trabajador pagado por
la administracion publica.
2.Hipotesis derivadas

-Conforme a  nuestro
ordenamiento juridico
penal, no serd posible
configurar el delito de
peculado por utilizacién
cuando el funcionario
publico  empleare, en
provecho propio o de
tercero, el trabajo humano,
la mano de obra o los
servicios, pagados por la
administracion publica.

- Conforme a nuestro

ordenamiento juridico
penal, no serd posible
configurar el delito de

peculado de uso cuando el
funcionario publico
empleare, en provecho
propio o de tercero, el
trabajo humano, la mano
de obra o los servicios,
pagados por la
Administracion Pablica.

-Configurar el delito de
peculado por utilizacién o

el peculado de uso,
conforme a  nuestro
ordenamiento juridico
penal actual, si podria

vulnerar el principio de
legalidad penal en su
manifestacion de la
prohibicion de la analogia
in malam partem.

1.Tipo de
investigacion:
Teorica.
2.Muestra:

a. Muestras de
expertos: Se
Comprende  entre
30 abogados

litigantes, jueces y
fiscales.

b. Muestra de
casos importantes:

Comprende  cinco
casos importantes;
casos cuellos

blancos del puerto,
caso los letrados de
la corrupcion, caso
Keiko Sofia
Fujimori, caso
Edwin Oviedo y
caso oficial
Miranda.
3.Instrumentos:

a. Entrevistas
semiestructuradas
b. documentos
materiales
4.Procedimientos
a. Inmersion inicial

b. Inmersién
profunda

5.Analisis de
datos:
-Organizacion  y
surgimiento de
unidades
codificacion
abierta.

-Generacion de
categorias y temas
codificacion axial y
selectiva.
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GUIA DE TOPICO

APELLIDOS Y NOMBRES DEL ENTREVISTADO:

PUESTO DE TRABAJQ:

TEMA: LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO POR USO DE MANO DE
OBRA DEL TRABAJADOR Y SU REPERCUSION EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA

INVESTIGADOR: RODRIGUEZ MARTEL JULIO ARTURO

1. Segun su criterio, ¢Se deberia configurar el delito de peculado

por utilizacion, cuando el funcionario puablico empleare, en  su
beneficio o de tercero, el trabajo, mano de obra o servicios pagados por

el estado?

Fundamente sus conocimientos:

2. Segun su criterio, ¢Se deberia configurar el delito de peculado
de uso, cuando el trabajador del estado empleare, en su beneficio o de
tercero, el trabajo, mano de obra o servicios pagados por el estado?

Fundamente sus conocimientos:

3. Segun el ordenamiento juridico penal vigente, ¢ EI configurar el
delito de peculado por utilizaciéon o por peculado de uso, cuando el
funcionario publico utilizara en su beneficio o de tercero, el trabajo,

mano de obra o servicios pagados por el estado, violaria el principio de legalidad penal en su
manifestacion de la prohibicién de la analogia in malam partem?

Fundamente sus conocimientos:

4. Seglin su criterio, ¢La mano de obra podria interpretarse
como “caudal, efecto o instrumento de trabajo”, los mismos B
términos que integran la descripcion tipica del delito de peculado

de uso y de utilizacion?
Fundamente sus conocimientos:
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5. ¢Considera que en el Perd existe un vacio legal cuando un
funcionario publico empleare, en su beneficio o de tercero, el
trabajo, mano de obra o servicios de un trabajador pagado por el

estado?
Fundamente sus conocimientos:

6. ¢Considera usted necesario que se modifique el Codigo N
Penal, con la finalidad de que se sancione el empleo por parte de un
funcionario publico en su beneficio o de tercero, sobre el trabajo,

mano de obra o servicios de un trabajador pagado por la administracion publica?
Fundamente sus conocimientos:

7. ¢Tendria = que agregar algo mé&s a lo sefalado
precedentemente?

Explaye sus conocimientos:
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