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RESUMEN

El estudio realizado tuvo como objetivo evidenciar la vulneracion al principio de
minima intervencién por la regulacion del delito de malversacién de fondos, la
informacion adquirida fue en relacion al tema de investigacion, se empled la
metodologia, el tipo de investigacion fue basica y en el disefio la teoria
fundamentada, el escenario de estudio se realizd en el distrito judicial de Lima
norte, sujetos de estudio fueron cinco expertos en el derecho penal, se utilizé la
técnica de entrevista, el resultado se contrasto que la mayoria de los entrevistado
sefialaron que se vulnera el principio de minima intervencién ante el delito de
malversacion de fondos, toda vez que, la accion del funcionario o servidor publico
gue desvia los caudales, la lesidbn es minima y no corresponde al principio de
lesividad que se exige para la configuracion de la conducta tipica, luego se elabor6
la conclusién, el bien juridico lesionado por el tipo penal de malversacion de
fondos, este debe generar un perjuicio a la administracion estatal, ademas
teniendo en cuenta que el bien juridico que tutela por el delito de malversacion no
tiene incidencia con el bien juridico protegido por los delitos en contra la

administracion publica.

Palabras claves: Principio de Minima Intervencion, Delito de Malversacion de

Fondos, Derecho Penal, Vulneracion, Administracion Publica.



ABSTRACT

he objective of the study was to demonstrate the violation of the principle of
minimum intervention by the regulation of the crime of embezzlement, the
information acquired was in relation to the subject of the investigation, the
methodology was used, the type of investigation was basic and in the design the
grounded theory, the study scenario was carried out in the judicial district of north
Lima, study subjects were five experts in criminal law, the interview technique was
used, the result was contrasted that the majority of the interviewees indicated that
it is violated the principle of minimum intervention against the crime of
embezzlement, since the action of the official or public servant who deviates the
flows, the injury is minimal and does not correspond to the principle of harmfulness
that is required for the configuration of typical behavior , then the conclusion was
drawn up, the legal asset injured by the criminal type of embezzlement, this must
generate damage io to the state administration, also taking into account that the
legal asset that protects the crime of embezzlement has no bearing on the legal

asset protected by crimes against the public administration.

Key words: Principle of Minimum Intervention, Misuse of Funds, Criminal Law,

Violation, Public Administration.



l. INTRODUCCION

En la Aproximacién Tematica, el estudio de investigacion consto en dar conocer
sobre la importancia de la vulneracion al principio de minima intervencion ante el
delito de Malversacion de Fondos, con respecto a los alcances y caracteristicas
que abarca al principio de minima intervencion del derecho penal, por lo que, en
la legislacion Espafiola y Argentina se encuentra regulado la figura de
malversacion de fondos en el derecho administrativo sancionador y sancionan al
funcionario publico administrativamente y no coercitivamente, no obstante, la
conducta tipica del funcionario estatal que lesiona bien juridico de la figura de
malversacion de fondos es minima al patrimonio del fisco, y el prejuicio generado
a la administracion publica no es muy gravoso, toda vez que; en la normativa
peruana se sanciona al funcionario o servidor publico, con pena privativa de
libertad.

En el sistema juridico peruano el tipo penal de malversacion de fondos, se
encuentra regulado en el Art. 389 del cdédigo penal Peruano, sanciona al
funcionario o servidor publico que desvia los caudales estatales para otros fines
ya presupuestado, siéndose distorsionado la persecucion penal por la figura de
Malversacién de fondos por parte de los operadores de justicia, por lo que resulta
importante el andlisis del bien juridico protegido por el delito de malversacion de
fondos, que responde a la correcta funcion o servicio delegada, dado que, el
dinero o bienes desviados se aplica en la misma orbita de la administracion
publica, por lo tanto; el bien juridico tutelado por los delito cometidos los
funcionarios publicos en contra de la administracion estatal, es distintos, ademas
no guardan relacién con el tipo penal de malversaciéon de fondos y resultado
desproporcional la sanciébn que se le impone, porque, se estaria afectando el
derecho a la libertad personal y el de la presuncion de inocencia de los

funcionarios o servidores publicos.

En la consumacion del ilicito penal de malversacién de fondos, los verbos rectores
no se escapan del derecho administrativo, ya que, el funcionario o empleado
publico que desvidé los caudales publico, lo aplica en la misma orbita de la

administracion estatal, por lo que, la lesidn al bien juridico es de escasa lesividad



Yy NO se genera un prejuicio grave al Estado, por lo que, el funcionario estatal no

tiene un provecho o un beneficio econémico propio o para un tercero.

En ese sentido, se estaria desnaturalizado el principio de minima intervencion del
derecho penal, toda vez que; el derecho penal es la ultima razén de ser o como
altimo recurso para su aplicacion en solucionar conflictos, por lo que la aplicacion
del principio de minima intervencion, responde en poder de frenar al limite la
proteccion de los interés menos relevantes o peligros, para efectos, de que actue
el derecho penal, cuando se lesionan bienes juridicos de mayor urgencia y mas
gravoso, siendo el casos; que las otras ramas del derecho como la civil,
administrativo entre otros han fallado para su proteccion, por lo tanto; el legislador
al momento de crear el tipo penal de malversacion de fondos no considero los

precepto del principio de minima intervencion del derecho penal.

El Estado peruano no ha demostrado la necesidad de penalizar la conducta de
Malversacién de fondos, por lo tanto que, en la norma penal, no se estaria
justificando, por la existencia de la proteccién del derecho penal, ya que solo se
regulas conductas en el derecho penal en situaciones para resguardar a la
colectividad y a interés de mayor gravedad y de urgencia para la proteccion, en
ese caso la conducta tipica, no genera un dafio o peligro a la sociedad, ni mucho
menos a la administracién estatal, toda vez que, el dinero o bienes que se
desviaron para otros fines se quedan en la mismo &mbito de la administracién
estatal. Por tales fundamentos se realizd la formulacion del problema general
¢,De qué manera se vulnero el Principio de Minima Intervencién ante el delito de
Malversacion de Fondos del distrito Judicial Lima Norte 2019? Problema
especifico ¢De qué manera el bien juridico protegido del delito de malversacion
de fondos afecta al principio de subsidiaridad? Problema especifico ¢De qué
manera el desvié de caudales de la administracién publica afecta al principio de
fragmentariedad? La justificacion del estudio; En la investigacion realizada tiene
como un alto grado de importancia en el ambito juridico del derecho penal, el
correcto empleo del castigo que se le impone a los funcionarios o servidores que
comente delito en contra de la administracion estatal, en la normativa peruana,
por los delitos de bagatela en el coédigo penal, con la finalidad de analizar los

criterios erroneo de los operadores de justicia en relacion a los conflicto del delito



de malversaciéon de fondos, que se sanciona con un privacion de libertad personal
a los funcionarios que comete el delito de bagatela de malversacion de fondos.
Porque se estaria generando un exceso de carga procesal en los 6Organos
jurisdiccionales por los procesos penales por el delito de malversacion de fondo y

viéndose afectado el derecho a la libertad personal y la presuncion de inocencia.

La Justificacion metodoldgica, el estudio que se realizd por la necesidad de dar
un aporte al ambito cientifico, a fin de analizar el fenbmeno de malversacion de
fondos, y utilizando ciertos métodos cientificos confiables, a efectos de recaudar
informacion relacionadas al tema de estudio, asimismo, de los criterios de doctrina
nacional e internacional vigente, ademas aplicando las técnicas como la
observacion, entrevistas, analisis de documentos y los instrumentos como la guia
de observacién y andlisis de documentos.

La Justificacién Préactica; en la investigacion que se realizé con la finalidad de
abordar una relevancia juridica en la normativa peruana que se da en el tipo penal
de malversacion de fondos regulado en el cédigo penal Art. 389, siendo un grado
de importancia al principio de minima intervencion del derecho penal para efecto
de sus alcances en el ambito de la sancion del delito de malversacién de fondos.
El objetivo general, Analizar la vulneracion del principio de minima Intervencion
ante el delito de Malversacioén de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte 2019.
El objetivo especifico 1; Analizar el bien juridico protegido del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad. El objetivo
especifico 2; Analizar el desvi6é de caudales de la administracion publica afecta al
principio de fragmentariedad.

El supuesto general; En la vulneracion del Principio de Minima Intervencién se
ha generado por el delito de Malversacion de Fondos, toda vez que, no es
pertinente la regulacion de esta conducta en el ordenamiento juridico peruano,
teniendo en cuenta que el funcionario o servidor publico que desvié los caudales
publicos, a la aplicacion diferente para el cual fue destinado, este se encuentra en
la mismo ambito de la administracion estatal, por ello, no verificandose el perjuicio
causado a la administracion publica.

Supuesto especifico 1: En la normativa peruana vigente se encuentra regulado
el delito de malversacion de fondos y el bien juridico que se tutela ha generado la
vulneracion al principio de subsidiaridad, toda vez que, esta conducta no se debe



de ser tutelado por el derecho penal, por lo que, este tipo penal, se consideran de
bagatela y se deben aplicar en situaciones en que las demas vias de solucién han
fracasado, sin embargo existe vias de control social para su proteccion.

Supuesto especifico 2: La regulacién del delito de malversacion de fondos, el
funcionario o servidor publico que da una aplicacion diferente a los caudales de la
administracion publica distinta a las ya presupuestadas, no es pertinente que se
apligue una sancion punitiva del derecho penal, dado que existe medios por el
cual se pueda proveer una sancion de igual satisfaccion, en donde no se requiera

el pronunciamiento del derecho punitivo.

II. MARCO TEORICO

Los antecedentes internacionales relacionados al estudio realizado, Segun Nufiez
(2017) en su tesis titulada “Importancia y aplicabilidad del principio de minima
intervencidon penal en Ecuador”, a través de su tesis para la obtencion el titulo de
abogado, en lugar de Quito de la universidad central del Ecuador en el pais de
Ecuador, el objetivo del estudio fue establecer la responsabilidad de los operado
de justicia en la aplicacion del principio de minima intervencion estatal en los
delitos de bagatela que se mostraron en el pais de Ecuador, el enfoque del
estudio fue cualitativa, el tipo es explicativa, en el disefio de empirico, la técnica
es utilizada en la investigacion fue la entrevista, los instrumentos ficha de
observacion y preguntas durante todo el proceso de investigacion y ficha
bibliograficas, la poblacion es los casos en donde se aplicé el principio de minima
intervencién estatal en la unidad judicial en flagrancia, sede central, la muestra
utilizada por la investigacion de la investigacion 100 personas, 3 jueces, 3
fiscales, la conclusion llegada por la investigacion fue la participacion esencial que
el principio de minima intervencion penal ejercita dentro de cada proceso judicial,
en el que se proporcione el delitos menores, con respecto a las garantias de
defensa que debe tener el investigado sin que se vulnere su dignidad, ante ello,
los que administran justicia deben generar conciencia, saber investigar los casos
de delitos de bagatela en los cuales sea pertinente aplicar el principio de minima
intervencion estatal, salvaguardando asi la integridad fisica, psicoldgica y juridica
de las partes investigadas.



Galarza (2017) en su tesis titulada “The principle of minimum intervention in
modern criminal law with the validity of the comprehensive organic code of the
comprehensive organic criminal code in Ecuador”, a través de la tesis para la
obtencion del grado de magister, en el lugar de Ambato de la universidad
tecnologica indoamérica en el pais de Ecuador, objetivo del estudio empleado fue
observar el principio de minima intervencién, como una proteccion frente al
potestad penal del gobierno de equidad nacional, y su aplicacién en seguida de la
vigencia del caracter organico integral penal, el enfoque del estudio cualitativo,
tipo de investigacion descriptivo, instrumento de la investigacion guia de
observacion, técnica analisis de documentos, muestra del estudio es la normativa
ecuatoriana, la conclusion llegada en el estudio fue que el derecho punitivo, es un
elemento de control social, mediante el cual el gobierno intenta guiar las
conductas sociales de cada persona en la vida nacional acudiendo que las
acciones grupales se determinar sus modelos de conductas que se enmarca en
las normas las que se efectian en el ambito de unas medidas, en esta coyuntura
se impone el castigo por medio de control, por ellos que es aplicable a los bienes

juridicos que son mas relevantes instituidos por la colectividad o el orden social.

Limaico (2015) en su tesis titulada “El cumplimiento del principio de minima
intervencién penal en el juzgamiento del delito de hurto y sus efectos juridico”, a
través de su tesis para la obtencién del titulo de abogado, en el lugar de Ibarra de
la universidad regional autbnoma de los Andes en el pais de Ecuador, el objetivo
de la investigacion fue el desempefio del principio de minima intervencion estatal
en el juzgado del delito de hurto, para garantizar los derechos fundamentales, el
enfoque del estudio fue cuantitativa, el tipo es aplicada, en el disefio de
descriptiva, el instrumento realizado fue cuestionario, la poblacion de la
investigacion fue los profesionales del derecho y usuarios, la muestra aplicada al
estudio fue 8 jueces de la funcién judicial, 4 fiscales de soluciones rapidas, 100
abogados en libre ejercicio, 5 defensores publicos, 130 usuarios en general. La
conclusion llegada fue que el principio de minima intervencion se debe aplicar los
procedimientos especiales de forma directa y abreviada, en los casos en donde
el problema se llegue a un acuerdo, de esta forma se estd generado una
descarga procesal que se da en la actualidad que se encuentra tutelando por una

serie de delitos como el hurto que pueden ser tutelados y pueden ser resueltos



por otras vias sin llegar al érganos jurisdiccional, ya que, este genera tiempo,
ademas es muy oneroso para el Estado, de esta manera dandole una mejor
administracion a los letrados y aplicando el principio de la minina intervencion

estatal.

Cervantes (2018) en su tesis titulada “El principio de minima intervenciéon del
estado en los mecanismos alternativos de solucion de controversias”, en su tesis
para la obtencion del grado maestria en derecho publico, en el lugar de puebla, en
la universidad iberoamericana, en el pais de México, la conclusion llegada en la
investigacion fue la aplicacion del principio de minima intervencion se ha visto su
reconocimiento en la doctrina, y dando una relevancia para los operadores que
administran justica y lo posicionen como el eje rector para la utilizacion de
conducir los procedimientos en todas aquellas materias en donde sea pertinente
implementar los MASC’s. dado que, no basta de tener un reconocimiento del
derecho humano a la autocomposicién, la promulgacion de leyes en materia de
justicia alternativa o por consiguiente la creacion de instituciones publicas o
privadas dedicadas a dirigir los procedimientos, sino que ademas se cuente con el
personal eficiente, dispuesto a cumplir a los fines pertinentes que se deseoé
realizarse a lo que se legisl6 en dicha materia, asimismo es de precisar las
normas que se sebe aplicar a lo justa o perfecta sea la ley, de esta manera sean
debidamente aplicada al caso en concreto, y de esta forma se generar mas
politicas de solucionar el conflicto y no llegar al aparato estatal y no generar
costos innecesario.

Castillo (2006), en su tesis titulada “La despenalizacion del delito de
malversacion de fondos publicos”, a través de su tesis para la obtencién del grado
abogado en el lugar de Guatemala de la universidad San Carlos de Guatemala en
el pais de Guatemala, la conclusion llegada del estudio fue, que el delito de
malversacion, ya no reconoce al requerimiento presente en la norma penal actual
y protector, que vale de fondo para la naturaleza de los asientos de un gobierno
democrata de derecho, asimismo por parte de Estado como persecutor de la
accion ilicita, a la que se le persigue al burdcrata publico, por la consumacion de
dichas conducta en su contexto es degradante, en ese sentido la sancién es

adelantada y estaria vulnerando el principio de presuncion de inocencia, toda vez



que; es inherente a todo ser humano, por ello; se encuentra estipulado en ley
fundamental de la republica de Guatemala.

En los trabajos nacionales de la Investigacion, Saenz (2016) en su tesis titulada
“La despenalizacion del delito de malversacion de fondos por fines sociales y
asistenciales”, a través de su tesis para la obtencion del grado de doctor, en el
lugar de lquitos de la universidad nacional de la Amazonia Peruana en el pais de
Peru, el objetivo de la investigacion fue establecer la correlacion efectiva entre la
discriminacion del delito de malversacion de fondos por fines sociales,
asistenciales y las estrategias de salvaguardia punitiva que suministran las
sanciones contra la administracion publica en el actuacion delicado del burdcrata
publico en la normativa nacional, el enfoque del estudio es cualitativo, el tipo es
no experimental, en el disefio correlacional, la técnica utilizada en investigacion
fue la recoleccion de datos en la observacion e interpretacion sobre los hechos,
los instrumentos fue la evaluacion de las leyes, la poblacion de la investigacion
fue las leyes actuales sobre el delito de malversacion, la muestra utilizada por la
investigacion fue los asuntos determinados en el tiempo 2013-14 sobre el delito
de malversacion de fondos en correlacion con las estrategias de salvaguardia
punitiva en agrado de los beneficios del nacimiento a la injerencia a la carta
magna y a la norma actual, para aportar en un proyecto de ley, la conclusién
llagada fue que el delito de malversacion, se ejecuta desde el instante en que los
caudales se encuentran presupuestado para un fin especifico, son desviados a
compensar otros fines, constan bases doctrinarios que obtienen una aplicacion
para la discriminacion del delito de malversacion de fondos en la normativa
peruana que pudrian concebir efectiva en cuento a su afan de tramitar el caracter
social.

Correa (2017) en su tesis titulada “El delito de malversaciéon de fondos y sus
justificacion para descriminalizar sin generar impunidad”, a través de su tesis para
la obtencion del grado de Magister, en el lugar de Cajamarca de la universidad
nacional de Cajamarca en el pais Perl, como objetivo del estudio fue establecer
las razones y fundamentos juridicos por los que se justifican la discriminacion del
delito de malversaciéon de fondos a la aplicacién de los principios de exiguidad y
ofensivita al concepto del derecho tutelado, en este delito, el enfoque del estudio

es cualitativo, el tipo es aplicada, el nivel explicativa, el disefio de transversal o



transaccional, métodos estadistico, exegético, dogmatico, hermenéutico,
teleoldgico, dialectico y la técnica aplicada al estudio fue el SPSS, revision de
documental, fichaje bibliografico, analisis de contenido y examen de los hechos, el
instrumentos ficha textual, ficha en paréafrasis, hoja guia y la poblacién de la
investigacion todos los expedientes tramitados por el delitos contra la
administracion estatal en las salas especializadas en lo penal de la corte superior
de justicia de Cajamarcay la muestra utilizada por la investigacion el 80 % de los
expedientes ha sido sentenciado en la primera y segunda salas penales del
distrito judicial de Cajamarca, por el delito cometido contra la administracion
publica durante los afios 2007 a 2009 y El resultado llegado en la investigacion de
la importancia a tener en cuanta en el analisis de la pertinencia o no de la
tipificacion del delito de malversacion, es a nivel de obtencion del optima o
proporcionalidad y razonabilidad en la actuacién previa del legislador, la
conclusion llegada fue en la investigacion que no concurre la relacidn que existe
entre que se da entre el bien juridico tutelado por el delito en contra de la
administracion estatal y el bien juridico tutelado del delito de malversacion de
fondos.

Zamudio (2016) en su tesis titulada “La despenalizacion del delito de
malversacion de fondos por beneficios sociales y su relacién con y las politicas de
proteccion penal aplicadas en el Pera en caso del periodo 2013-2074", a través de
su tesis para la obtencién del grado de magister, en el lugar de Chimbote de la
universidad Catolica de los Angeles de Chimbote en el pais de Perd, el objetivo
de la investigacion fue estipular la correlacion efectiva entre la discriminacion del
delito de malversacion por beneficios sociales y las politicas de salvaguardia
punitiva que suministran los delitos contra la administracion publica hacia el
actuacion adecuada del burécrata estatal en la normativa actual peruana durante
el fase 2014-2013, el enfoque del estudio es cuantitativa, el tipo es no
experimental y en el disefio de correlaciona y la técnica aplicada al estudio fue el
analisis de textos y la observacion, el instrumentos guia de analisis para la
coleccion registrado, la poblacion de la investigacion es la normativa peruana
actual del afio 2014 — 2013 sobre el delito de malversacion, la muestra utilizada
por la investigacion la normativa plasmada en el codigo penal peruano del afio

2014-2013 sobre el delito de malversacion, El resultado llegado en la



investigacion en la legislaciéon peruana actual, ya que; el delito de malversacion,
amerita una apariencia juridica que implique en el contexto social en relacién que
vivimos actualmente, con el objetivo de establecer una normativa que oprima el
prosperidad nacional, El seguimiento punitivo a la que se ve sujeto el burdcrata
estatal, por realizar el delito de malversacion, es un entorno despreciable, de tal
forma que en primer lugar primer se interpone una sancion
adelantada y vulnera el principio de presuncion de inocencia, dado que; toda
persona goza de ese derecho, por ello; se encuentra tipificado en la carta magna
del Perq, la conclusion llegada en la investigacion fue sobre las estrategias de
salvaguardia punitivo que proporcionen los delitos contra la gestion estatal hacia
la actuacion adecuada del burdcrata estatal, facultando a la misma gerencia
estatal de la autoridad de desplegar su independencia castigadora no solo la
discriminacion del delito para reformularla en parte para ejecutar la sancion que
se convierta en una infraccion y se sancioné en via administrativa.

Salvatierra (2017) en su tesis titulada “Despenalizacion del delito de
malversacion fondos en la legislacion peruana en relacion al principio de minima
intervencién del derecho penal”, a través de su tesis para la obtener el titulo de
abogado, en Lima Norte en la universidad César Vallejo en el pais Perq, el
objetivo del estudio fue evaluar la despenalizacion del delito de malversacion de
fondos en la legislacion peruana en relacion al principio de minima intervencion
del derecho penal, el enfoque del estudio fue cualitativa, el tipo es aplicada, el
disefio de teoria fundamentada, la aplicada técnica fue la recoleccion de datos y
entrevista y analisis de datos, los instrumentos analisis normativo, la poblacion de
la investigacion esta los funcionarios y servidores publicos, la muestra fue los
expertos con mayor trayectoria, la conclusion llegada en la investigacion fue que
es pertinente la discriminacion del delito de malversacion —en el primer parrafo
codigo penal peruano, dado que; el ilicito penal debe ser sustanciada en via
administrativa, dado que dicha conducta no es relevante para el derecho penal,
conforme a lo sefialado por el principio de ultima ratio, ademas, de escasa
lesividad de la conducta, ello que los caudales no escapan del dominio de la
administracion publica.

Flores (2015) en su tesis titulada “Despenalizacion del tipo penal malversacion de

fondos de la legislacion peruana”, a través su tesis para la obtencion el titulo de



abogado, en Lima Norte universidad César Vallejo en el pais Peru, el objetivo
llegada en la investigacion fue establecer la necesidad de la discriminacion del
tipo penal de malversacion en el codificacion legal peruano, el enfoque del estudio
fue cualitativo, el tipo es explicativa, el disefio de no experimental, la técnica es
utiizada en la investigacion andlisis de fuentes de registros, entrevista,
observaciones de las leyes nacionales e internacionales y las expedientes de la
corte suprema peruana, los instrumentos fue la guia de entrevista, fichas de
observacion de fuentes registros, ficha de analisis de recuadro legal, ficha de
andlisis de cuadro cotejado, ficha de observacion de cuadro jurisprudencial, la
poblacién de la investigacion esta Lima Metropolitana, la muestra utilizada fiscales
y especialista en las ciencias penales, la conclusién llegada en la investigacion
fue que en el delito de malversacién; no se generado alto grado de dafio al
propiedad de la administracion publica, menos genera una afectacion incalculable
en la observacion en diversos casuistica que ha emitido la corte suprema ha
declarada nula.

Las teorias relacionadas a la investigacion realizada, por tal motivo se
fundament6 bajo la primera categoria, se puede definir el Principio de Minina
Intervencion del derecho penal, como aquel mecanismo que utiliza el Estado a
través del derecho penal como instrumento de sancion de aquellas conductas
gravosas que amerita una proteccion por parte del érgano estatal, de esta manera
se busca poner limite al poder punitivo del Estado, cuando se cuenta con una
intervencidn minima del derecho penal, asimismo tiene por finalidad primordial,
gue el Estado solo pueda utilizar el castigo cuando esta en el contexto de exponer
su necesidad para la coexistencia nacional [...], el derecho penal se justifica ante
la situacién de resguardar a sociedad y su injerencia estaria inservible entonces
inutilizara su justificacion (Villavicencio, 2013, p. 91-92). Asimismo, que el
principio de minima intervencién se manifiesta en el derecho punitivo no debe
intervenir de caracter normativo en todas las conductas humanas en la sociedad,
sino en aquellas situaciones en donde sean de mayor importancia para los bienes
juridicos tutelados (Blanco 2003, p. 122). Por ello que, este principio se aplica
cuando debe existir otro tipo de medio paralelo al derecho punitivo para la
salvaguardia de los derechos, no obstante, se deber caracterizar por ser una

conducta menos grave. En ese sentido se estaria poniendo limite al poder



punitivo estatal que se manifiesta por criminalizar todas las conductas, por lo que
se estaria convierto en un Estado de policia. En la subcategoria del Principio de
Subsidiariedad se debe precisar en su materializacion y aplicacion, ante la
situacion que solo debe acudir al derecho punitiva cuando se han frustrado todas
los restante de controles sociales [...], corresponde ser el ultimo medio para ser
manejado, dado que, se encuentra revestido de un gravoso castigo (Villavicencio,
2013, p. 93). Ante esta discrepancia de las agresiones en contra de los bienes
juridicos, corresponde a ser tutelado por otro tipo de ordenamiento juridico del
derecho, en ese sentido, por otro tipo de control social. En ese mismo orden de
ideas, el estado debe utilizar el instrumento de sancion punitiva en virtud de un
bien juridico necesario para el derecho penal, ya que, este se manifiesta como
ultima razéon de ser, toda vez que, las controversias deben ser necesarias y
establecidas por otro mecanismo de sancion. En la subcategoria el principio de
Fragmentariedad se manifiesta en aquellas situaciones en donde no se puede
sancionar todas la conducta [...] dado que no castiga todas las acciones lesivas al
derecho tutelado sino las que recubren de gravedad del objeto (Villavicencio,
2013 p, 94). De esta manera la importancia que tiene este principio es una forma
de determinar la circunstancia al parlamento que pueda convertir en aquella
conducta punible en infraccién o no concebirla. A partir de la regulacion de las
conductas, es de tener en cuenta en primer lugar que se defiende al bien juridico
protegido, cuando el sujeto ha lesionado o a causado agresion severas, que
amerite ser protegido por el derecho penal. En la segunda categoria el delito de
malversacion de fondos, en lo relacionados a los delitos ejecutados por los
burdcratas estatales en el manejo de dinero o bienes y en el ejercicio de sus
funciones, se encuentra tipificado el delito de malversacion en el apartado 389 de
Cdbdigo Penal Peruano, que castiga aquella conducta cometida por el burécrata o
servidor publico que da una cuidado distinto a los caudales y efectos de la
administracion estatal a fin diferentes que fue destinados, dado que; la accion del
burécrata o servidor publico (intraneus) se encuentra en el trato a la gestion y
apreciando los caudales estatales, tiene la obligacion de proteger su integridad
asi como de gestionar la proteccion [...] en el ambito estatal (Pefa, 2016, p. 387).
Asimismo, la conducta tipica del delito de malversacion; es donde el intraneus da

una actividad diferente decisiva contraria a los caudales publicos preliminarmente



seflalado por la ajustada administracién estatal, porque los caudales publicos
conciernen internamente del espacio de potestad administraciéon publica, no los
pierde como en el caso del delito de peculado (Pefia, 2016, p. 388). En estas
consideracion la conducta se sancion cuando el funcionario o servidor publico en
el ejercio de funciones da un cuidado distinto a los caudales estatales para que
cual ya se encontraba destinado por medio de presupuesto o una ley, dado que la
aplicacion diferente se da en la propia administracion publica. El delito de
malversacion; la accion tipica para su consumacion tiene que dar en ciertas
situaciones que como sefiala la Buompadre; se convierte en un cambio de
utilizacién de los mismos caudales gestionados por el funcionario publico [...],
fijado primitivamente por la ley, reglamento o la disposicidn procedente por la
potestad competente (2009, p. 249). Sin embargado, la dinamica que tiene el
derecho penal hace referencia a los presupuesto que el destino se le da a los
caudales tiene que ser diferente empero, en la misma esfera de la administracion
publica. Asimismo el destino de los caudales debe estar preestablecido y
presupuestado por una partida de la autoridad competente, en ese sentido el
burdcrata o servidor estatal debe tener una dependencia inmediata a la funcional
de los caudales o efectos y se estaria ante la figura del ilicito panal de
malversacion de fondos. En cuento a la imputacién objetiva del delito de
malversacion se encuentra el burédcrata o servidor estatal (intraneus) como sujeto
activo de la accion, por ello; en este situacién se cierra el circulo de autores, en
ese sentido este ilicito penal se caracteriza por ser un delito -especial propio-
dado que el sujeto que cometi6 el ilicito penal es el propio funcionario o servidor
publico y por otra parte se excluye a los particulares (extraneus), ya que, solo
tiene la calidad de complices, por ende existe un elemento descriptivo, donde el
funcionario o servidor publico (intranues) goce una influencia funcional de
disponer sobre la aplicacion de los caudal estatal y no que custodia los bienes
(Pefia, 2016, p. 391). De esta manera que el intraneus debe tener la calidad
funcional de poder disponer la finalidad de los causal estatal. Se tiene en cuenta
que el sujeto que se encuentra perjudicado es al Estado como sujeto pasivo de la
accion y del delito, toda vez que es el titular de las actuaciones del funcionario o el
servidor publico, ya que; son representado para ejercer su voluntad estatal en la

administracion publica, puesto que; es el duefio de los bienes o dinero que



administra el intraneus. Asimismo como sefiala resolucion en contra la Sociedad
(Ministerio Publicos vs Nicomedes Fernandez Cuela) Sentencia RN N° 00100-
2004 Arequipa Recurso de nulidad Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Peru, se hace alusion a cuatro situaciones para la configuracién de la conducta
tipica del delito de malversacion de fondos, a) se aplicacion de manera distinta de
las asignacion ya establecidas; b) comprometerse sumas superiores a las fijadas;
c) intervenir en forma no previstas; d) utilizar los fondos en forma no previstas. En
la subcategoria es el desvio de caudales publico de la administracion estatal, es
de precisar el verbo rector del delito de malversacion; como se consuma la accion,
asimismo refiere el autor (Buompadre, 2009, p.249); designado, aplicacion
arbitraria de fondos (Soler), destino indebido de fondos publicos (Fontan), o mala
aplicacion de fondos publicos (Nufiez), consiste en proveer a los caudales o
efectos administrativos por el burécrata una aplicacion distinta a que estuviera
destinados. En la subcategoria es la Afectacion al bien juridico protegido del
delito de malversacion de fondos, el sujeto activo comete la conducta ilicita, el
objeto materia del delito se hace mencion al dinero o a los bienes estatales que
deben ser administrado por burdcrata o servidor estatal, ya que, estos deben ser
de objeto de administracion publico, en tanto se hace ilusién a tres cuestiones de
importancia para su consumacion del hecho ilicito (el bien juridico, el objeto
materia de delito y el objeto del delito), ante ello, se debe tener en cuenta que
este delito se le cataloga como plurisupraindividual, asimismo, también como tipo
funcional y haciendo ilusion especial a la integridad que se le da patrimonial del
estado, en tal sentido cumple los fines que le son propio de su administracién y de
la correcta gestion de los efecto publico. Es por ello, se ha de tutelar los efectos y
caudales publicos, que se ponen a disposicion del burécrata publico, que tenga
una relacion funcional o una custodia sobre dichos bienes que sean administrados
conforme en lo previsto en la Ley, en la ejecucién de su finalidad. Asimismo como
sefala resolucién en contra la Sociedad (Ministerio Publicos vs Felipe Baldomero
Castillo Alfaroy Yuri José Pando Fernandez, Juan Fernando Gamarra Tong,
Juanita Santos Zapata Guizado, Rodolfo Zapata Pintado y Carlos Oswaldo Flores
Martos) Sentencia RN N° 002331-2002- Arequipa Recurso de nulidad Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Perq, el delito se manifiesta en la primera

fase, en un movimiento del lugar, la segunda fase que este sea decisiva, y se



manifieste de caracter funcional en relacion a los caudales desviados y la ultimo
fase es una consecuencias tipica propia de la conducta funcional que ponga en
peligro la realizacion de la funcion o el servicio estatal, perjudicando los término e

aumentando los precio, y la eficacia del servicio.

lIl. METODO

3.1. Tipo y disefio de investigacion

El tipo de acuerdo al fin de la investigacién que se realizo fue bésica, por lo
que, se empled la informacion sobre principios del derecho penal, doctrina, libros,
articulos cientificos, jurisprudencia para la elegir la recoleccion de datos
correspondiente al tema de investigacion, ademas de los objetivos y las
categorias y subcategorias.

Asimismo, la investigacion bésica responde a nuevo conocimientos de la
humanidad, con la finalidad de ayudar a la sociedad al ritmo que vaya cambiando
y pueda amparar a los desafios de la humanidad para la creacion de nuevos
resultados en el proceso que se va desarrollando diversas teorias, ademas de
ampliar conocimientos cientificos, filosoficos, entre otros, sin variar los preceptos
de los expertos (Behar, 2008, p.19).

En relacién al tipo de investigacion, de acuerdo al nivel fue descriptivo,
responde al andlisis y describe las conductas de los fendmenos o de las
problematicas, en el &mbito del estudio, por lo que no llega a interferir en ningun
momento, no obstante, describe las categorias y llegado a formular teorias.

El disefio que se aplicd en la investigacion fue el de la teoria fundamentada,
responde que el investigador provoca una definicion genérica o una hipoétesis con
relacion a una fenomeno, causa, accion o intercesion que se aplica a un ambiente
real y desde la figura de la variedad de participes (Hernandez, Fernandez y
baptista 2014, p. 472).

Por lo que; la teoria fundamentada responde a una hipdtesis para explicar el
proceso del fendmeno, en la formulacién del problema en el estudio, ademas
tiene como proposito el desarrollo de una hipétesis recabada en datos empiricos y
detalla en cada materia especifica y los planteamientos de los objetivos del

estudio.



3.2. Categorias, Subcategoria y matriz de categorizacion

En la primera categoria del estudio realizado fue el principio de minima
intervencion, es una manera delimitar el poder punitivo del Estado, por
consiguiente, la sancion a imponer no se actuar en aquellos situaciones en donde
existe la aplicacion de otro tipos de medio de control social de igual satisfaccion
para la tutela las normas y de los principios que se vincula con la armonia de la
sociedad. La primera subcategoria el principio de fragmentariedad; consiste que
no se puede aplicar el derecho penal en todas las conductas, no obstante se debe
aplica cuando el legislador tiene el afan de crear nuevas conductas delictivas que
se pueda ser tuteladas por el derecho punitivo o no, por ende; que el derecho
penal solo debe sancionar todas las conductas que amerite una mayor lesividad y
gravosas. La segunda subcategorias el Principio de Subsidiaria o de Ultima
Ratio, es el instrumento que maneja el derecho punitivo por parte del Estado, para
reducir su poder de tutelar de los bienes juridicos tutelados, y ejerciendo su
control social cuando los demas tipos de ordenamientos son insuficientes para
dicha proteccién. La segunda categoria del delito de malversacion de fondos, es
la accion que ejerce el funcionario o servidor publico que desvia el servo publico
ya presupuestado, que se encuentra determinados para otro distinto de sus fines,
gue se apliguen a la propia orbita de la administracion estatal. La subcategoria la
afectacion del bien juridico protegido; se manifiesta de caracter patrimonial,
ademas; la accion que cometida por el funcionario o servidor gubernamental en
contra del patrimonio publico afecta el servicio y la funcion a la correcta
administracion estatal, asimismo el plazo, al aumenté de los precio o la eficacia de
la labor que se iba a ejecutar, de esta manera se ve perjudicada directamente al
Estado, como Unico titular de los bienes que se encuentra en la administracion
publica. La segunda subcategoria fue el desvié de los caudales publicos, es de
precisar el verbo rector del delito de malversacion; como se consuma la accion,
asimismo refiere el autor (Buompadre, 2009, p.249); designado, aplicacion
arbitraria de fondos (Soler), destino indebido de fondos publicos (Fontan), o mala
aplicacion de fondos publicos (Nufiez), para que el funcionario o servidor publico
destine el dinero o bienes muebles o inmuebles con valor econémico del Estado,

a otros fines para los que le fueron encomendados normativamente.



3.3. Escenario de estudio

El escenario en donde se realizd el estudio fue en el distrito judicial del Lima
Norte; (Pera), en los Juzgado Especializado en Corrupcion de Funcionarios de
Lima Norte, ademas de la Fiscalia Especialidad Anticorrupcion, en los procesos
judiciales cometidos por los funcionarios y servidores publicos por el delito de
malversacion de fondos. Por lo que, se tuvo la intervencién de funcionarios y
servidores publicos (Fiscales, Asistente en Funcion Fiscal y Abogados), no
obstante, en el escenario del estudio se realiz6 en los tiempos que se ha venido
dando a través de la coyuntura de la pandemia del Corona virus 2019, en ese
sentido, no se llegd a ejecutar de forma personal para la aplicacion de la

entrevista, toda vez que, se realizé de forma virtual.

3.4. Participantes

Los participantes del estudio fue un determinado grupo de cinco abogado
especializados en derecho penal, que laboran en el Ministerio Publico de Lima
Norte, en la sub unidad de Corrupcién de Funcionarios Publicos del distrito Fiscal
de Lima Norte, llegandose avocar en los delito cometidos por funcionario y
servidores publicos, por lo que, se aplico la entrevista a los especialista, por lo
que se detallé6 con la participacién de cinco expertos, que son dos fiscales de
Lima Norte, un Asistente en Funcion Fiscal de Lima Norte, un abogado de la
Unidad de Victimas y Testigos de la Fiscalia de Lima Norte, un abogado Analista
Legal, como se precisa en la siguiente tabla de los nombres de los expertos que

fueron entrevistados:

Fuente: Elaboracidon propia

N° GRADO PROFESION Y
NOMBRE CARGO ACADEMICO | ESPECIALIDAD
01 | Juan José Fiesta Vasquez | Fiscal adjunto de Lima | Magister Abogado/
Norte Derecho Penal
02 | Jorge Luis Porras Rosales | Fiscal Adjunto de Lima | Doctor Abogado/
Norte Derecho Penal
03 | Charly Edinson Cabanillas | Asistente en Funcién Fiscal | Magister Abogado/
Silva Lima Norte Derecho Penal
04 | Hans Alonso Chapofian | Abogado Unidad de | Magister Abogado/
Ayala Victimas y Testigos de los Derecho Penal




Olivos- Ministerio Publico
05 | Jesus Ricardo Ruiz | Analista Legal Magister Abogado/
Gutierrez Derecho Penal
Tabla: 01

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Entrevista; en el estudio se aplicé la técnica de entrevista estructurada que se
realizd a cinco expertos en la materia en derecho penal, con el cual se obtuvo la
informacion idénea mediante el entrevistador que se le proporciono las preguntas
a los expertos y estos respondiendo con informacion relevante de anteriormente
perfiladas en correlacion a las categorias y subcategorias de la investigacion por
parte del investigador, para luego la elaboracién de los resultados.

Guia de entrevista; se aplicé al estudio el instrumento de guia de entrevista para
realizar una busqueda de indagacion de informacién que se encuentre acreditada
sobre el objetivo general y especificos, para luego estructurar el cuestionario y
formular cada pregunta que responda a cada objetivo de la investigacion.

Fuente: Elaboracion propia

Validacion del instrumento (guia de entrevista)

Nombres Funcidn o cargo Grado Calificacion
académico

Prieto Chavez Rosas | Docente Metoddlogo de Investigacion

Job Cientifica de la Universidad Cesar Vallejo Doctor 91%

Jilmar Moisés Cérdova | Fiscal Adjunto de la Primera Fiscalia

Saint-Pere Corporativa Penal de Carabayllo del Magister 97%
Segundo Despacho

Zebastian Zegarra | Asistente en Funcién fiscal de la Primera

Gonzales Fiscalia Corporativa Penal de Carabayllo Magister 98%
del Segundo Despacho

Tabla: 02

Andlisis documental; La técnicas que se aplico a la investigacion fue de andlisis
documental, por lo que, se recolecto los datos referentes al tema del delito de
malversacion de fondo y el principio de minima intervencion, se hizo la revision de
documentos y hacer un analisis del de la informacion respondiendo a cada
categorias y subcategorias.

Guia de analisis documental; responde a recoleccion de datos relacionados a
las categorias y subcategorias para realizar un analisis de informacion adquirida

como las leyes nacionales e internacionales, jurisprudencia, doctrina y los demas




tipos que permitan al estudio para identificar como se aplica en diferentes paises
que regula el delito de malversacion de fondos, por lo que se realizé una guia de
analisis, donde se detalla la fuente del documento, que coadyuve al andlisis de la
data adquirida.

3.6. Procedimiento

En el comiendo de la aproximacion tematica, se realizé la formulacién del
problema de investigacion, por lo que, se continuo con los antecedentes del
estudio relacionados al tema de investigacién, asimismo, las teorias y su
contextualizacion a cada categoria y de las subcategorias, en tal sentido, se
avoco aplicando la metodologia de acuerdo al enfoque de investigacion
cualitativa, el tipo de estudio fue béasica y con relacion al nivel descriptiva, no
obstante el disefio se baso en la teoria fundamentada, por lo que, se empled la
recoleccion de informacién, ademas, de un andlisis de datos; Por lo que, en la
aplicacion del instrumentos del estudio fue la guia de entrevista, toda vez que, en
la ejecucion del instrumentos a los participantes fue empleando los medios
idoneos de las red social, por motivos de la situacion del Estado de Emergencia
por el corana virus 2019 (Emergencia Sanitaria), cumpliendo al aislamiento social
obligatorio, no obstante, el otro instrumento aplicado fue la guia de andlisis
documental, en tal sentido, mediante los instrumentos empleados se realizd los
resultados, para que luego se ejecuten la discusion del estudio empleando los
antecedentes y las teorias relacionadas a la investigacion, consumando el informe
de investigacion, para luego llegara a la conclusiéon, ademas de dando las

recomendacion siempre respondiendo a cada objetivos del estudio.

3.7. Rigor Cientifico

En el proceso del empleo de la metodologia en la investigacion, tiene su mayor
importancia en el cumplimiento de los estandares de validez y confiabilidad de los
instrumentos aplicados para la recoleccion de datos de la investigacion realizada.
En relacion a la validez, el instrumento de la guia de entrevista que fue aplicada
en la investigacion, anteriormente fue evaluado a la juicio de tres expertos, dos en
materia penal y uno en metodologia de investigacién, no obstante, la confiabilidad

se avoca al resultado que su obtuvo de la evaluacidén del juicio de los expertos



gue dieron un porcentaje 96 % de la validez del instrumento utilizado, por lo que,
la credibilidad, en el proceso, donde el investigador recolecta de informacion
adquiri6 de fuentes mas relevantes y confiables para realizar la investigacion,

donde no se omitido o se ha variado datos de mayor trascendencia.

3.8. Método de analisis de datos

El estudio que se utilizd el método de analisis de la informacion adquirida a la
entrevista y la recoleccion de informacion del estudio realizado, sentencias,
normas, jurisprudencia, libros y revistas en relacién al tema de investigacion, para
aplicar El método deductivo de analisis, este busca determinar una solucién pre
establecido en los registro de manera general. EI método inductivo por lo que
este tiene como finalidad la recoleccion de datos mas relevantes en donde se
determinar una solucién detallada y de esta manera generar una ejecucion
genérica. EI método interpretativo; se utiliza para hacer una interpretacion de
los datos recolectados en relacion al tema a investigar y de forma dar un analisis
a su contenido y darle un sentido juridico relevante para la investigacion. El
método exegético; se deber tener en consideracidbn que se utiliza en la
investigacion se relacione a temas juridicos, debiendo analizar su contenido de
como su redactado por las normas o lo que quiso sefalar el legislador, de esta
manera el medio de empleo es la regla de la gramatica y del leguaje. El método
sisteméatico; se aplica mediante el procedimiento que guarda relacion con los
sucesos acaecidos que se genera un supuesto y agrega a los insumos restantes,
y se hace alusién a formular hipotesis de los fendmenos de la actualidad. El
método hermenéutico; se aplica en la forma que tiene el sujeto de poder
interpretar a los textos, y facilitar la capacidad de analizar el contenido sobre el

documento a investigar.

3.9. Aspectos éticos

El estudio que se realiz6 en el aspecto ético, considerando el compromiso del
investigador que se tuvo en la investigacion realizada, teniendo en cuenta el
respeto, la honradez y la ética profesidbn en los procedimientos del estudio
cientifica ejecutado en cada etapa de investigacion, por ello se tomaron en cuenta

el resguardo de los derecho de cada autor, y citando cada idea o concepto de



cada autor consultado, ademas; llegando a contribuir con la investigacion y darle
un aporte a la comunidad cientifica. No obstante, se aplicé las normas de citado
correspondientes al estilo APA — UCV 2019. Para facilitar el informe de
investigacion realizada por el investigador.

IV. RESULTADOS Y DISCUSION

En la descripcion de los resultados de la técnica aplicada: La entrevista se ha
ejecutado las preguntas de conformidad a los objetivos general y ademas de los
especificos, se realizaron tres preguntas de cada objetivo, puntualizadas de la

siguiente manera:

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

Se ejecutd consecuentemente la pregunta: la primera pregunta ¢Usted
considera, qué se afecta el principio de minima intervencion ante el delito de

malversacion de fondos si 0 no? ¢ Por qué?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porras, Ruiz,
Chapoian, Fiestas refirieron que si, se afecta el principio de minima intervencion,
teniendo en cuanta que el delito de malversacion de fondos, sanciona con una
pena de no menor de uno ni mayor de cuatro afios, por ello en la mayoria de
casos de pena seria suspendia, mas aun que de acuerdo al tipo penal, no se
exige una perjuicio al patrimonio del estado sino una afectacion al servicio publico,
es decir el grado de lesividad es minimo por lo intencion del Estado para la
solucion este tipo de conflicto social también debe ser minimo, y Cabanillas
sefalo que no, porque la responsabilidad de que tiene el servidor y funcionario
Publico también esta sujeta a ser penal, en tanto, las sanciones de indole civil y
administrativas estan compuestas por consecuencias de indole y naturaleza

diferentes.

Si, se afecta al principio de minima intervencion, dado que; el delito de
malversacion de fondos se encuentra entre los delito de bagatela, en donde no
ameritaria una proteccion del derecho penal, toda vez que, existe otro via de
solucion para esta figura delictiva, asimismo; genera una carga procesal al

aparato jurisdiccional, con el exceso de casos de esta conducta.



La segunda pregunta ¢Considera usted, que es necesario la aplicacion del
principio de minima intervencion en el delito de malversacion de fondos en la

normativa peruana si o no? ¢ Por qué?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porras, Ruiz,
Chapofian Fiestas refirieron que si, es necesario y tiene que estar de acuerdo al
principio de lesividad, el grado de afectacion al estado en este tipo penal es
minimo, por lo tanto puede existir otro tipo de mecanismos para poder solucionar
este tipo de conflictos, otro tipo de sanciones no necesariamente una sancion
penal, y Cabanillas sefialo que no, porque los otros medios de control social
(como el Derecho Civil y el Derecho Administrativo) no protegen bienes juridicos,

puesto que estos Ultimos sdlo encuentran tutela en la norma de rigor penal.

Si, es pertinente que se aplique el principio de minima intervencion, dado que; la
conducta de malversacion de fondos, no genera un perjuicio al Estado, porque el
desvio de los caudales publicos se aplica en la misma orbita de la administracién
publica, ademas teniendo en cuenta que el bien juridico protegido es abstracto.

La tercera pregunta ¢Considera usted, cual seria la importancia de la aplicacion

del principio de minima intervencion ante la malversacion de fondos?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Cabanillas, Porras,
Ruiz, Chapofian, Fiesta refirieron que Todos los principios son importantes,
debido a que son mandatos de maxima optimizacion, y como tal, deberan ser
entendidos como directrices de la normatividad especial para cada caso en
particular. Sin embargo, con motivo del planteamiento, aprecio que la minima
intervencién importa solo como un limite ante la arbitrariedad del legislador, la
cual no se evidencia para efectos del tipo de malversacién de fondos, en tanto,
como sefale anteriormente, los instrumentos alternativos no son los idéneos para
proteger bienes juridicos (el cual, para efectos del delito de Malversacion de
fondos lo constituye: una correcta aplicacion de los fondos publicos a partir de una

expectativa funcional de indole especial).

Teniendo que los principios son formas de limitar el control punitivo que tiene el
legislador. Sin embargo, el principio de minima intervencion tiene como finalidad

de contralor el abusos del legislador en no regular todas la conducta de menor



afectacién al bien juridico y en donde exista otras instituciones para la solucién al
conflicto, de esta forma que el delito de minima intervencion solamente se deberia
sancionar penalmente las conductas mas graves, mas lesivas, por lo que en este
tipo de delito se debe aplicar otro tipo de sancion no penal y con ello se estaria
ahorrando procesos penales, investigaciones fiscales por hechos que no son

graves.

Objetivo especifico 1: Analizar el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad.

La cuarta pregunta ¢ Considera usted, que el bien juridico lesionado del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad si 0 no? ¢Por qué?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porras, Ruiz,
Chapofian, Fiestas refirieron que si, afecta el principio de subsidiaridad, porque el
derecho penal no debe intervenir para este tipo de casos, va en contra de este
principio, lo contraviene y desnaturaliza, y Cabanillas sefialo que no, porque los
mecanismos 0 métodos alternativos de control social no son idoneos para tutelar
bienes juridicos, ya que éstos, exclusivamente son protegidos por el Derecho
Penal. En el Derecho civil se resarce al perjudicado a partir de un dafo, mas no al
agraviado ni a la victima; sin embargo, en el proceso penal si pueden coexistir
tanto la pretension penal y la civil, procurando con ello alcanzar dichos

reconocimientos con mayor celeridad.

Si, afecta el principio de subsidiaridad, dado que el derecho punitivo solo debe dar
su proteccién ante bienes juridicos que se encuentran revestidos de una mayor

urgencia y gravoso, toda vez que; lo quebranta y lo modifica.

La quinta pregunta ¢ Considera usted, que el delito de malversacién de fondos

amerita una sancion punitiva al funcionario o servidor publico si 0 no? ¢ Por qué?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porra, Chapofian,
Fiestas refirieron que no, amerita una sancion penal, en tanto el grado de lesion al
bien juridico es minimo, debe haber otro tipo de sancién y Cabanillas, Ruiz
respondieron que si, porque las infracciones en general merecen sanciones
acorde con la magnitud del perjuicio que se causa a partir de la defraudacion de la
expectativa regulada. Y estando que el Derecho administrativo no podria (por su



naturaleza, en tanto, no protege bienes juridicos) imponer una sancion acorde con
dicha lesion (consistente en que un funcionario o servidor publico defraude la
expectativa funcional de una correcta aplicacion de los fondos publicos, en
perjuicio de la Administracion publica), es que hace meritorio la intervencion del

derecho penal.

No, ya que, la conducta del servidor o funcionario publico, no se apropia del
dinero o bienes, tampoco tiene un beneficio propio o de un tercero, ademas, su
aplicacion de los acaudales publico no se da en la propia orbita de la

administracion estatal, por ello, no generando un perjuicio irreparable.

La sexta pregunta ¢Usted considera, pertinente que se aplique principio de
subsidiaridad del delito de malversacion de fondo, considerando que el bien

juridico no genera un dafio irreparable al Estado si 0 no? ¢Por qué?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porra, Ruiz,
Chapofian, Fiestas refirieron que si, es pertinente aplicar el principio de
subsidiaridad estando a que no se genera un dafio irreparable al estado, el
perjuicio es minimo, por lo tanto no es proporcional la sancién a la conducta del
sujeto activo para este tipo de delitos y Cabanillas sefialo que no, ya que los
medios alternativos de control social carecen de la idoneidad para proteger bienes
juridicos, en tanto, éstos ultimos son exclusivamente tutelados por el Derecho
Penal. Aparte, tampoco considero que la regulacion del delito de Malversacién de
fondos infrinja el principio de subsidiaridad, dado que, como tal, no existe
mecanismo de control social capaz de imponer una sancién equivalente y
proporcional acorde con el reproche que debe merecer el hecho de que un
funcionario o servidor publico defraude la correcta aplicacion de los fondos
publicos. En consecuencia, pese a que el Derecho penal no es la solucién
perfecta, sin embargo, resulta ser capaz e idonea para proteger bienes juridicos a
partir de sanciones proporcionales y equivalentes frente al nocivo perjuicio que

ello causa a la Administracion publica.

Si, es viable la aplicacion del principio de subsidiaridad, considerando que la

conducta del intraneus es minima para genera un prejuicio irreparable al estado,



ademas, es desproporcional y carece de lesividad para la sancion que se impone
por el delito de malversacion de fondos.

Objetivo especifico 2: Analizar el desvié de caudales de la administracion

publica afecta al principio de fragmentariedad.

La séptima pregunta ¢Diga Usted, que entiende por la accion de aquel
funcionario o servidor publico que desvid los caudales de la administracion estatal

ya presupuestada para otros fines?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Cabanillas, Porra,
Ruiz, Chapofan, Fiestas sefialaron en definir que el funcionario o servidor publico
destine el dinero o bienes muebles o inmuebles con valor econémico del Estado,
a otros fines para los que le fueron encomendados normativamente, pero no en
provecho propios o de terceros, sino preferir otras urgencias de la propia

administracion.

Es aquella conducta del intraneus que aplica el destino de los caudales publicos
ya presupuestado normativamente para otros fines para el cual fueron destinados,

sin llegar a apoderarse del dinero o bienes para beneficio propio o de un tercero.

La octava pregunta ¢ Usted considera, que el delito de malversacién genera un
perjuicio al Estado cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales
de la administracién publica ya presupuestada para otros fines si o0 no? ¢ Por qué?
En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porra, Chapoian,
Fiestas sefialaron que no, genera un perjuicio porque al final el dinero se utiliza en
beneficio del Estado solo que se ha utilizado en otra area distinta a la original por
algin motivo de fuerza mayor, y para Cabanillas, Ruiz sefialaron que si, toda vez
que hay que tener en cuenta que cada institucion del Estado tiene un presupuesto
asignado, siendo que si desvias el patrimonio y lo utilizas con otro fin haces un
desarreglo en el plan econémico primigenio, y ello pueda conllevar a que

proyectos previamente establecidos eviten concretarse.

No, porque no genera un perjuicio porque el intraneus al momento que desvia los
caudales de la administracion publica, lo aplica en la misma orbita del estado,
ademas de un beneficio de la administracion estatal, teniendo en cuenta que fue

por algin motivo para su desvio de los caudales.



La novena pregunta ¢Usted considera, que se afecta el caracter de
fragmentariedad cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de

la administracion estatal si o no? ¢ Por qué?

En las respuestas dadas por los expertos entrevista sefialaron Porra, Cabanillas
sefialaron que no, porque justamente si aplicamos este principio, este tipo penal
no debe tener ningun tipo de sancién penal, ya que el grado de afectacion es
minimo, y para Ruiz, Chapofian, Fiestas sefialaron que si, ya que dicha conducta
existente ocasiones en que amerita la accidén del derecho penal puesto que puede
ser una conducta lesiva calificada como grave, como puede que sea un
comportamiento que puede ser sancionado por otros medios al constituir

Unicamente una infraccion.

Si, se afecta el caracter de fragmentariedad, dado que; la accion del intraneus en
el delito de malversacién de fondos, el bien juridico protegido el dafio que se
genera es minima y por consiguiente; debe tener en consideracion a la
proporcionalidad de la media, la sancién a imponer y el grado de lesividad del

perjuicio al Estado.

En la discusion se ejecutd el contraste de los antecedentes de los trabajos
previos de diferentes investigaciones con relacibn a los objetivos de la
problematica, ademas de las teorias relacionadas al tema de conformidad a las
categorias y subcategorias, adoptadas a las posiciones de los expertos

entrevistados en el derecho penal del resultado de cada objetivo.

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

Por lo que, la mayoria de los expertos entrevistados coincidieron que si, se afecta
al principio de minima intervencién, dado que; el delito de malversacién de fondos
se encuentra entre los delito de bagatela, en donde no ameritaria una proteccién
del derecho penal, ya que; existe otro via de solucién para esta figura delictiva,
asimismo; genera una carga procesal al aparato jurisdiccional, con el exceso de

casos de esta conducta.

Al respecto de la veneracion al principio de minima intervencion por el delito de
malversacion de fondos, considerando que el Estado Peruano ha regulado la



conducta del tipo penal de malversaciéon de fondos, en la posicion de la doctrina
se ha sefialado como un delito plurisupraindividual como refiere el autor Pefa
(2016), el tipo penal de malversacion de fondos, responde como un delito
plurisupraindividual y llegando a lesionar a bien juridicos en especial a la
funcionalidad, haciendo alusién especial a la integridad que se le da patrimonial
del estado, en tal sentido cumple los fines que le son propio de su administracion,
la correcta gestion del efecto publico, No obstante; en la mayoria de los autores
consideran que se estaria vulnerando el principio de minima intervencion por la
regulacion del delito de malversacion de fondos, teniendo en cuenta en la
configuracion del tipo penal del delito de malversacion de fondos, se le considera
como los delito de resultado, toda vez que, este debe genera un prejuicio grave a
la administracion estatal, de esta forma no coincide con esta la postura para el
autor Salvatierra (2017) en su tesis titulada “Despenalizacion del delito de
malversacion fondos en la legislacion peruana en relacion al principio de minima
intervencion del derecho penal”, en la cual concluye que es pertinente la
discriminacion del delito de malversacién- N° 389 en el primer parrafo codigo
penal peruano, el ilicito penal debe ser extraida en via administrativa, toda vez
que, dicha conducta no es relevante para el derecho penal, conforme a lo
seflalado por el principio de ultima ratio, ademas de escasa lesividad de la
conducta, por ello que los caudales no escapan del dominio de la administracién
publica. De igual forma coincide en la postura del autor el autor Villavicencio
(2013), el Estado solo pueda utilizar el castigo cuando estd en contexto de
exponer su necesidad para la coexistencia nacional [...], el derecho penal se
justifica ante la situacién de resguardar a la sociedad y su injerencia estaria
inservible entonces inutilizar4 su justificacion (p. 91-92), considerando que el
delito de malversacion de fondos, se estaria genera una vulneracion al principio
de minima intervencion, el tipo penal en la tipificacion de la conducta, el legislador
no llegado a fundamentar la existencia de la figura de malversacion para su
regulacion en la normativa peruana por su escasa lesividad al bien juridico
lesionado, no obstante; para el autor Blanco (2003) El principio de minima
intervencidn se manifiesta en el derecho punitivo no debe intervenir de caracter
normativo en todas las conductas humanas en la sociedad, sino en aquellas

situaciones en donde sean de mayor importancia para los bienes juridicos



tutelados (p. 122). Por lo tanto que para el Flores (2015) en su tesis titulada
“Despenalizacion del tipo penal malversacion de fondos de la legislacion
peruana”, concluyo que delito de malversacion; no se generado alto grado de
dafio al propiedad de la administracién publica, menos genera una afectacion
incalculable en la observacion en diversos casuistica que ha emitido la corte
suprema ha declarada nula. Por lo que en la mayoria de las posturas refiere que
se estaria vulnerando el principio de minima intervencion del derecho penal, ya
que el delito de malversacion de fondos, el bien juridico protegido que se tutela,

debe existe una lesion considerable al patrimonio del fisco.

Por lo que, se determind en la sentencia de Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justica del Perq, en la sentencia que recae sobre el RC. N° 000544-
2018-04 Julio del 2019. El delito de malversaciéon de fondos; la conducta tipica del
funcionario o servidor publico resulta una acreditacion de la desviacién a los
caudales genere un escenario concreta deshonesto en el ejercicio del servicio o
en el retraso o falta de términos, aumente los precios, y por ellos se rebaja de la
eficacia de la prestacion de los servicios, por o que se debe materializar los
efectos perjudiciales en el servicio publico, se refieren, de un contextos concreto
y ejecutable, que pueda ser suficiente para el sustento que acredite lo sefalado
por el fiscal, en donde indique el grado de afectacion del servicio en conjunto —
donde sefiale, la prohibida aplicacion diferente de los caudales publicos-, se
evidencie el escenario en donde se afect6 el bien juridico protegido o del algin

manera en especifico.

Objetivo especifico 1. Analizar el bien juridico protegido del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiariedad.

Por lo que, la mayoria de los expertos entrevistados coincidieron que si, afecta el
principio de subsidiaridad, dado que el derecho punitivo solo debe dar su
proteccion ante bienes juridicos que se encuentran revestidos de una mayor

urgencia y gravoso, toda vez que; lo quebranta y lo modifica.

En la normativa peruana el tipo penal de malversacion de fondos, el bien juridico
protegido no se estaria vulnerando el principio de subsidiariedad del derecho

penal, toda vez que se sancionan al funcionario o servidor publico que desvia los



caudales estatales, debe guardar relacion en proporcion al grado de afectacion al
bien juridico lesionado, por como lo sefiala el autor (Pefia, 2016, p. 388) el tipo
penal de malversacion de fondos se manifiesta en tres fases, la primera se da en
un movimiento de lugar, la segunda en que esta sea decisiva, y se manifieste de
caracter funcional en relacion a los caudales desviados, el ultimo es una
consecuencia tipica propia de la conducta funcional que ponga en peligro la
realizacion de la funcion o el servicio estatal, perjudicando los término e
aumentando los precio, y la eficacia del servicio, por lo que, se le considera que el
funcionario que desvia los caudas publicos para otros fines se le estaria
considerando como una conducta grave para que sea tutelado en el derecho
penal, no existiendo otras ramas del derecho para la solucién de conflicto, toda
vez que, las demas han fracasado, de esta forma no coincide con esta la postura
para el autor Correa (2017) en su tesis titulada “El delito de malversacion de
fondos y sus justificacion para descriminalizar sin generar impunidad”, concluyo
gue no concurre la relacidn que existe entre que se da entre el bien juridico
tutelado por el delito en contra de la administracion estatal y el bien juridico
tutelado del delito de malversacion de fondos, de tal forma que el principio de
subsidiariedad se esta afectado el bien juridico tutelado entre los delitos
cometidos por los funcionarios y servidores estatales, no coinciden con el delito
de malversacion de fondos, toda vez que, que la lesién es minina al bien juridico y
no es necesarios la proteccion al derecho penal, por lo cual que, los verbos
rectores de este tipo delito se escapan del derecho administrativo sancionador. En
ese sentido, el autor Galarza (2017) en su tesis titulada “The principle of minimum
intervention in modern criminal law with the validity of the comprehensive organic
code of the comprehensive organic criminal code in Ecuador”, concluyo que el
derecho punitivo, es un elemento de control social, mediante el cual el gobierno
intenta guiar las conductas sociales de cada persona en la vida nacional
acudiendo que las acciones grupales se determinar sus modelos de conductas
gue se enmarca en las normas las que se efectian en el ambito de unas medidas,
en esta coyuntura se impone el castigo por medio de control, por ellos que, es
aplicable a los bienes juridicos que son mas relevantes instituidos en la por la
colectividad o el orden social, considera que si se estaria vulnerando el principio

de minima intervencion penal, considerando que el bien juridico es minima la



lesion del conducta del funcionario o servidor publico, toda vez, que el principio de
subsidiariedad, considerando el autor Villavicencio (2013) solo debe acudir al
derecho punitiva cuando se han frustrado todas los restante de controles sociales
[...], corresponde ser el ultimo medio para ser manejado, dado que la se
encuentra revestido de un gravoso castigo. Por lo tanto que el delito de
malversacion de fondos si existe otro mecanismo para solucionar el conflicto, por
lo que esta conducta responderia a un pronunciamiento de una via administrativa.
Por lo que, se determind en la sentencia de Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justica del Perd, en la sentencia que recae sobre el RN. N° 004009-
2011- 23 Enero del 2013. En el delito de malversacion de fondos, la importancia
para la consumacioén del tipo penal, se debe exigir un caracter por el cual se debe
afectar un perjuicio grave al bien juridico protegido del delito de malversacion de
fondos, este debe implicar que el funcionario o servidor publicos que deja el
correcto funcionamiento en la administracion estatal, una situacion proxima lesion.
Por lo que la accion del funcionario o servidor publico que desvié los caudales
publicos para otros fines diferentes, esta conducta no genera un perjuicio, no se
consumaria este ilicito penal.

Objetivo especifico 2: Analizar el desvié de caudales de la administracion

publica afecta al principio de fragmentariedad.

Por lo la mayoria de los expertos entrevistados coincidieron que si, se afecta el
caracter de fragmentariedad, dado que; la accién del intraneus en el delito de
malversacion de fondos, el bien juridico protegido el dafio que se genera es
minima y por consiguiente; debe tener en consideracion a la proporcionalidad de

la media a imponer la sancion y el grado de lesividad del perjuicio al Estado.

por otro lado no concuerda con los demas autores, ya que, para Sdenz (2016) en
su tesis titulada “La despenalizacion del delito de malversacion de fondos por
fines sociales y asistenciales”, en la cual concluye que el delito de malversacion,
se ejecuta desde el instante en que los caudales se encuentran presupuestados
para un fin especifico, son desviados a compensar otros fines, por lo que se debe
considera que el desvidé de los caudales publicos para otros fines se estaria
vulnerando al principio de fragmentariedad, toda vez que, esta accion debe

generar un dafo razonable al patrimonio estatal, sin embargo, el funcionario o



servidor estatal lo desvia en el mismo ambito de la administracion publica, y no
habiéndose producido un beneficio econdmico propio o para para un tercero.

Para Nufiez (2017) y Limaico (2015) coinciden si se afecta el Caracter
fragmentariedad por la lesiona al bien juridico del delito de malversacién de
fondos, toda vez que la conducta de este delito de malversacion de fondos es
minimo, por conseguido; el derecho penal solo debe salvaguardar derechos de
mayor relevancia y de urgencia, asimismo coincide el autor Flores (2015) en su
tesis titulada “Despenalizacion del tipo penal malversacion de fondos de la
legislacion peruana”, considera que el delito de malversacion; no se generado alto
grado de dafio al propiedad de la administracion publica, menos genera una
afectacion incalculable en la observacion en diversos casuistica que ha emitido la
corte suprema ha declarada nula. En ese sentido coincide el autor Castillo (2006)
en su tesis titulada “La despenalizacion del delito de malversacion de fondos
publicos” sefalo que el delito de malversacién, concluyo que, no reconoce al
requerimiento presente en la norma penal actual para proteger, que vale de fondo
para la naturaleza de los asientos de un gobierno demdcrata de derecho,
asimismo por parte de Estado como persecutor de la accion ilicita, que se le
persigue al burdcrata publico, por la consumacién de dichas conducta en su
contexto es degradante, en ese sentido en momento es una sancion adelantada y
se le vulnera el principio de presuncion de inocencia, ya que; es inherente a todo
ser humano, como se encuentra estipulado en ley fundamental de la republica de
Guatemala.

Por lo que, se determind en la sentencia de Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justica del Peru, en la sentencia que recae sobre el RN. N° 001336-
2012 - 10 Enero del 2013. Los montos del dinero o bienes desviados por el
funcionario o servidor que desvio a otros fines diferentes, resulta un alto grado de
insoportabilidad social, para la proteccion de esta conducta tipica de malversacion
de fondos, por lo cual, conduce en relacion a los principio de subsidiariedad y de
ultima ratio del derecho penal, pues deben ser de prioridad en otras vias distintas

a la penal para la solucién de conflicto de relevancia juridica.



V. CONCLUSIONES

Primero: En el delito de malversacién de fondos en su modalidad simple, se
sanciona al funcionario o servidor publico con una pena de no menor de uno ni
mayor de cuatro afios, por ello, en la mayoria de casos la pena seria suspendia,
mas aun que de acuerdo al tipo penal, no se exige una perjuicio al patrimonio del
Estado sino una afectacion al servicio publico, es decir el grado de lesividad
generado es minimo por la intencibn al Estado, ademas generando carga

procesal al érganos jurisdiccional.

Segundo: En la normativa Peruana el bien juridico tutelado por el delito de
malversacion de fondos no responde al mismos bien juridico protegido que exige
en los delitos de contra administracién publica, toda vez que, para el delito de
malversacion de fondos, debiéndose considera a este delito como el de
resultados, ya que, el bien juridico protegido debe generar un perjuicio a la
administracion estatal, para efectos de su configuracién este ilicito penal, por lo

gue para los otros delitos responde a otros fines.

Tercero: En el delito de malversacion de fondos, el funcionario o servidor estatal
que desvio de los caudales publicos a otros fines, el grado de afectacion al
Estado en el tipo penal es minimo, por lo tanto puede existir otro tipo de
mecanismos para poder solucionar el tipo de conflictos y no necesariamente una

sancion penal, por ello, se verse en el derecho administrativo sancionador.



VI. RECOMENDACIONES

Primero: Se sugiere al Estado Peruano a la Despenalizacion del tipo penal de
malversacion de fondos, toda vez que, este tipo penal se debe exigir un resultado
de perjuicio a la administracion Estatal, dado que, esta conducta, la lesion
generada es minima al bien juridico protegido, por ello, se debe ser regulado en la
rama del derecho administrativo.

Segundo: Se recomienda al Estado Peruano a Implementa politicas criminales
para efectos de reducir las conductas delictiva, y no criminalizar todas las
conductas que emanan de la administracion publica, asimismo que crear politicas
publicas para fortalecer las institucion de control y fiscalizacion para efectos de

disminuir la corrupcion.

Tercero: Se recomienda al Estado Peruana a implementar mecanismos de
control y fiscalizaciébn al proceso administrativo sancionador, para sea mas
eficiente y eficaz, ademas, imponiendo una sancién pecuniaria onerosa al
funcionario o servidor estatal que desvia los acaudales de la administracion
estatal para otros fines, teniendo en cuenta que la sancién pecuniaria se

determine en proporcion al monto del desvié de los caudales publicos.
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Guia de entrevista

Vulneracion al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacion
de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte

Entrevistado: Charly Edinson Cabanillas Silva

Cargo/Profesion/Grado Académico: Asistente en Funcion Fiscal — Abogado -
Magister

Institucién: Ministerio Publico

Lugar: Lima Norte

Fecha: 02 de Mayo del 2020 Duracién: 30 minutos.

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

1) ¢Usted considera, qué se afecta el principio de minima intervencion ante
el delito de malversacién de fondos si o no? ¢Por quée?

No, porque la responsabilidad de un funcionario publico también puede ser penal;
en tanto, las sanciones de indole civil y administrativas estdn compuestas por
consecuencias de indole y naturaleza diferentes.

2) ¢Considera usted, que es necesario la aplicacién del principio de minima
intervencion en el delito de malversacion de fondos en la normativa peruana
siono? ¢Por qué?

No, porque los otros medios de control social (como el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo) no protegen bienes juridicos, puesto que estos uUltimos soélo
encuentran tutela en la norma de rigor penal.

3) ¢Considera usted, cudl seria la importancia de la aplicacién del principio
de minima intervencién ante la malversacion de fondos?

Todos los principios son importantes, debido a que son mandatos de méaxima
optimizacién, y como tal, deberdn ser entendidos como directrices de la
normatividad especial para cada caso en particular. Sin embargo, con motivo del
planteamiento, aprecio que la minima intervencion importa solo como un limite
ante la arbitrariedad del legislador, la cual no se evidencia para efectos del tipo de
malversacion de fondos, en tanto, como sefiale anteriormente, los instrumentos

alternativos no son los idoneos para proteger bienes juridicos (el cual, para



efectos del delito de Malversacion de fondos lo constituye: una correcta aplicacion

de los fondos publicos a partir de una expectativa funcional de indole especial).

Objetivo _especifico _1: Analizar el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad.

4) ¢Considera usted, que el bien juridico lesionado del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad si o no? ¢Por
qué?

No, porque los mecanismos o métodos alternativos de control social no son
idéneos para tutelar bienes juridicos, ya que éstos, exclusivamente son protegidos
por el Derecho Penal. En el Derecho civil se resarce al perjudicado a partir de un
dafio, mas no al agraviado ni a la victima; sin embargo, en el proceso penal si
pueden coexistir tanto la pretension penal y la civil, procurando con ello alcanzar
dichos reconocimientos con mayor celeridad.

5) ¢Considera usted, que el delito de malversaciéon de fondos amerita una
sancion punitiva al funcionario o servidor publico si o no? ¢Por qué?

Si, porque las infracciones en general merecen sanciones acorde con la magnitud
del perjuicio que se causa a partir de la defraudacién de la expectativa regulada.
Y estando que el Derecho administrativo no podria (por su naturaleza, en tanto,
no protege bienes juridicos) imponer una sancion acorde con dicha lesion
(consistente en que un funcionario o servidor publico defraude la expectativa
funcional de una correcta aplicacion de los fondos publicos, en perjuicio de la
Administracion publica), es que hace meritorio la intervencién del Derecho Penal.
6) ¢Usted considera pertinente que se aplique principio de subsidiaridad del
delito de malversacién de fondo, considerando que el bien juridico no
genera un dafio irreparable al Estado si 0 no? ¢Por qué?

No, porque como he sefialado en lineas precedentes los medios alternativos de
control social carecen de la idoneidad para proteger bienes juridicos, en tanto,
éstos ultimos son exclusivamente tutelados por el Derecho Penal. Aparte,
tampoco considero que la regulacion del delito de Malversacion de fondos infrinja
el principio de subsidiaridad, dado que, como tal, no existe mecanismo de control
social capaz de imponer una sancion equivalente y proporcional acorde con el

reproche que debe merecer el hecho de que un funcionario o servidor publico



defraude la correcta aplicacién de los fondos publicos. En consecuencia, pese a
que el Derecho penal no es la solucion perfecta, sin embargo, resulta ser capaz e
idonea para proteger bienes juridicos a partir de sanciones proporcionales y

equivalentes frente al nocivo perjuicio que ello causa a la Administracion publica.

Objetivo especifico 2: Analizar el desvid de caudales de la administracion

publica afecta al principio de fragmentariedad.

7) ¢Diga Usted, que entiende por la accion de aquel funcionario o servidor
publico que desvié los caudales de la administracion estatal ya
presupuestada para otros fines?

Que el funcionario o servidor publico destine el dinero o bienes muebles o
inmuebles con valor econémico del Estado, a otros fines para los que le fueron
encomendados normativamente.

8) ¢Usted considera, que el delito de malversaciéon genera un perjuicio al
Estado cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la
administracion publica ya presupuestada para otros fines si 0 no? ¢Por
qué?

Si, porque el perjuicio como concepto dogméatico comprende un contenido
amplificado, el cual no se limita al detrimento de indole patrimonial, sino que
ademas, también aborda la mitigacion extrapatrimonial. Y, circunscribiéndome en
un escenario de perjuicio econémico, convengo en que la afectacion no solo debe
entenderse como peligro de no ejecutarse la obra, sino incluso bastara con que se
afecten los plazos, se incrementen los costos o la calidad de la obra que iba a
ejecutarse (Salinas Siccha, 2016).

9) ¢Usted considera, que se afecta el caracter de fragmentariedad cuando el
Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la administracion
estatal si o no? ¢Por qué?

No, porgue la expectativa de que un funcionario o servidor publico cumpla con
destinar los caudales del Estado para los fines que normativamente fueron
comisionados, esta dotado de un componente social que reviste al hecho, como

tal, de alta relevancia para ser cautelado, exclusivamente, por el Derecho Penal.



Guia de entrevista

Vulneracion al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacion
de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte

Entrevistado: Jorge Luis Porras Rosales

Cargo/Profesion/Grado Académico: Fiscal adjunto - Abogado — Magister.
Instituciéon: Ministerio Publico

Lugar: Lima Norte

Fecha: 5 de Mayo del 2020 Duracién: 30 minutos

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

1) ¢Usted considera, qué se afecta el principio de minima intervencion ante
el delito de malversaciéon de fondos si o no? ¢Por qué?

Si se afecta el principio de Minima Intervencion tomando en cuenta en primer
lugar la pena que se establece en el articulo 389 del codigo penal el cual sanciona
con una pena de no menor de uno ni mayor de cuatro afios, es decir en la
mayoria de estos casos se tendria que imponer una pena de caracter suspendida,
mas aun que de acuerdo al tipo penal, no se exige una perjuicio al patrimonio del
estado sino una afectacién al servicio publico, es decir el grado de lesividad es
minimo por lo tanto la intervencion del estado para la solucién este tipo de
conflicto social también debe ser minimo.

2) ¢Considera usted, que es necesario la aplicaciéon del principio de minima
intervencién en el delito de malversaciéon de fondos en la normativa peruana
siono? ¢Por qué?

Si es necesario y tiene que estar de acuerdo al principio de lesividad, el grado de
afectaciéon al estado en este tipo penal es minimo, por lo tanto puede existir otro
tipo de mecanismos para poder solucionar este tipo de conflictos, otro tipo de
sanciones no necesariamente una sancion penal.

3) ¢Considera usted, cuél seria la importancia de la aplicacion del principio
de minima intervencién ante la malversacion de fondos?

Solamente se deberia sancionar penalmente las conductas mas graves, mas

lesivas, por lo que en este tipo de delito se debe aplicar otro tipo de sancién no



penal y con ello nos ahorrariamos procesos penales, investigaciones fiscales por

hechos que no son graves.

Objetivo _especifico _1: Analizar el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad.

4) ¢Considera usted, que el bien juridico lesionado del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad si 0 no? ¢Por
qué?

Si afecta el principio de subsidiaridad, porque el derecho penal no debe intervenir
para este tipo de casos, va en contra de este principio, lo contraviene y
desnaturaliza.

5) ¢Considera usted, que el delito de malversacion de fondos amerita una
sancion punitiva al funcionario o servidor publico si o no? ¢Por qué?

No amerita una sancioén penal, en tanto el grado de lesién al bien juridico es
minimo, debe haber otro tipo de sancion.

6) ¢ Usted considera, pertinente que se aplique principio de subsidiaridad del
delito de malversaciéon de fondo, considerando que el bien juridico no
genera un dafo irreparable al Estado si o no? ¢Por qué?

Si es pertinente aplicar el principio de subsidiaridad estando a que no se genera
un dafio irreparable al estado, el perjuicio es minimo, por lo tanto no es

proporcional la sancion a la conducta del sujeto activo para este tipo de delitos.

Objetivo especifico 2: Analizar el desvi6é de caudales de la administracion

publica afecta al principio de fragmentariedad.

7) ¢Diga Usted, que entiende por la accion de aquel funcionario o servidor
publico que desvié los caudales de la administracion estatal ya
presupuestada para otros fines?

Cuando el funcionario publico, utiliza el dinero del estado que estaba
presupuestado para determinado fin porque segun su criterio dicho dinero debe
ser utilizado para otras areas del sector que requieran una inversion urgente.

8) ¢Usted considera, que el delito de malversaciéon genera un perjuicio al

Estado cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la



administracion publica ya presupuestada para otros fines si 0 no? ¢Por
qué?

No genera un perjuicio porque al final el dinero se utiliza en beneficio del estado
solo que se ha utilizado en otra area distinta a la original por algin motivo de
fuerza mayor.

9) ¢Usted considera, que se afecta el caracter de fragmentariedad cuando el
Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la administracion
estatal si o no? ¢Por qué?

No porque justamente si aplicamos este principio, este tipo penal no debe tener

ningun tipo de sancion penal, ya que el grado de afectacion es minimo.



Guia de entrevista

Vulneracion al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacion
de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte

Entrevistado: Juan José Fiesta Vasquez

Cargo/Profesion/Grado Académico: Asistente en Funcion Fiscal- Magister
Institucion: Ministerio Publico

Lugar: Carabayllo

Fecha: 09 de mayo del 2020 Duracién: 30 minutos

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

1) ¢Usted considera, qué se afecta el principio de minima intervencion ante
el delito de malversacion de fondos si o no? ¢Por qué?

Considero que si se encuentra tipificado actualmente como delito en el Cédigo
Penal, es porque el legislador al momento de establecer dicha sancion para dicha
conducta ha considerado la misma como intolerable dentro de la administracion
publica y por ende de necesaria de intervencion penal en lo que respecta a su
sancion gravosa en teoria.

2) ¢Considera usted, que es necesario la aplicacion del principio de minima
intervencién en el delito de malversaciéon de fondos en la normativa peruana
siono? ¢Por qué?

Considero que dicha operacion o razonamiento juridico en primera instancia debio
realizarse en la actividad politica legislativa de tipificacion de la conducta, que
considera la pertinencia de la punibilidad estatal para ciertos actos que a su vez
toma en cuenta los diferentes mecanicismos estatales para dicho fin y la
salvaguarda de los bienes juridicos que se busca proteger (sanciones
administrativas, etc.). No obstante, esto no perjudica que en atencion de los
demas tipos y técnica de interpretacion normativa el juzgador pueda matizar la
punibilidad de la misma en atencidn de este principio del derecho penal, el mismo
que resulta necesario en atencién de la naturaleza del delito, la existencia de
otros medios de proteccion y sancion y la lesividad del acto imputable.

3) ¢Considera usted, cual seria la importancia de la aplicaciéon del principio

de minima intervencion ante la malversacion de fondos?



La importancia radica en aplicar de forma mas garantista y racional el poder
punitivo mas gravoso del estado con relacion a conductas si bien perjudiciales
para la administracion publica como es el de la malversacion de fondos, pero
que por su lesividad real, esto teniendo en cuenta la perdidas dinerarias a las
arcas estatales, podrian ser sancionadas y resarcidas por otros mecanismos

menos gravosos pero igual de eficaces.

Objetivo _especifico _1: Analizar el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad.

4) ¢Considera usted, que el bien juridico lesionado del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad si o no? ¢Por
qué?

Si, considerando que la afecta al principio de subsidiaridad genera una
desnaturalizacion, toda vez que, el bien juridico en el delito de malversacién de

fondos es de escasa lesividad para su proteccién por el derecho penal.

5) ¢Considera usted, que el delito de malversacion de fondos amerita una
sancion punitiva al funcionario o servidor publico si o no? ¢Por qué?

Considero que, si deberia sancionarse dicha conducta, ya que lesiona sin duda
alguna el correcto y ordenado gasto de los recursos publicos destinados muchas
veces a obras de bien y desarrollo comUn de urgencia; precisando que por
sancion punitiva debe entenderse no solo al derecho penal y sus instituciones
como medio de sancion eficaz unica, sino también a otros como el administrativo
y de ser el caso el de caracter civil, que resultarian Utiles para dicho caso en

concreto.

6) ¢Usted considera, pertinente que se aplique principio de subsidiaridad del
delito de malversacién de fondo, considerando que el bien juridico no
genera un dafo irreparable al Estado si o no? ¢Por quée?

Como lo sefialaba en las respuestas anteriores la aplicacion y observancia de
dicha directriz juridica, resultaria atil en sede judicial y fiscal, ante su
inobservancia en el fuero legislativo, que debe atender y tomar en consideracion

en cada caso en concreto, bajo fuerte carga argumentativa la naturaleza del acto,



la lesividad del mismo, la pertinencia de la sancién penal y la lesion del bien

juridico protegido

Objetivo especifico 2: Analizar el desvid de caudales de la administraciéon

publica afecta al principio de fragmentariedad.

7) ¢Diga Usted, que entiende por la accion de aquel funcionario o servidor
publico que desvié los caudales de la administracion estatal ya
presupuestada para otros fines?

Segun doctrina imperante significa darle destino diferente al establecido a los
bienes o fondos publicos que este administraba. Tal destino diferente debe ser
dentro de la esfera de actividades que realiza el Estado; es decir, debe tratarse de
una finalidad publica.

8) ¢Usted considera, que el delito de malversacion genera un perjuicio al
Estado cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la
administracion publica ya presupuestada para otros fines si 0 no? ¢Por
qué?

Segun doctrina el bien juridico especifico que se protege con este delito es la
correcta y funcional aplicacion de los fondos publicos, por lo que esto encierra una
nocién de orden y formalidad en el gasto de los recursos publicos destinados al
bien comudn de los ciudadanos por parte de un servidor o funcionario publico que
defrauda de cierta manera dicha tarea, mas aun teniendo en cuenta que en un
pais en vias de desarrollo como el nuestro existen urgencia de ejecucion de obras
de primera necesidad, por lo que dicha conducta tipificada podria eventualmente
retardar o afectar definitivamente su ejecucion para atender dicha demanda,
existiendo en esa manera el perjuicio potencial respecto a los sefialado, no
obstante teniendo en cuenta que los recursos estatales suelen ser dinerarios o de
connotacion econémica, es que viéndose que estos siguen en custodia 0 en uso
del aparato estatal atendiendo otro tipo de demanda es que este extremo se
desvirtuaria el grave perjuicio estatal.

9) ¢Usted considera, que se afecta el caracter de fragmentariedad cuando el
Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la administracion

estatal sio no? ¢Por quée?



Si, porque la sancion que se le impone al funcionario o servidor publico que
comete el delito de malversacion de fondos no es proporcional, dado que, el

grado de afectacion al bien juridico protegido es minimo.



Guia de entrevista

Vulneracion al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacion
de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

Entrevistado: Jesus Ricardo Ruiz Gutierrez

Cargo/Profesion/Grado Académico: Analista legal/Abogado/Magister en
Derecho Penal y Procesal Penal

Institucion: Universidad Tecnoldgica del Peru

Lugar: Lima

Fecha: 16 de mayo del 2020 Duracién: 30 minutos

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

1) ¢Usted considera, qué se afecta el principio de minima intervencion ante
el delito de malversaciéon de fondos si o no? ¢Por qué?

Depende del caso en concreto, considero que hay ocasiones, relacionados al
delito de malversacion de fondos, en que en el derecho penal si debe actuar
efectivamente; mientras hay otras que no es necesario activar el sistema penal
para imponer una sancién puesto que el derecho administrativo sancionador
tranquilamente puede cumplir dicha funcién; creo que lo definira ello es el grado
de afectacion cometido por el sujeto activo del delito en cuestion.

2) ¢Considera usted, que es necesario la aplicacion del principio de minima
intervencion en el delito de malversacion de fondos en la normativa peruana
siono? ¢Por qué?

Como la misma teoria lo dice, el derecho penal es la Ultima ratio, si los diferentes
mecanismos del ordenamiento juridico no resultan eficaces es ahi en donde el
derecho penal tendria que actuar; no obstante, si existe mecanismos idéneos el
derecho penal NO deberia entrar a tallar, justamente en atencién al principio de
minima intervencién. Ello va depender mucho de los elementos de conviccién que
pueda reunir el fiscal a lo largo de la investigacion preliminar.

3) ¢Considera usted, cuél seria la importancia de la aplicacion del principio
de minima intervencién ante la malversacion de fondos?

La razén de ser del principio de minima intervencion es evitar que ante cualquier

conflicto de intereses acudamos al derecho penal, toda vez que se debe



comprender a dicha via como una excepcional; siendo asi, la importancia de
aplicacion de este principio radica en que no desnaturalicemos la minima

intervencion del derecho penal.

Objetivo _especifico _1: Analizar el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad.

4) ¢Considera usted, que el bien juridico lesionado del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad si o no? ¢Por
qué?

El delito de malversacion de fondos es un tipo penal pluri-ofensivo toda vez que
atenta contra diversos bienes juridicos protegidos; de esta manera, como lo
mencione en respuestas previas, el ordenamiento juridico nos presenta
mecanismos alternativos al derecho penal que claramente pueden reprimir el tipo
penal de malversacion de fondos.

5) ¢Considera usted, que el delito de malversaciéon de fondos amerita una
sancion punitiva al funcionario o servidor publico si o no? ¢Por qué?
Definitivamente si, son conductas funcionales que, dadas su relevancia, tienen
gue ser sancionadas toda vez que atentan contra el patrimonio del Estado y eso
tiene estrecha relacion con el interés general.

6) ¢ Usted considera, pertinente que se aplique principio de subsidiaridad del
delito de malversaciéon de fondo, considerando que el bien juridico no
genera un dafo irreparable al Estado si o no? ¢Por qué?

Si partimos del razonamiento que todos los dafios irreparables no merecerian ser
sancionados tendriamos que erradicar diversos tipos penales del ordenamiento
penal; tendria que aplicarse el principio de subsidiaridad si el Ministerio Publico
identifica que un caso en concreto puede ser sancionado por medios distintos al

derecho penal.

Objetivo especifico 2: Analizar el desvi6 de caudales de la administracion

publica afecta al principio de fragmentariedad.

7) ¢Diga Usted, que entiende por la acciéon de aquel funcionario o servidor
publico que desvié los caudales de la administracion estatal ya

presupuestada para otros fines?



Se entiende por dicho enunciado aquel trabajador del estado que en cumplimiento
de sus funciones ostenta determinados bienes o importes de dinero, siendo que
hace un uso distinto de dicho patrimonio.

8) ¢Usted considera, que el delito de malversacién genera un perjuicio al
Estado cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la
administracion publica ya presupuestada para otros fines si o0 no? ¢Por
qué?

Si, toda vez que hay que tener en cuenta que cada institucién del Estado tiene un
presupuesto asignado, siendo que si desvias el patrimonio y lo utilizas con otro fin
haces un desarreglo en el plan econémico primigenio, y ello pueda conllevar a
gue proyectos previamente establecidos eviten concretarse.

9) ¢Usted considera, que se afecta el caracter de fragmentariedad cuando el
Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la administracion
estatal si o no? ¢Por qué?

Como lo mencioné previamente, depende del caso en concreto, hay ocasiones en
que amerita la accion del derecho penal puesto que puede ser una conducta
lesiva calificada como grave, como puede que sea un comportamiento que puede

ser sancionado por otros medios al constituir Gnicamente una infraccion.



Guia de entrevista

Vulneracion al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacion
de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

Entrevistado: Hans Alonso Chapofian Ayala

Cargo/Profesion/Grado Académico: Abogado Unidad De Victimas Y Testigos
De Los Olivos — Titulado — Estudios De Maestria En Derecho Penal Unmsm
Institucién: Ministerio Publico Lima Norte

Lugar: Los Olivos

Fecha: 25 de mayo del 2020 Duracién: 30 minutos

Objetivo general: Analizar la Vulneracion al Principio de Minima Intervencion

ante el delito de Malversacion de Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

1) ¢Usted considera, qué se afecta el principio de minima intervencion ante
el delito de malversacién de fondos si o no? ¢Por quée?

Del tipo penal se desprenden ciertas conductas, una de ellas es dar aplicacion
definitiva diferente a la establecida al dinero o bienes publicos, entonces se
entiende que en realidad el dinero nunca sale de la esfera de la administracion,
sino que se da prioridad a ciertas obras que pueden ser quizas mas importantes
para este funcionario, entonces es aqui donde nace el reproche penal. Con ello
gueremos decir que el dinero nunca debe ser en provecho propio o de terceros.
Entonces, si el dinero nunca sale de la esfera de la administracion, y por el
contrario se le da un tramite diferente, la sancién podria ser a nivel administrativo.
Por lo que se hablaria en un primer momento que el derecho administrativo
sancionador debe intervenir en estos casos, ho ameritando una sancion penal,
mas aun si esta es minima (principio de minima intervencion).

2) ¢Considera usted, que es necesario la aplicaciéon del principio de minima
intervencion en el delito de malversacion de fondos en la normativa peruana
sio no? ¢Por qué?

Si, porque en realidad no se afecta de manera grave el bien juridico, pues los
bienes nunca salen de la esfera de la administracién, solo se les da una
aplicacién distinta en otras obras o servicios que también se encuentran

justificados.



3) ¢Considera usted, cudl seria la importancia de la aplicacion del principio
de minima intervencién ante la malversacion de fondos?

Este principio estable que el Estado a través del ius puniendi sancionara ciertas
conductas cuando el resto de mecanismos no puedan resolver ciertos conflictos.
Sin embargo, considero que para estas clases de delitos donde no hay una
afectacion muy grave, comparandolo con el peculado o la colusion, deberia

aplicarse el derecho administrativo sancionador.

Objetivo _especifico_1: Analizar el bien juridico protegido del delito de

malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad.

4) ¢Considera usted, que el bien juridico lesionado del delito de
malversacion de fondos afecta al principio de subsidiaridad si o no? ¢Por
qué?

Si porque no toda conducta amerita una sancion penal, debe tenerse muy en
claro que es un bien juridico, y cuando considerarlo asi, pues existen otros
mecanismos para sancionar ciertas conductas que no ponen en riesgo a la
administracion publica.

5) ¢Considera usted, que el delito de malversacion de fondos amerita una
sancion punitiva al funcionario o servidor publico si o no? ¢Por qué?

No considero por que la conducta realizada por el autor solo afecta un tramite,
conducto, o directivas propias de la misma administracion. Como por ejemplo, el
funcionario que cuenta con dinero destinado a la reparacion de pistas, sin
embargo, el dinero lo utiliza en la construccién de una posta. Entonces, el dinero
nunca fue en provecho propio o de terceros, pues los que se benefician es la
misma comunidad.

6) ¢ Usted considera, pertinente que se aplique principio de subsidiaridad del
delito de malversacion de fondo, considerando que el bien juridico no
genera un dafo irreparable al Estado si o no? ¢Por qué?

Si se debe aplicar el principio de subsidiariedad, en merito a los argumentos que
he mencionado en los parrafos anteriores, y porque ademas no genera una grave

afectaciéon a la administracién, como si lo genera el peculado, la colusion.

Objetivo especifico 2: Analizar el desvid de caudales de la administracion

publica afecta al principio de fragmentariedad.




7) ¢Diga Usted, que entiende por la accion de aquel funcionario o servidor
publico que desvié los caudales de la administracion estatal ya
presupuestada para otros fines?

Si hablamos del delito de malversacion, es dar un destino diferente al establecido
a los bienes o fondos publicos que este administraba, pero no en provecho
propios o de terceros, sino preferir otras urgencias de la propia administracion.

8) ¢Usted considera, que el delito de malversacion genera un perjuicio al
Estado cuando el Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la
administracion publica ya presupuestada para otros fines si 0 no? ¢Por
qué?

NO, porque el dinero solo va dirigido a otras obras o labores que son también
propias de la administracion. Diferente seria, desviar los caudales para comprar
bienes que no seran usados por la administracion publica.

9) ¢Usted considera, que se afecta el caracter de fragmentariedad cuando el
Funcionario o Servidor Publico desvia los caudales de la administracion
estatal si o no? ¢Por qué?

Si por las razones que he expuesto en los péarrafos anteriores.
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Analizar

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justica del Perl, en la
sentencia que recae sobre el RC. N° 000544-2018- 04 Julio del 2019
Se declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
fiscal adjunta superior de la Fiscalia Superior Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Lima Norte contra la
sentencia de vista del treinta y uno de enero de dos mil dieciocho (foja
292 del cuaderno de impugnacion), que revocé la sentencia de primera
instancia del veintinueve de septiembre de dos mil diecisiete (foja 749 del
cuaderno de debate) y dispuso absolver de la acusacién fiscal a Felipe
Baldomero Castillo Alfaro y Yuri José Pando Fernandez, Juan Fernando
Gamarra Tong, Juanita Santos Zapata Guizado, Rodolfo Zapata Pintado y
Carlos Oswaldo Flores Martos como autor y cédmplices (respectivamente)
del delito contra la administracién publica-malversacién de fondos simple,
en agravio del Estado.

Anadlisis de
Contenido

Undécimo. Al respecto, este Colegiado Supremo debe anotar que no
resulta suficiente el planteamiento tactico del Ministerio Publico sobre la
acreditacion del resultado tipico del delito de malversacién de fondos, ya
que el hecho de que no se realizaran algunas actividades relacionadas al
servicio, cuyas partidas presupuestales se desviaron, no permite sostener
necesariamente que se produjo una afectacién al servicio, sobre todo si
este cumpli6 con sus metas programadas, como se sostuvo en el
presente caso, y se resaltd en la sentencia recurrida -y fue parte de las
conclusiones del informe pericial contable-.Es asi, puesto que -como se
desprende de los pronunciamientos citados en el considerando noveno- el
resultado tipico requiere la acreditacion de que la referida desviacion
ilegal de fondos generd una situacién concreta de inconveniente en la
prestacion del servicio, demora o incumplimiento de plazos, incremento
de costos, disminucién de la calidad de servicios, entre otros a
determinarse segun el caso concreto o la naturaleza del servicio.

Duodécimo. Los referidos efectos perjudiciales en el servicio publico
(cuyas partidas presupuestales fueron desviadas) se refieren, entonces, a
situaciones especificas y verificables, que deben ser suficientemente
sustentadas y acreditadas por el fiscal como titular de la accién penal, y
de las que se desprenda la afectacion del servicio en conjunto -cuyo
origen sea, precisamente, la indebida desviacion de sus fondos-. No
basta, por tanto, que se indique no se llevaron a cabo algunas actividades




relacionadas al servicio, sino que se acredite como dicha situacion afecto
su ejecucion o desarrollo de algin modo especifico.

Conclusioén

Se puede concluir en la sentencia; El delito de malversaciéon de fondos; la
conducta tipica del funcionario o servidor publico resulte una acreditacién
de que los deviacibn a los caudales genere un escenario concreta
deshonesto en el ejercicio del servicio o en el retraso o falta de términos,
aumente los precios, y por ellos se rebaja de la eficacia de la prestacion
de los servicios, por lo que se debe materializar los efectos perjudiciales
en el servicio publico, se refieren, de un contextos concreto y ejecutable,
que pueda ser suficiente para el sustento que acredite lo sefialado por el
fiscal, en donde indique el grado de afectacion del servicio en conjunto —
donde sefale, la prohibida aplicacion diferente de los caudales publicos-,
se evidencie el escenario en donde se afectd el bien juridico protegido o
del algun manera en especifico. Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justica del Peru, en la sentencia que recae sobre el RC. N°
000544-2018- 04 Julio del 2019




GUIA DE ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL

AUTOR: Carlos Alexander Bolafios Calderén

TITULO: Vulneracién al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacién de
Fondos del distrito Judicial de Lima Norte

OBJETIVO ESPECIFICO 1: Analizar el bien juridico protegido del delito de malversacion de
fondos afecta al principio de subsidiaridad.

Fuente
Documental

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justica del Perd, en la
sentencia que recae sobre el RN. N° 004009-2011- 23 Enero del 2013

Contenido
de la fuente

a Analizar

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justica del Pera, en la
sentencia que recae sobre el RN. N° 004009-2011- 23 Enero del 2013.
Se declara nula sentencia a las personas; 1) Manuel Barrionuevo
Cahuana- ex alcalde; 2) Agustin Leoncio Nufiez Torres; 3) Jhonny
Gregorio Bonifacio Oroya; 4) Freddy Alberto Duran Tovar; 5)Ramon
Guillermo Matos Guerrero; 6) Victor Angeles Cardenas- ex Regidores-; 7)
Jaime Alberto Luis Almerco- ex Director de Administracién- 8)Adolfo
Andrés Recuay Meza- ex Jefe de la Unidad de Contabilidad y 9) Radl
Jesus Valencia Mendoza- ex Director de la Oficina de Planificacion y
Presupuesto- y absuelve de la acusacion Fiscal formulada en su contra
de ellos por el delito de malversacion de fondos en agravio del
Estado- Municipalidad Distrital de Chilca; ordenaron que se realice nuevo
juicio oral por otro colegido.

Andlisis de

contenido

El delito de malversacion de fondos constituye, a nuestro juicio, un delito
de peligro concreto. En este punto, es importante recordar que los delitos
de peligro concreto se caracterizan por afectar intensamente las
condiciones de seguridad de un bien juridico hasta el punto de colocar a
éste en una situacién préxima a la lesion. En tal sentido, el delito de
malversacion implica dejar al correcto funcionamiento de Ila
administracién publica en una situacion préxima a la lesién Teniendo en
cuenta lo dicho anteriormente, podemos abordar al ultimo tema de este
acapite: en qué radica el peligro creado a través de esta conducta tipica,
o lo que es lo mismo, en qué radica el desvalor de resultado del delito de
malversacion de fondos. En nuestra opinién, el desvalor de resultado de
este delito queda expresado en la frase “afectando el servicio o funcién
encomendada” presente en el tipo penal. En otras palabras,
preguntarnos por el desvalor de resultado equivale a preguntarnos por el
significado de “afectacion al servicio o funcién encomendada”.

Conclusion

Se puede concluir en la sentencia; que en el delito de malversaciéon de
fondos, la importancia para la consumacion del tipo penal, se debe exigir
un carécter por el cual se debe afectar un perjuicio grave al bien juridico
protegido del delito de malversacion de fondos, este debe implicar que el
funcionario o servidor publicos que deja el correcto funcionamiento en la
administracién estatal, una situacion proxima lesion. Por lo que la accién
del funcionario o servidor publico que desvio los caudales publicos para
otros fines diferentes, esta conducta no genera un perjuicio, no se
consumaria este ilicito penal.




GUIA DE ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL

AUTOR: Carlos Alexander Bolafios Calderdn

TITULO: Vulneracion al Principio de Minima de Intervencion ante el delito de Malversacion de
Fondos del distrito Judicial de Lima Norte.

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Analizar el desvio de caudales de la administracion publica afecta al
principio de fragmentariedad.

Fuente
Documental

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justica del Perd, en la
sentencia que recae sobre el RN. N° 001336-2012 - 10 Enero del 2013

Contenido
de la fuente

a Analizar

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justica del Pera, en la
sentencia que recae sobre el RN. N° 001336-2012 - 10 Enero del
2013.

Se declara No haber nulidad en la sentencia que absolvi6 a Jorge
Asuncion Sinfuentes Valverde de la acusacion Fiscal Formulada en su
contra por el delito contra la Administracion Publica — Peculado y
Malversacion de fondos-. y por el delito contra la Fe Pdblica .-
Falsificacion de documentos, sub tipo Adulteracién de documento
privado- en agraviado de la Municipalidad Provincial de Abancay y la
Policia Nacional del Peru- El Estado

Andlisis de
Contenido

En el delito de malversacion de fondos, se debido a que los montos
cuestionados como el objeto que fueron desviado los caudales publicos
no se condice con los principio de subsidiariedad y ultima ratio que
informa el derecho penal, pues deben priorizarse otras vias distintas a la
penal para la solucién del conflictos de relevancia juridica, donde solo
determinados bienes juridicos, importantes, necesarios e indispensables
para la viabilidad de las interrelaciones y la cohesion del sistema social y
politico ingresan al a&mbito penal, los que a sus vez configuren un alto
grado de insoportabilidad social. Por consiguiente, dado que los montos
objeto de desviacion de los caudales publicos para otros fines son
infimos y no son significativos para concluir que todo el aparato estatal
se encuentre gravemente lesionado. En consecuencia el comportamiento
del imputado no constituye el tipo penal malversacion de fondos.

Conclusion

Se puede concluir en la sentencia; por lo que en los montos del dinero o
bienes desviados por el funcionario o servidor que desvio a otros fines
diferentes, resulta un alto grado de insoportabilidad social, para la
proteccion de esta conducta tipica de malversacion de fondos, por lo
cual, conduce en relacion a los principio de subsidiariedad y de ultima
ratio del derecho penal, pues deben ser de prioridad en otras vias
distintas a la penal para la solucién de conflicto de relevancia juridica.




CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA

DE JUSTICIA R.N. N" 4009~ 2011
DE LA REPUBLICA JUNIN

PORER JUDICIAL

Lima, veintitrés de enero de dos mil trece.-

VISTOS; ¢l recurso de  nulidad
interpuesto por el PROCURADOR PUBLICO DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
CHILCA contra la sentencia de fojas mil novecientos treinta y seis. del dieciocho
de octubre de dos mil once, que absolvié a 1. Manuel Barrionuevo Cahuana -ex
Alcalde-, 2. Agustin Leoncio Nafiez Torres. 3. Jhonny Gregorio Bonifacio
Oroya, 4. Freddy Alberto Duran Tovar, 5. Ramoén Guillermo Matos Guerrero, 6.
Victor Angeles Cardenas -ex Regidores-, 7. Jaime Robert Luis Almerco -ex
Director de Administracion-. 8. Adolfo Andrés Recuay Meza -ex Jefe de la
Unidad de Contabilidad- y 9. Rail Jesis Valencia Mendoza -ex Director de la
Oficina de Planificacion y Presupucsto- de la acusacion fiscal formulada contra
V_'_..»~-~~\ellos por delito de malversacion de fondos en agravio del Estado -
"’ Municipalidad Distrital de Chilca,

Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

27 TN CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que el Procurador Publico Municipal en su recurso formalizado de
fojas mil novecientos sesenta y ocho alega que la apreciacion probatoria de la
Sala sentenciadora es incorrecta. Los encausados -insiste- destinaron doscientos
setenta mil nuevos soles provenientes del canon minero para gastos corrientes de
la Municipalidad Distrital de Chilca, entre sueldos y dietas. A estos efectos los
imputados vulneraron disposiciones legales que prohiben que los fondos del
canon minero sean usados para fines distintos a gastos de inversion. No se ha
tomado en cuenta el actuar doloso de los encausados. ni la prucba pericial que
acredita que dio destino definitivo distinto al dinero del canon minero.

o SEGUNDO. Que, segin la acusacion fiscal de fojas mil doscientos veintiocho.
( integrada a fojas mil quinientos sesenta Yy uno y aclarada a fojas mil sciscientos
G cinco, los miembros -en mayoria- del Consejo Municipal -Nuaiiez Torres.
Bonifacio Oroya, Durdn Tovar, Matos Guerrero y Angeles Cardenas-, a
propuesta de los Directores de Administracion y de Planificacion y Presupuesto.
encausados Luis Almerco y Valencia Mendoza. en sesion extraordinaria de
Consejo convocada por el Alcalde, encausado Barrionuevo Cahuana, de fecha
veintisiete de diciembre de dos mil dos. aprobaron ilegalmente un préstamo
interno inicial de doscientos mil nuevos soles. ampliado adicionalmente el
veintiocho de diciembre a doscientos sesenta mil nuevos soles, que se tomo de
la partida del canon minero para solventar de forma definitiva gastos corrientes
de la institucion: pago de remuneraciones al personal activo, de pensiones al
\_ personal cesante, de beneficios sociales y dietas para los regidores desde octubre

- -
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CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
b DE JUSTICIA CASACION N.° 544-2018
DE LA REPUBLICA LIMA NORTE

SRR LR A

No se vwerfica la caouvsal de
procedencia alegada

El cosacionista cuestiond que no se
interpretd carectamente el
elemento del resultado tipico 2n el
delito de malversacidn de fondos. 2e
verificd que en la sentencia de vista
se requino acreditar la afectacion
del servicic producida por g
desviacion ilegal de fondos poblicos,
¥y al no haberse cumplide dicho
exitremo se declard la absolucion de
los procesados. Esfe Colegiado
Supremo comparte dicho andlisis,
por lo gue no comresponde que se
cose el pronunciamiento
cuestionado.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cuairo de julio de dos mil diecinueve

VISTOS: en audiencia publica, el recurso
de casacion declarado bien concedido por esta Corfe Suprema,
mediante ejecutoria del veintisiete de junic de dos mil dieciccho (foja
73 del cuademillo), que fue interpuesto por la fiscal adjunta superior de o
Fiscalia Superior Especidlizada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
del Dishrito Fiscal de Lima Norte confra la sentencia de vista del freinta y
uno de enero de dos mil dieciocho [foja 292 del cuademo de impugnacion),
gue revoco la senfencia de primera insfancia del veinfinueve de
septiembre de dos mil diecisiete (foja 747 del cuademo de debate) y dispuso
absolver de la acusacion fiscal a Felipe Baldomero Castillo Alfaro v Yuri
Jozé Pando Femandez, Juan Fernande Gamamra Tong, Juanita Santos
Lapata Guizado, Rodolfo Zapata Pintade y Carlos Ozwaldo Flores Martos
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N® 1336 - 2012
APURIMAC

]ima, diez de enero de dos mil trece.

VISTOS; ¢l recurso de nulidad interpuesto
por ¢l Fiscal Superior contra la sentencia de fojas mil sesenta y dos, del dos de
diciembre de dos mil once, que absolvit a Jorge Asuncion Sifuentes Valverde
de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito contra la
Administracion Publica -peculado y malversacion de fondos-, v por delito
contra la Fe Piblica -falsificacion de documentos, sub fipo adulteracion de

&;i'!ncumcnm privado- en agravio de la Municipalidad Provincial de Abancay y la

dolicia Nacional del Peru = El Estado,

terviene como ponente ¢l sefior Rodriguez Tineo.
1]

CONSIDERANDO:

RIMERO: Que ¢l Fiscal Supetior a fojas mil ochenta y tres alega que el
Tribunal Superior no ha valorado que ¢l procesado ha reconocido no haber
entrepado el dinero a las diversas dependencias policiales. Tampoco ha tenido
en cuenta que la pericia contable no tiene valor probatorio debido a que se
sustentd en boletas de venta adulteradas.

SEGUNDO: Que la acusacion de fojas quinientos ochenta atribuye al procesado
Jorge Asuncion Sifuentes Valverde, en su condicion de Jefe del Estado Mayor
de la Policia Nacional del Pert -Region Policial de Apurimac-, que con fecha
trece v veinte de marzo de dos mil nueve recibio dos cheques por las sumas de
mil trescientos noventa y cinco nuevos soles con setenta y cinco céntimos, v mil
ochodientos diecisicte nuevos soles con ochenta céntimos, correspondiente a la
recaudacion de multas por inftacciones de transito de los meses de diciembre
de dos mil ocho v enero de dos mil nueve, con ¢l objetivo de hacetlos efectivo y
parte de ellos distribuirlos a las Sub Unidades de Transito de las Comisarias de
Abancay, Bellavista, Tamburco, Carahuasi, Lambrama, Chalhuanca v Radio
Patrulla — Apurimac. Empero, un porcentaje lo destino indebidamente a la
compra de una bateria para un vehiculo policial de placa de rodaje JY - dos mil
cuatrocientos cincuenta v ocho, la adquisicion de un cristal para ¢l eseritorio de
Oficina del Jefe de Estado Mayor y tres euadros con bastidores para el
gimhasio, sin acreditar la utilizacion de un saldo ascendente a quinientos
cuatenta y un nuevos soles con diecisiete céntimos, monto que se habria
apropiado ¢l Coronel PNP Jorge Asuncién Sifuentes Valverde. b






