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RESUMEN

La prerrogativa de ser funcionario o servidor publico conlleva la responsabilidad de realizar una correcta
administracion de lo publico. Por un lado, se considera que el hecho de tener la condicién de trabajador
estatal supone una situacidon agravante por diversos tipos penales y, por otro, que tal condicion les brinda un
grado de proteccion si son sujetos pasivos de un delito. En este sentido, en el presente articulo, abordaremos
una definicion de funcionario y servidor publico desde una perspectiva nacional e internacional. Ademas,
conceptualizaremos y trataremos el delito de peculado por extension por ser un tipo penal sui generis en su
especie. En tal sentido, este articulo tiene como objetivo analizar diversos tipos penales previstos en nuestro
Cadigo Penal, en los que ser funcionario y servidor publico constituye una circunstancia de mayor agravacion
de la pena y, en otros, donde se erige como una proteccidon o garantia especial, motivo por el cual o bien
se agrava la pena o bien se protege al funcionario publico. Luego de ello, concluiremos que, en el marco de
la normativa penal, la condicién especial de ser funcionario publico tiene sus beneficios, por cuanto brinda
mayor proteccion; empero, también podria ser perjudicial por ser agravante e incrementaria la pena.

PALABRAS CLAVES
Funcionario publico, servidor publico, delito, agravante, pena, Cédigo Penal, tipo penal.

SUMMARY

The prerogative of being a public official or servant entails a responsibility to carry out a correct public administration,
on many occasions various criminal types consider having the status of a state worker an aggravating situation;
and, in others, they provide them with a degree of protection if they are passive subjects of a crime. In this article
we will address a definition from a national and international perspective of the civil servant and public servant. In
addition, we will conceptualize and treat the crime of embezzlement by extension as it is a criminal type siu generis
in its kind. In this sense, this article aims to analyze the various criminal types provided for in our Penal Code
where being an official and public servant constitutes a circumstance of greater aggravation of the sentence and
in others where it stands as a special protection or guarantee, explaining the reason why which either aggravates
the sentence or protects the public official. After that, we will conclude that the special condition of being a public
official has its benefits within the framework of criminal law because it gives you greater protection; in but, it could
also harm as an aggravating circumstance and would increase the penalty.
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. INTRODUCCION

Desde inicios de los tiempos, las diferentes comunidades han buscado la forma de poder tener un
orden jerarquizado y generar una estabilidad social con relacion a las funciones y servicios; un claro
ejemplo es la comunidad hebrea que clamaba por tener un rey que pudiera atender sus necesidades.
Lo propio sucedi6 con los estados griegos que, divididos entre guerreros y politicos, buscaban un
orden de la sociedad que favorecié el desarrollo de las diversas ciencias de la humanidad.

Bajo esa linea de ideas, las funciones de los representantes del Estado entre funcionarios,
servidores, empleados publicos y demas afines, estan estrechamente vinculadas a una obligacion
de respetar su funcion encomendada por el Estado y estar constrefiidos a no ir en contra de sus
obligaciones.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, en el presente articulo se devela la imperiosa necesidad
de hacer un recuento y buscar los fundamentos por los que existen tipos penales que son agravados
por cuanto son cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, pues abusando
de estas, defraudan al Estado y, en vez de cumplirlas cabalmente, perpetran actos ilicitos por su
condicion de tales. Estos hechos conllevaran la agravacion de su pena, porque constituye una
circunstancia agravante. De otro lado, asi como existe un mayor reproche penal de un funcionario
por la comision de un delito, también existe un resguardo mayor y adicional cuando se comete delitos
en agravio de funcionarios, toda vez que su funcién amerita un resguardo y mayor protecciéon que se
le brinda a una persona normal; por ende, ante la comisién de delitos en agravio de determinados
funcionarios, la pena se agravara.

Por ello, es muy importante, a manera de prolegdmeno, recurrir a la normatividad internacional
y nacional para poder definir los alcances del funcionario y servidor publico, asi como observar las
bases administrativas y penales, y el ambito comparado.

La prerrogativa de ser representante estatal, conlleva una responsabilidad especial en el que
cometer un delito tiene mayor alcance de represién, pues el funcionario estaria abusando de las
facultades que, gracias al Estado, ejerce y brinda. Posteriormente, mas alla de realizar un analisis
sobre la corrupcién de funcionarios, lo que se expondra son delitos donde se irroga una penalidad
mayor en el caso que el autor atente contra funcionarios o servidores publicos, dicha agravacion de
pena ocurre en la evolucion de todo el cuerpo normativo penal.

Finalmente, en el presente trabajo, se concluye que ser funcionario publico es una situacion de
caracter muy especial que debe ser entendida bajo todas sus reglas y limites, a fin de no mellar
la administraciéon publica y, mucho menos, cometer delitos abusando de las prerrogativas por ser
funcionario publico.

Il. ALCANCES SOBRE LOS REPRESENTANTES ESTATALES CON LAS DIFERENTES
DENOMINACIONES Y FUNCIONES

2.1. DEFINICION DE FUNCIONARIO Y SERVIDOR PUBLICO

21.1. EL FUNCIONARIO Y SERVIDOR PUBLICO DESDE UNA PERSPECTIVA
INTERNACIONAL

Anivel internacional, tenemos dos grandes lineamientos para poder definir lo que es un funcionario
y servidor publico, a saber:
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- La Convencién Interamericana Contra la Corrupcion:

La Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, aprobada por el Perd mediante Resolucion
Legislativa N° 26757, el 05 de marzo de 1997, ratificada mediante el Decreto Supremo N° 012-
97-RE el 24 de marzo de 1997 y, a la postre de su articulo 2, tiene como propdsito incentivar
los instrumentos a fin de prevenir, penar y castigar los actos de corrupcién; ademas, cuenta con
el objetivo de fomentar la colaboracién y asistencia entre los Estados Partes, con la finalidad de
garantizar la eficacia de las acciones de prevencion, castigo y depuracion de actos de corrupciéon en
el marco de sus funciones publicas.

Asimismo, dicho instrumento internacional en su articulo 1, conceptualiza al funcionario publico,
del cual se advierte que considera un sucedaneo del funcionario publico al oficial Gubernamental
o Servidor, precisando que es todo funcionario o trabajador de un Estado o de sus distintas
instituciones, comprendiendo a todo aquel que realice labores en representacion del Estado o al
servicio del Estado, independientemente del nivel que se encuentre.

Al respecto, consideramos que los conceptos funcionarios y servidores publicos no son similares,
por tanto, deberian tener un tratamiento distinto y de ello no hace mencidn el convenio. Asimismo, es
necesario que considere lo relativo al funcionario de hecho que suele usarse en la doctrina nacional.

- La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon

La Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, aprobada en Perl mediante Resolucion
Legislativa N° 28357, el 06 de octubre de 2004, y, en virtud del articulo 1, tiene como objetivo
incentivar y reforzar los mecanismos para la prevencién de actos de corrupciéon; ademas, la
promocion de la asistencia internacional a fin de luchar contra la corrupcién; finalmente, tiene como
proposito fomentar que se cumpla con la rendicién de cuentas de parte de los funcionarios publicos.

Asimismo, dicho instrumento internacional en su articulo 2.a. establece que un funcionario publico
es aquella persona que cuenta con un cargo en una entidad del Estado, indistintamente que lo haya
obtenido mediante designacion, eleccién; sea de caracter permanente o temporal, remuneracion o ad
honorem, sea cual sea su antigliedad; asimismo, es funcionario publico, aquella que ejerza una funcién
publica, inclusive si se desempefia en una empresa publica, o detente un cargo con servicio publico; vy,
toda persona que sea considerada como tal, conforme la normativa vigente en el Estado Parte.

Asi las cosas, es necesario anotar que la definicién antes glosada tiene una mejor estructura y
conceptualiza de mejor manera el término “funcionario” que la Convencién Interamericana Contra
la Corrupcion; sin embargo, no realiza ninguna precision respecto al servidor publico. Asimismo, no
considera lo relativo al funcionario de hecho que suele usarse en la doctrina nacional.

- Legislacion extranjera relativa al funcionario Publico

Ahora bien, la legislacién extranjera proporciona alcances similares sobre el funcionario publico,
a saber:

i. En ltalia, se indica que son funcionarios publicos los que cuentan con una funcion legislativa,
judicial o administrativa.

ii. En Suiza, se precisa que los funcionarios son aquellas personas que cuentan con una funcién
o trabajo publico, sea de caracter provisional o temporal.

iii. En Argentina, de otro lado, se sefala que el funcionario publico y empleado publico son
aquellas personas designadas para intervenir en actos de caracter publico, siendo elegidas
de forma popular o por nombramiento o designacion de la autoridad correspondiente.
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iv. En Espafa, finalmente, se considera como funcionario publico a aquella persona que, por la
ley o designacion de la autoridad correspondiente, ejerce funciones de caracter publico.

2.1.2. EL FUNCIONARIO Y SERVIDOR PUBLICO DESDE UNA PERSPECTIVA
NACIONAL

A fin de realizar una denominaciéon de funcionario publico a nivel nacional tenemos en cuenta 3
niveles, a saber:

Constitucional

A}

Penal

N

Administrativo

- Perspectiva Constitucional del funcionario y servidor publico

El articulo 39° de la Constitucion Politica del Peru, muy escuetamente, sefala que los funcionarios
y trabajadores publicos se encuentran al servicio de nuestra nacion.

Chaname Orbe (2015) indica, respecto al articulo 39 de la Constitucion, que la funcion publica es
aquella labor efectuada por algunos ciudadanos en beneficio y al servicio del Estado, a fin de cumplir con
los propésitos que el Estado tiene para con la sociedad. Anota que el funcionario realiza actividades de
servicio publico en pro de la ciudadania. Ademas, precisa que el funcionario publico debe estar presto al
servicio de la naciéon, mas no al servicio de un partido politico, gobernante, persona, etc. (pp. 489 y 490).

José Antonio Aréstegui Hirano (2005), al comienzo del articulo 39 de la Constitucion Politica del
Peru, manifiesta que tiene dos carices; de un lado, lo relativo a que la persona se encuentra presta
al servicio de la nacion y, de otro lado, la jerarquia que debe haber en el marco de dichos servicios.
Esta previsidon normativa tiene similares caracteristicas a la prevision constitucional prevista en
la Carta Magna de 1928 hasta la Carta Magna de 1933. A consideracién de Arostegui Hirano, el
funcionario publico antes se concebia solo como aquella persona con cualidades o caracteristicas
eminentemente politicas y en representacion del Estado, elegidas por eleccién, nombramiento y
o designacién; no obstante, en nuestros dias, esa concepcion no esta en uso debido a que la
normativa actual es mas amplia en el tema. (pp. 665-660).

El Tribunal Constitucional, atendiendo al articulo 39 de la Constitucion materia de comentario
precedentemente, refiere que la finalidad u objetivo primordial de lo relativo al servicio de la nacién
se circunscribe a brindar servicios publicos a la ciudadania, en estricta sujecion y respeto a la
Constitucion derechos fundamentales valores derivados de la Constitucion. Fuente: (STC N°0008-
2001- AI/TC, f.j. 14).

En tesitura, desde una perspectiva constitucional, el funcionario o servidor publico es tratado
escuetamente, no se precisa mayores caracteristicas naturaleza u otros datos al respecto. Por
tanto, es necesario escudrifar lo referente al funcionario tanto en el ambito publico, como en el
penal y administrativo, de los cuales se desprendera mayores aproximaciones del tema.
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Perspectiva penal del funcionario y servidor publico.

Resulta imperativo tener en cuenta los alcances brindados respecto al funcionario y servidor
publico por el Cédigo Penal, para dicho propdsito debemos acudir al articulo 425 del citado cuerpo
normativo en materia penal, del cual se desprenden 6 supuestos; y, finalmente, se tiene el numeral
7 referido a una prevision normativa numerus apertus, de manera que no solo se circunscribira los
primeros 6 supuestos para efectos de obtener la cualidad del funcionario o servidor publico, sino
también podremos echar mano a lo relativo que indica la constitucién politica y la ley.

A continuacion, anotaremos el Cédigo Penal, a saber:

Articulo 425

Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion

popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado y, que en virtud de ello, ejerce funciones en dichas
entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositarios por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente para desempefiar
actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucién Politica y la Ley.”

N —

El maestro Salinas Siccha (2009) manifiesta que el funcionario publico es aquella persona natural
o persona fisica que cuenta con el poder de planificar y decidir respecto a hechos que atafien al
Estado, de manera que tiene el poder de direccion y orientacién, en el marco de su desenvolvimiento,
como trabajador del Estado. En buena cuenta, es quien detenta autoridad en la gestidn publica de la
administracion del Estado, encarna a una dependencia publica, institucién, ente o al Estado mismo,
puesto que sus decisiones representan al Estado. Finalmente, manifiesta que el funcionario tiene la
potestad de planificar los propdsitos y las metas que la institucion estatal tiene. (pp. 11y 12).

Acota igualmente Salinas Siccha (2009) que el servidor publico es aquella persona natural que
brinda servicios al Estado, pero no cuenta con el poder de decisién ni planificacion respecto a las
labores que realiza. De manera que este trabajador no tiene mando en la labor que realiza, sino se
encuentra sujeto a las disposiciones, providencias y ordenes de sus superiores jerarquicos. En tal
sentido, su objetivo consiste en efectuar diariamente las labores que los funcionarios le imparten.

(p. 13).

De otro lado, Frisancho Aparicio (2011) manifiesta que el concepto de funcionario, en materia
penal, tiene en cuenta un aspecto extensivo, puesto que no solo se limita a considerar toda aquella
persona que realice una funcion publica, toda vez que también considera a particulares que,
esporadicamente o eventualmente, efectian servicios o trabajos publicos. (p. 35).

Benavente Chorres & Calderon Valverde (2012) comentan respecto al articulo 425 del Codigo
Penal y manifiestan que un funcionario o servidor publico debe ser comprendido de la siguiente
forma: 1 Aquellos comprendidos en la carrera administrativa, dado que acceden a cargos y
jerarquias a través de seleccion y concurso en base a la meritocracia, y que efectien su trabajo
de forma permanente. 2. Los que tengan cargos politicos de confianza inclusive si es que son de
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eleccién popular, en este supuesto no necesariamente provienen de eleccion popular sino también
a través de designaciones de confianza. 3. Toda aquella persona que se encuentre trabajando
para el Estado indistintamente sea cual fuera su régimen laboral y preste servicios en entidades u
organismos del estado incluyendo empresas del estado o sociedades de economia mixta propias de
la actividad empresarial del Estado, 4. Aquellas personas que tengan la calidad de administradores y
depositarios de caudales, pese a que sean de propiedad de particulares en este supuesto verificamos
la extension del funcionario publico, puesto que la autoridad correspondiente los designa con la
calidad de administradores o depositarios. (pp. 84 - 86).

El Codigo Penal hace referencia, respecto al numeral 5, que funcionario publico son los miembros
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional y, que, para este propdsito, deberian ser aquellos
miembros que se encuentran en actividad; por tanto, no serian materia de cualificacion especial
de funcionario publico aquellos miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional en calidad de
retirados. Aquellos previstos en la Constitucion o en la ley, de manera que, en este apartado, entran
todos aquellos que no son considerados en los supuestos anteriores puesto que tienen un régimen
administrativo distinto como el Poder Judicial, docentes, funcionarios universitarios, municipales,
entre otros.

En conclusion, el funcionario es aquella persona natural que brinda sus servicios al Estado y
tiene capacidad de direccién, de decision, de organizacién, planificacion. Es decir, el funcionario
puede realizar sus labores sin mayor anuencia o supervisién mas que la normal, que, a diferencia
del servidor que necesita siempre la orientacidon de parte de un funcionario. Mientras que el servidor
es aquella persona natural que brinda sus servicios al Estado, pero no cuenta con la capacidad de
decidir, planificar y organizar actos inherentes a su labor, puesto que requiere, indefectiblemente
para realizar su labor o su trabajo, bajo las érdenes de parte de su jefe o superior jerarquico.

- Perspectiva administrativa del funcionario y servidor publico

En primer término, contamos con el Decreto Supremo 005-90, Reglamento de la Ley de Bases
de la Carrera Administrativa y Remuneraciones donde se establece una definicion respecto al
funcionario, indica que es funcionario publico en tanto sea elegido o designado por la autoridad
correspondiente, en aras de desempenar distintos cargos en las instituciones del Estado y refiere
que el servidor brinda servicios en entidades. En buena cuenta, el funcionario tendria una mayor
preponderancia en la toma de decisiones, pues, a diferencia del servidor, este ultimo Unicamente
realiza servicios, mientras que el funcionario, ademas de brindar sus servicios intelectuales o fisicos,
también toma decisiones.

De otro lado, tenemos Ley Marco del Empleo Publico — Ley N°28175, que en su articulo 4°,
establece la clasificacién de funcionario publico, empleo de confianza y servidor publico. Respecto
al funcionario publico, preceptua que este trabajador del Estado realiza funciones mayoritariamente
de caracter politico y representa al Estado y/o a un sector de la poblacion, a fin de desarrollar
politicas de Estado y/o comandar organismos y entidades publicas. Este funcionario, segun la ley
antes citada, puede ser de eleccion popular, de nombramiento, de libre nombramiento y remocion.
Tenemos que los empleados de confianza son aquellos que tienen un cargo laboral, por cuanto su
jefe les brindé la confianza para efectuar determinadas labores. Este tipo de trabajador no puede
exceder mas del 5% de los servidores publicos en cada entidad. Como tercer supuesto, tenemos al
servidor publico que se divide en directivo superior, ejecutivo, especialista y de apoyo.

Seguidamente, tenemos la Ley del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica — Ley N°27785, que precisa, en lo que a funcionario y servidor publico atafie, lo siguiente:
El servidor y funcionario publico es aquella persona que, independientemente del régimen laboral,
en el que se encuentre, cuenta con un vinculo laboral, contractual con las entidades del Estado.
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Ademas, el Cédigo de Etica de la Funcién Publica — Ley N°27815 establece que los servidores
publicos son aquellos trabajadores o empleados publicos que pertenecen a la administraciéon
publica en sus distintas entidades y pueden ser nombrados, contratados, designados en virtud de
la confianza o elegidos por medio del voto popular y realizan actividades en beneficio y al servicio
de la sociedad y del Estado.

Benavente Chorres & Calderon Valverde (2012) manifiestan que los funcionarios, desde una
Optica del derecho administrativo, radican su fundamento en el ingreso a la carrera administrativa y
cuentan con las caracteristicas que, a continuacion, se desglosan: fundamento juridico, envestidura,
permanencia laboral y estabilidad, y remuneracién. (pp. 83 y 83).

A su vez, Fidel Rojas Vargas (2016) manifiesta que el funcionario publico, a la postre del derecho
administrativo, debe contar con las caracteristicas siguientes: titulo que origine su ingreso al servicio
del Estado, debe estar premunido con las formalidades del caso, la funciéon o toma de cargo de forma
efectiva, la remuneracion, la permanencia, el plazo de duracion del trabajo, si fuera el caso. (pp. 91y 92).

2.2. JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL FUNCIONARIO PUBLICO Y LEGISLACION

Respecto al funcionario y al servidor publico, la jurisprudencia nacional esboza diversos alcances.
Para dicho propdsito, vamos a presentar algunas resoluciones jurisprudenciales que desarrollan
este concepto.

Asi las cosas, tenemos la revision de sentencia N°5032017 donde se establece que el articulo 425
del Cédigo Penal preceptua una concepcion amplia del concepto de funcionario y servidor publico,
en tanto no consideran unicamente como funcionario y servidor publico aquellos comprendidos en
la carrera administrativa, a los que ejercen cargos politicos de confianza y a los miembros de las
fuerzas armadas o de la policia, puesto que también consideran a aquellos que brindan servicios
en organismos de economia mixta, aquellos que son designados para realizar sus servicios en
entidades del Estado. Bajo esa perspectiva, se puede colegir, segun la sentencia en comentario,
que nuestro Codigo Penal recoge una concepcidén amplia y holistica respecto al funcionario publico,
de manera que tal concepcion es mucho mas amplia que la del derecho administrativo. En buena
cuenta, es un concepto autbnomo exclusivo y excluyente del ambito penal.

De otro lado, contamos con la Casacién N°634-2015-Lima emitida por la Corte Suprema, de la cual
se desprenden los siguientes puntos: En primer término, tenemos que las concepciones previstas
en el articulo 425 del Cédigo Penal es una relacion de numerus apertus en aras de entender lo
relativo al funcionario y servidor publico, teniendo en cuenta que el funcionario publico, en el ambito
del derecho penal ,es distinto a los demas ordenes juridicos; es decir, el funcionario publico tiene
una peculiaridad, en el ambito penal, que es muy disimil al ambito juridico, administrativo, laboral,
constitucional, civil, entre otros. En segundo término, tenemos que el concepto de funcionario o
servidor viene a ser un elemento normativo de cada tipo penal, de manera que, necesariamente,
requiere una construccion normativa, para dicho propdsito nuestro articulo 425 del Cédigo Penal
brinda ese listado en aras de imputar responsabilidad penal a una persona que tiene esa cualidad.
En tal sentido, a este sujeto activo denominado funcionario, se le brinda una cualidad especial o
un titulo juridico especial, en la medida que tiene una participacion en la actividad publica, que
contribuye de una u otra medida en la funcién estatal con sus servicios brindados, en atencion al
nombramiento por la autoridad competente.

Teniendo en consideracion la Casacion antes mencionada, podemos indicar que es funcionario
publico aquella persona que cuenta con un poder que ha sido otorgado por una institucion o entidad
publica, que se le ha conferido la responsabilidad de tomar decisiones conforme a la normativa
correspondiente y debe cumplir cabalmente con sus obligaciones, no extralimitdndose en ellas.
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En buena cuenta, atendiendo a las dos jurisprudencias antes mencionadas parrafos arriba, se
puede colegir que el funcionario o servidor publico se encuentra previsto en el ambito penal en el
articulo 425 de nuestro Cddigo Penal; y, en dicho apartado normativo, se precisa una lista o una
relacion numerus apretus de manera que no se circunscribe al listado previsto en dicho articulo,
sino que se deja abierta la posibilidad para que pueda definirse a un funcionario en otros supuestos
que los nombrados. Este término de funcionario publico constituye un elemento normativo de
manera que no es un término de facil entendimiento, sino que debe de recurrirse al campo juridico
para saber el concepto de este y, para dicho propdsito, nos remitimos al articulo 425 del Codigo
Penal. Finalmente, podemos referir que, a efectos de poder conceptualizar al funcionario publico
en el ambito penal, es preciso indicar que no se limita o se circunscribe al funcionario desde una
perspectiva administrativa, sino que tiene un contenido mayor e incluso distinto al ambito laboral,
constitucional o civil.

lll. UN CASO ESPECIAL: EL FUNCIONARIO QUE NO ES FUNCIONARIO, A PROPOSITO
DEL DELITO DE PECULADO POR EXTENSION

Los delitos contra la Administracion Publica se encuentran contemplados en el Titulo XVIII del
Cadigo Penal, el mismo que se divide en el Capitulo | sobre Delitos cometidos por particulares y el
Capitulo Il sobre Delitos cometidos por funcionarios publicos, dentro de este ultimo rubro encontramos
el delito previsto en el articulo 387° de Peculado, el cual expresamente senala: “El funcionario o
servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos
cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo (...)"

El delito de peculado doloso se configura cuando el funcionario o servidor publico, para su
provecho o de terceros, se apropia o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos del Estado que
deberia de cuidar, resguardar y velar por su proteccion, por motivo del cargo que se le confia.

Ademas, contamos con el delito de peculado en su forma culposa, mismo que se perpetra cuando
un trabajador del Estado por culpa o no diligencia, conlleva a que un tercero aparte del Estado y
de su cuidado, efectos o caudales que han sido puestos a la guarda del funcionario, pese a que
deberia cuidarlos y velar por su correcto resguardo.

Debemos considerar que, para la configuracién del delito de Peculado, debe tenerse en cuenta:
1) Delito de infraccidén de deber; 2) El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza el bien;
3) Bienes del Estado confiados al autor; 4) Perjuicio patrimonial (Ejecutoria Suprema Expediente
N°3858-2001).

Las modalidades citadas en los parrafos precedentes no serian las Unicas que el ordenamiento
penal tiene para sancionar el Peculado, pues el articulo 392° del Cédigo Penal nos menciona la figura
de la “Extension de punibilidad”, que establece que el delito de peculado también es extensivamente
aplicado a aquellas personas que administren o custodien dinero de propiedad de entidades de
beneficencia o sucedaneas; ademas, también es posible que cometan este delito de peculado por
extensioén, ejecutores coactivos, administradores, depositarios de dinero, de bienes embargados,
pese a que estos pertenezcan a personas particulares.

El peculado por extension se suele conocer como peculado impropio, por cuanto debemos
clasificar que el peculado propio es aquel previsto en el articulo 387, sea peculado por apropiacion
o peculado por utilizaciéon, ademas, del peculado culposo que tiene en contrapartida el peculado
impropio, el cual es el peculado por extensién, denominado de esta forma por cuanto consideramos
que, en este aspecto, a diferencia del peculado propio, el sujeto activo no es un funcionario como
tal, por ende, el sujeto activo no seria un funcionario con la designacion como tal, sino seria un
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particular a quien una autoridad o un funcionario designé para custodiar o resguardar bienes o
dinero para el Estado o particulares, por tanto, esta situaciéon devendria en un caso sui generis de
este peculado cuando no se es funcionario en estricto sentido.

Por extensién, también podriamos incluir a los siguientes encargados: a) Administradores o
custodios de dinero de las entidades de beneficencia y similares; b) Administradores o depositarios
de dinero o bienes embargados o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a
terceras personas particulares; c) Personas o representantes legales de personas juridicas que
administran o cuiden dinero o bienes dirigidos a fines de ayudar programas de apoyo social.

Aqui podemos sefialar que dichos personajes tienen una categoria de particulares que han
tomado un poder o facultad estatal por encargo y se les brinda una responsabilidad esencial y, por
€so, son incluidos en la modalidad extensiva.

Enla practica, existe una interrogante ¢ Qué sucederia en el caso que una persona a quien se le ha
encargado la obligacion de cuidar, custodiar, resguardar o administrar bienes del estado cometeria
delito de rehusamiento de entrega de bienes a la autoridad o peculado por extension? Para este
propésito, es necesario traer a colacion la Ejecutoria Suprema N°1118-2002 que establece que el
peculado por extension basicamente es la facultad de utilizar un bien de forma ilicita; mientras que,
de otro lado, el delito de rehusamiento tiene su naturaleza en desobedecer un requerimiento de la
autoridad, conforme se preceptud en la Ejecutoria Suprema 2212-2004. Si se tiene en cuenta estos
aspectos antes indicados, podemos traer a colacion el caso dispuesto en la Ejecutoria Suprema
N°3000-2002 en el que la SUNAT requirié y se le otorgd un embargo y nombré un depositario y
este ultimo dispuso de los bienes, por tanto, se establecié que se cometié el delito de peculado por
extension.

Otro caso sucede respecto al delito de peculado por extension con el articulo 190 referido a la
apropiacion ilicita. Pues bien, primero es menester referimos que el delito de apropiacion ilicita se
realiza cuando una persona, en su beneficio o en favor de un tercero, se apropia ilicitamente de un
bien, de una suma dineraria o un valor que recibié en depdsito comisioén, administracién u otro titulo
similar, que le constrifia a devolver o entregar el bien. Basicamente, existiria una suerte de concurso
aparente de leyes entre el delito de peculado por extensién y el delito de apropiacién ilicita. Sin
embargo, tenemos la Ejecutoria Suprema N°3396-2010-Arequipa que fijo pautas y lineamientos
para resolver este conflicto aparente de leyes, que, a la luz del principio de replicacion de la ley
- previsto en nuestra Constitucién Politica del Peru especificamente el articulo 139 numeral 11-
deberia de fijarse y atribuirse el delito cuya pena es mas baja, por tanto, deberia sancionarse el
delito de apropiacion ilicita mas no el del peculado por extension. A propdsito, existen dos posturas
sobre la responsabilidad que detallamos a continuacion:

Primera Postura Segunda Postura

Esta postura adversa se ampara
La postura doctrinal sefiala “El autor|en el solo encargo de procesos
realiza actos de apropiacién sin | civiles entre partes ajenas al Estado,
conexién estatal de estos al tratarse | considerando de referencia algunos
de bienes particulares no teniendo | pronunciamientos supremos como:
fines publicos, contrario al peculado |a) Ejecutoria Suprema Nro. 2272-
por extension donde debe existir|2002; b) Ejecutoria Suprema Nro.
obligatoriamente una vinculacion del [ 802-2004; c¢) Ejecutoria Suprema
dinero o caudales con la administracién | Nro.  1716-2004; d) Ejecutoria
publica”. Suprema Nro. 3764-2001; e)
Ejecutoria Suprema Nro. 3245-2000.
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Como tercer punto, tenemos otro problema al respecto, el relacionado o previsto en el articulo
386 del Cédigo Penal sobre la responsabilidad de peritos, arbitros y contadores cuando se aplique
en patrocinio ilegal. Al respecto, consideramos que, ante un supuesto factico de apropiacion o
utilizacion de bienes, deberia imputarse el delito de peculado por extension mas no el articulo 386,
puesto que no habria mucha relacion respecto al delito 386 con el supuesto factico. Por ende, no
existiria mayor problema al respecto.

Como cuarto y ultimo punto, tenemos el supuesto previsto en el articulo 396 sobre corrupcién
pasiva de auxiliares jurisdiccionales, que emite una pena al secretario judicial, relator, especialista,
auxiliar jurisdiccional o cualquier otro servidor jurisdiccional similar o sucedaneo respecto al cohecho
pasivo. En este aspecto, de igual forma que el anterior punto, no existe mayor debate, salvo una
similitud muy pero muy tenue. Por tanto, deberia acudirse al peculado por extension en tanto se
desarrolle de mejor forma este supuesto factico.

IV. TIPOS PENALES DONDE SE AUMENTA LA PENA POR ATENTAR CONTRA UN
FUNCIONARIO PUBLICO

A manera de prolegdmeno, es necesario tener en cuenta que existen tipos penales donde se
brinda una mayor proteccion y resguardo a determinadas personas por una determinada condicion.
Esta situacion se da en virtud de que se pretende proteger a estas personas por tener una calidad
o cualidad especial que es merecedora de mayor resguardo. Por tanto, es necesario aumentar la
pena cuando se agravie a un funcionario.

4.1. Homicidio Calificado

El primer tipo penal, donde brinda un mayor y mejor proteccién a un funcionario, es el tipo penal
previsto en el articulo 108-A del Cédigo Penal respecto al homicidio calificado por la condicién o la
situacion que tiene la victima. En buena cuenta, cuando una persona mata a un alto funcionario,
previsto en el articulo 139 de nuestra Constitucién; ademas, matara un miembro de la policia nacional,
fuerzas armadas, magistrado del Poder Judicial, Ministerio Pubico o del Tribunal Constitucional, u
otra persona elegida por el mandato popular en el ejercicio de sus funciones. En este aspecto, es
importante destacar que la persona es agraviada en su vida por cuanto se estaba desempefiando
en el ejercicio de sus funciones. Por tanto, es necesario que, en el caso en concreto, se pueda
verificar que se mato al funcionario en tanto efectuaba sus funciones o a consecuencia de ellas. En
el caso contrario, es decir, cuando la persona prevista en el articulo antes citado, fuera asesinada
fuera del contexto del ejercicio de sus actividades u acciones propias e inherentes a su cargo,
entonces, no ameritaria aplicar esta agravante.

En este delito de homicidio calificado agravado por la condicién de la victima, tenemos un delito
de caracter comun puesto que, al referirse y al usar el término “El”, se advierte que el sujeto activo o
el agente de la comision del delito no tiene una cualidad o situacién especial que amerite conllevar
a un mayor injusto. El verbo rector viene a ser basicamente matar, la accién de quitarle la vida a
una persona. Sujeto activo, es el que estaria constituido por la persona que mata sin la necesidad
de tener una condicién adicional. Sujeto pasivo, es aquel funcionario miembro de la policia, Poder
Judicial, Ministerio Pubico o del Tribunal Constitucional o fuerzas armadas cuya pena, por tener la
calidad de agente, es de 25 a 35 afios. Finalmente, se puede evidenciar que, en este tipo de delitos,
el bien juridico protegido es la vida.

En ese punto, observamos claramente que la proteccion de la vida de un alto funcionario tiene
un valor especial; sin embargo, dicho hecho debe darse en el ejercicio propio de sus funciones,
debiéndose contemplar la diversa normatividad constitucional y administrativa en el que se detalle
su rol, prerrogativas y la designacion de su cargo.
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4.2. Lesiones graves

En el mismo apartado de delitos contra la vida el cuerpo y la salud, tenemos la proteccion
especial que brinda el Cédigo Penal respecto al delito de lesiones graves. Este delito se encuentra
previsto en el articulo 121° numeral 1) del segundo parrafo del Cédigo Penal. En este caso,
se pretende castigar a aquella persona que atente contra la integridad fisica o psicolégica de
miembros de la Policia Nacional del Peru o de las Fuerzas Armadas, magistrados del Poder
Judicial o del Ministerio Publico, magistrados del Tribunal Constitucional, autoridad elegida por
mandato popular y, también, a aquella autoridad administrativa. En este caso, es necesario
precisar que, cuando se esta ante una situacion o un delito agravante, es menester verificar que
concurra, en primer término, la figura base; es decir, la configuracion del articulo 121 del cédigo
penal referente a lesiones graves.

En el parrafo citado, observamos que primero, las lesiones graves deben contemplar lo siguiente:
1) pongan en peligro inminente la vida de la victima; 2) mutilen un miembro u érgano del cuerpo
humano, causen una incapacidad para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica permanente o la
desfiguran de manera grave y permanente; 3) las lesiones con mas de veinte dias de incapacidad
médico legal o descanso, asi como un nivel grave o muy grave de dano psiquico.

En buena cuenta, estamos ante un delito comun, por cuanto no se requiere indefectiblemente
que el delito sea cometido por un funcionario publico, en tanto, el sujeto activo puede ser cualquier
persona. De esta manera, la configuracion tipica se detalla a continuacion. El sujeto activo es una
persona comun sin necesidad que concurra sobre ella una cualidad especial. El sujeto pasivo
viene a ser un funcionario publico magistrado del Poder Judicial, Ministerio Publico, autoridad
politica, autoridad administrativa, miembros de la policia nacional y de la vida castrense, que
vendria a ser las fuerzas armadas. La lesidn tipica vendria a ser lesionar que, basicamente, es
deteriorar la integridad fisica y psicoldgica de una persona, asi pues, el bien juridico vendria a
ser la integridad fisica, es decir, su salud. El verbo rector es lesionar que basicamente radica
en causar lesiones o deterioro a la salud o integridad psicologica o fisica de la persona que
perjudique, con un minimo de 20 dias de incapacidad médica legal o descanso, o tenga un grave
defecto psiquico y a su salud.

4.3 Lesiones leves

En el mismo sentido, tenemos el articulo 122 numeral 3 del Codigo Penal relativo a las lesiones
leves, que estipula que se agravara la pena cuando la victima de las lesiones leves es un miembro de
la Policia Nacional, fuerzas armadas, Poder Judicial, Ministerio Pubico o del Tribunal Constitucional
o autoridad elegida por el mandato popular.

En este caso, existe un mayor reproche penal por cuanto estaria agraviando a una persona que
tiene una investidura que exige un mayor cuidado y resguardo de su vida. El sujeto activo vendria
a ser una persona cualquiera por cuanto no existe cualidad especial. Sujeto pasivo viene a ser los
miembros de la vida castrense, Policia Nacional, miembros del Poder Judicial, Ministerio Pubico o
del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por el mandato popular. El verbo rector vendria a ser
las lesiones que supone deteriorar la integridad.

4.4 Secuestro
Desde otra perspectiva del bien juridico, tenemos el delito contra la libertad, previsto en el articulo
152 primer parrafo numeral 3, especificamente el delito de secuestro que reprime la privacion de

libertad de aquella persona que tenga como cualidad especial la de funcionario o agente del estado.
En buena cuenta, verificamos que existe una agravacion de pena cuando se secuestra o se priva de
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la libertad locomotora a una persona que tiene una cualidad especial de ser funcionario publico. En
este tipo penal, verificamos que la configuracidn se puede circunscribir en los siguientes aspectos:
en primer término, tenemos que el sujeto activo es cualquier persona puesto que es un delito
comun y no requiere una cualidad especial. Cuando hablamos de esta agravante, el sujeto pasivo
viene a ser el agraviado que es un funcionario o servidor publico. El verbo rector es secuestrar
que basicamente vendria a ser la privacién injustificada de la libertad locomotora indistintamente
sea el tiempo el motivo o el mévil o finalidad del secuestro. El bien juridico viene a ser la libertad
locomotora. Y, finalmente, la pena viene a ser no menor de 20 ni mayor de 30 afos. El bien juridico
vendria a ser la libertad locomotora.

Ademas, se advierte que la pena es una de las mas altas contempladas en agravio de
un miembro del Estado. A propdsito de este caso, es necesario traer a colacion el Recurso de
Nulidad N°903-2019-Apurimac, relativo al delito de secuestro en agravio de funcionarios publicos,
puesto que existiria una superposicion entre la proposicion juridica del articulo 152 primer parrafo
numeral 3 del Cddigo Penal frente a la jurisdiccion comunal, toda vez que el articulo 149 de la
Constituciéon establece la posibilidad de que las rondas campesinas, autoridades comunales y
nativas tengan un foro comunal jurisdiccional que, dentro de su ambito geografico y, a partir del
derecho consuetudinario, puedan realizar ciertos castigos por la comision de delitos; pero, debe
tenerse en consideracién que estas acciones o castigos que realizan las autoridades comunales no
deben vulnerar derechos fundamentales de la persona; por tanto, consideramos que, en un caso en
concreto, deberia verificarse si se vulnerd un derecho constitucional y se analizaria a la postre del
principio de proporcionalidad, a fin de verificar si se perpetré el delito de secuestro o, en su defecto,
fue una consecuencia propia de la jurisdiccion comunal.

4.5 Extorsion

Tenemos el tipo penal de extorsion, previsto en el literal 6 en el parrafo 7 del articulo 132 del Cédigo
Penal, que castiga a aquella persona que por medio de la violencia o la amenaza constrifie a otra
a entregar un beneficio econdmico, o de cualquier otra indole y, especificamente, como agravante
cuando el agraviado realiza una funcién publica. Basicamente, tenemos que el delito de extorsion se
encuentra agravado cuando es en perjurio de un funcionario publico, y, aunado a lo antes sefalado,
tenemos cuando se realice en agravio de un miembro del ambito de relaciones exteriores, es decir,
de la diplomacia. En buena cuenta, consideramos que es un delito pluriofensivo, pues, ademas de
violar o vulnerar la libertad personal, también conculca la funcion estatal de manera que le impide
llevar a cabo su funcién publica, pues la restringe. Este tipo penal tiene como sujeto activo cualquier
persona que no tiene una cualidad especial. El sujeto pasivo especificamente respecto al agravante,
es el funcionario o representante diplomatico. Bien juridico viene a ser la libertad personal. El verbo
rector es obligar a una persona a realizar determinada accion. Los medios tipicos son la violencia
y la amenaza. Y la configuracion de este tipo penal estriba en constrefiir a una persona para que
realice determinada accién especificamente en agravio del funcionario publico.

4.6 Difamacion

Por ultimo, tenemos la figura del delito de difamacién previsto en el articulo 132 en concordancia
con la excusa prevista en el articulo 134, especificamente la figura juridica “excepto veritatis”. Esta
figura permite que aquella persona imputada por el delito de difamacién, cuente con la posibilidad de
demostrar que los hechos atribuidos en contra de un funcionario publico puedan ser verdaderos. En
este aspecto, vemos que la persona tiene la posibilidad, a fin de no ser condenada por el delito de
difamacién, de poder buscar los medios y mecanismos necesarios para demostrar que los hechos
presuntamente atentatorios contra el honor sean validados, de manera que ya no mellen el honor,
puesto que estos hechos serian verdaderos.
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En buena cuenta, todo lo antes senalado se puede resumir en la figura que a continuacion
presentamos:

ARTICULO
CODIGO PENAL TIPO PENAL PENA BIEN JURIDICO
108-A del Cddigo Homicidio 25 a 35 afios de .
e Vida
Penal calificado pena

121.1 del segundo
parrafo del Codigo | Lesiones graves | 6 a 12 afios de pena | Cuerpo y la salud
Penal

122.3 del Cédigo
Penal

132y 134.1 del
Caodigo Penal

152.3 del primer 20 a 30 afios de
parrafo del Codigo Secuestro Libertad personal

ena
Penal P

Lesiones leves | 3 a 6 afios de pena | Cuerpo y la salud

Difamacion - Honor

200 parrafo séptimo No menor a 30 afos

literal ¢ del Codigo Extorsion Libertad
de pena
Penal

V. TIPOS PENALES EN LOS QUE LA PENA SE AGRAVA POR LA COMISION DEL
DELITO POR TENER LA CUALIDAD ESPECIAL DE FUNCIONARIO O SERVIDOR
PUBLICO

Mediante Ley N°31146 emitida en fecha 30 de marzo de 2021, se modifica la Ley N°28950,
denominandose Ley contra la trata de personas vy el trafico ilicito de migrantes, con la finalidad de
sistematizar los articulos referidos a la trata de personas y explotacion, y considerar estos como
delitos contra la dignidad humana.

En este extremo, debemos observar el tipo penal previsto en el articulo 129-A y 129-B primer
parrafo numeral 1 del Codigo Penal.

En este apartado, tenemos previsto el articulo 129 a y b del Codigo Penal donde basicamente se
prevé el delito de trata de personas y sus formas agravadas. En este aspecto, es necesario realizar
unas cuantas anotaciones relativo al delito de trata de personas, el mismo que se configura a través
de distintos medios comisivos como violencia, amenaza u otras formas como fraude, engano, abuso
de poder, de confianza, del estado de vulnerabilidad u otros para poder captar, transportar, trasladar,
acoger, recibir a una persona en nuestro territorio nacional o sino para que salga del pais, con el
proposito de ser explotada. Este delito es de tipo penal, de un gran reproche e injusto penal, de
manera que merece un castigo ejemplar, por cuanto la persona que comete este delito abusando
de su funcion, a través de distintos medios comisivos, vulnera la dignidad de otras personas por
medio de la explotacién. Este tipo penal de trata de personas fue conocido como el delito de trata
de blancas; sin embargo, a la fecha consideramos que este es un término anacronico y desfasado
puesto que ya no es necesariamente una explotacion solo a las personas blancas sino a todo tipo de
persona, incluida a personas afroamericanas, nifios, nifas, adolescentes, madres e incluso jévenes.
Este delito tiene una gran pena puesto que perjudica no solo a la persona explotada sino también a
la propia sociedad en su conjunto.
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Bajo ese contexto, tenemos la agravante prevista en el articulo 129.b del Cédigo Penal
primer parrafo donde estipula que la pena sera de 12 a 20 afos si es que este delito de trata
de personas es cometido por un funcionario abusando de sus funciones. Este funcionario o
servidor publico hace mal uso de su funcion encomendada por el Estado, los verbos rectores
tipicos: captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o retener a una persona en territorio o
permitir su salida para ser explotada. En otros términos, esta figura tiene un reproche por
cuanto al funcionario se le brinda la posibilidad de decidir sobre las situaciones del Estado,
pero, muy lejos de esas acciones, lo que realiza es explotar a personas. Imaginemos aquel
caso en el que un funcionario de Migraciones o del Ministerio de Transportes permita el ingreso
de otras personas al pais de forma ilegal, maquinando con el transportista que lleva a estas
personas con el fin de que sean explotadas en la selva central, de esta manera, evidenciamos
el mal uso de esta atribucion del funcionario de Migraciones y del Ministerio de Transportes
que omite realizar un control exhaustivo y minucioso conforme a sus atribuciones, por tanto,
requiere mayor reproche penal.

El sujeto activo es cualquier persona respecto al tipo base, salvo los aspectos agravados donde
puede ser un funcionario publico, cuando es miembro de una organizacion de ayuda social, cuando
es un tutor, conviviente o conyuge o por ser miembro de la organizacion criminal, entre otros
aspectos. Sujeto pasivo es cualquier persona incluso puede ser un nifio, nifa, madre, entre otros.
Tiene una gran cantidad de verbos rectores por la comisién de este delito que estribaria en captar,
transportar, trasladar, acoger, recibir o retener a una persona. Los medios comisivos vendrian a ser
la violencia, la amenaza, coaccion, fraude, engafo, situacion de vulnerabilidad y otros. Bien juridico
viene a ser la dignidad humana.

Al respecto, debemos de considerar que, si la victima tiene una categoria especial por su grado
de vulnerabilidad, resulta mucho mas lesivo que el autor del delito utilice su poder estatal para
cometer dichas acciones delictivas. La legislacion comparada el Cédigo Penal Argentino agrava la
pena expresamente con la siguiente terminologia “el autor fuere funcionario publico o miembro de
una fuerza de sequridad, policial o penitenciaria”; aqui observamos que la agravante es especifica
a funcionarios.

5.1 Participacién en pandillaje pernicioso

Existen distintos tipos penales que sancionan el mal accionar de los empleados publicos. Tenemos
a continuacion el previsto en los delitos de atentados contra la patria potestad, especificamente en
el articulo 148-A del segundo parrafo numeral 3 sobre participacién en pandillaje pernicioso.

Estriba en instigar e inducir a menores de edad a participar en grupos de menores que atenten
contra bienes juridicos de manera que cometan infracciones a la ley penal respecto a la vida,
patrimonio o la libertad sexual de las personas, también para dafar bienes publicos o privados.
Esta destinado a reprimir a aquellas personas que persuaden o coadyuvan a que menores de
edad participen en pandillas de menores de edad. Y es una agravante que el funcionario publico o
servidor publico instigue a realizar estas incorporaciones a estas pandillas puesto que el servidor
o funcionario publico proyecta una imagen de proteccion de los bienes estatales y, ademas de
proteccién de cara a mas bienes juridicos, especialmente a las personas mas vulnerables, que
vienen a ser los menores de edad.

Si bien es sancionable y repudiable utilizar a menores de edad para fines ilicitos, es mucho mas

reprimible cuando se trata de un representante estatal, por los mismos conocimientos que posee y
la imagen proyecta frente a la comunidad.
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5.2 Allanamiento ilegal del domicilio

En esta clasificaciéon, podriamos incluir el delito de Allanamiento ilegal de domicilio, previsto y
sancionado en el articulo 160 del Cédigo Penal. El articulo expresa que el funcionario o servidor
no cumplié con las modalidades prescritas por ley y es autor del aludido delito, a diferencia de la
violacién del domicilio general que cualquier ciudadano puede cometer; por tal razén, inclusive en
este delito se fija la figura de inhabilitacion del ejercicio de las funciones.

En este apartado, tenemos lo relativo al delito de allanamiento ilegal previsto en el articulo 160. En
este extremo, es necesario advertir que el delito de violacion ilegal del domicilio tendria un mayor injusto
cuando se realiza por un funcionario que no cumplié escrupulosamente con los requisitos que la ley
franquea. De esta manera, esta poca diligencia es reprimida con mayor gravedad por el Cddigo Penal.

5.3 Interferencia telefonica

También, observamos que el derecho constitucional de la inviolabilidad de las comunicaciones
es protegido por el ordenamiento nacional, se aprecia que el articulo 162° primer parrafo numeral 1)
del Cédigo Penal sanciona la conducta de interferencia telefonica.

Este tipo penal se agrava por la situacion del agente, pues se considera que tiene las facultades
para obtener la informacion, pues no cualquier ciudadano tiene acceso a obtener datos clasificados;
se tiene en cuenta, ademas que el empleado publico podria realizar muchas cosas con la informacion.
Por tanto, defrauda el correcto mantenimiento de la administracion confiada; situacion analoga
ocurre en el tipo penal previsto en el articulo 162-B numeral 1 sobre interferencia de comunicaciones
electronicas, de mensajeria instantdnea y similares.

5.4 Violacion sexual

Continuamos con el andlisis de la normatividad penal y la busqueda de los diversos tipos penales
en los que el empleado publico tiene una situacion especial y nos remitimos al rubro de los delitos
de violacion de la libertad sexual, previsto y sancionado en el articulo 170 numeral 7 de violacion
sexual del Cédigo Penal.

En este extremo, debemos de considerar que la agravante radica principalmente en que la
victima tiene una confianza en que el autor la protegera o velara por sus derechos y, en algunos,
casos existe un mandato de proteccioén legal especifica; por ejemplo, la prevista en el articulo 248°
del Codigo Procesal Penal sobre — Medidas de Proteccion que senalan “Las medidas de proteccion
que pueden adoptarse son las siguientes: a) Proteccion policial (...)”; justamente en estos alcances
especiales es la razon de ser de la conducta agravada.

5.5 Usurpacioén

Los delitos contra el patrimonio también cuentan con situaciones en las que el empleado publico
es pasible de una sancién mayor. De acuerdo a la Ley N°30076 y para fortalecer el delito de
usurpacion o lograr una eficacia mayor para su represion, se estipuld, en el articulo 204° numeral 7,
que se reprime al funcionario que usurpa abusando de su cargo.

“La pena privativa de libertad sera no menor de cinco ni mayor de doce arios e inhabilitacion
segun corresponda, cuando la usurpacion se comete: (...)

7. Abusando de su condicion o cargo de funcionario o servidor publico de la funcion notarial
o arbitral.”
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Queda claro que el legislador ha buscado una proteccion de los diversos predios en multiples
formas, tanto mas, cuando las personas tienen a su alcance la facilidad de ubicar predios, verificar
limites registros, etc., esta agravante surge en la Ley No. 30556 — Ley que aprueba disposicion de
caracter extraordinario para las intervenciones del Gobierno Nacional frente a desastres; asimismo,
dispone la creacion de la autoridad para la reconstruccion con cambios. Se conoce que, si bien el
Estado debe garantizar la vivienda de la ciudadania, esto no debe ser aprovechado para fomentar
el accionar de ocupantes precarios con apoyo de empleados publicos.

5.6 Alteracién de billetes y monedas

Los delitos monetarios no son ajenos a esta clasificacion y tenemos el delito de alteracién de
billetes y monedas previsto en el articulo 256 del Cédigo Penal concordado con el articulo 257-A
numeral 3 de aludido cuerpo normativo, que establece que, si el agente ha laborado en el Banco
Central de Reserva del Peru, agrava el tipo penal; ello considerando que dicho profesional tiene un
alcance especial sobre los conocimientos propios del trafico monetario correcto.

5.7 Trafico de drogas

El trafico ilicito de drogas es el primer delito que mueve el mercado negro econdémico, supera a la
trata de personas y venta de armas ilicita; dicha conducta se encuentra tipificada en el articulo 296
del Codigo Penal — Promocion o favorecimiento al Trafico llicito de Drogas y otros, que encuentra
su forma agravada en el delito previsto y sancionado en el articulo 297 numeral 1 de aludido cuerpo
normativo, en el que sanciona cuando el trafico de drogas es realizado por un profesional que abusa
de su cargo.

En este extremo, vemos claramente que se deja abierta la posibilidad de que cualquier
empleado publico cometa el delito y agrave la situacién, ello considerando que el comercio de
droga involucraria que el Estado sea ineficiente en sus funciones y para lo cual debe contar con
empleados publicos que no se presten para favorecer o contribuir con dichas acciones; inclusive,
muchas veces, dicha conducta se encuentra estrechamente vinculada con la corrupcion de
funcionarios.

5.8 Trafico de migrantes

Los delitos contra el orden migratorio, guardan relacion con los que atacan la dignidad humana,
toda vez que son el primer peldafio para el ingreso de personas vulnerables a otra nacion donde se
encontraran desprotegidos. El articulo 303-A del Cédigo Penal tipifica el Trafico llicito de Migrantes
de la siguiente manera:

“El que promueve, favorece, financia o facilita la entrada o salida ilegal del pais de otra
persona, con el fin de obtener directa o indirectamente, lucro o cualquier otro beneficio para
si o para tercero, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis anos”.

Dicha figura delictiva se agravada mediante el articulo 303-B numeral 1 del Cédigo Penal, bajo
la siguiente forma:

“La pena sera no menor de cinco ni mayor de ocho afios de pena privativa de libertad e

inhabilitacion conforme el articulo 36° incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del Cdédigo Penal, cuando:
1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcién publica (...)".
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Si bien es cierto que en nuestro pais la institucion encargada del control migratorio de los
diversos ciudadanos y la verificacion documental de dicho trafico es la Superintendencia Nacional
de Migraciones, debemos de considerar que, en muchas ocasiones, la informalidad e ilegalidad se
encuentran en los puestos fronterizos, lugares alejados, donde los autores del delito aprovechan de
la necesidad de diversas personas que buscan bienestar en otro pais; por ello, si un funcionario o
servidor publico apoya dichos actos solo fomentara que el trafico irregular de personas continte y
su posible explotacién o dafio a su dignidad.

5.9 Trafico ilegal de espacies

Otra tipologia penal, nos remitimos a los delitos contra los recursos naturales, donde observamos
lo previsto en el articulo 308° del Codigo Penal sobre el Trafico llegal de especies de flora y fauna
silvestre, concordado con el articulo 309 numeral 3 de aludido cuerpo normativo, que senala:

En los casos previstos en los articulos 308, 308-A, 308-B y 308-C, la pena privativa de
libertad sera no menor de cuatro afios ni mayor de siete ainos cuando el delito se cometa bajo
cualquiera de los siguientes supuestos: (...)

3. Cuando es un funcionario o servidor publico que omitiendo funciones autoriza, aprueba o
permite la realizacién de este hecho delictivo en su tipo basico, o permite la comercializacion,
adquisicion o transporte de los recursos de flora y fauna ilegalmente obtenidos.

En este apartado, tenemos un reproche mayor realizado por el legislador referido al sujeto activo,
por cuanto se podria presumir que el funcionario publico deberia cumplir con sus atribuciones a
carta cabal; sin embargo, en este extremo, el funcionario, lejos de respetar el mandato imperativo
que el Estado le confié, omite sus funciones coadyuva a la perpetracion de este delito contra los
recursos naturales y trafico ilegal de especies, flora y fauna silvestre. Es el caso, por ejemplo, de
aquel trabajador de SENASA que permite traficar ilegalmente determinada flora. O el caso de aquel
trabajador de SERFOR, que, en vez de proteger fauna, coadyuva al trafico y comercializacién de la
fauna silvestre.

5.10 Marcaje o reglaje

Mediante Ley N3o. 30076 emitida el diecinueve de agosto del dos mil trece, se modifico el articulo
317-A del Cédigo Penal relativo al “Marcaje o reglaje”, el cual incorpora su modalidad agravada de
la siguiente manera:

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios el que
para cometer o facilitar la comision de cualquiera de los delitos previstos en los articulos 106,
107,108, 108-A, 121, 152,153,170,171,172,173,173-A, 175,176, 176-A, 177, 185, 186, 188,
189 0 200 del Codigo Penal, acopia o entrega informacion, realiza vigilancia o seguimiento, o
colabora en la ejecucion de tales conductas mediante el uso de armas, vehiculos, teléfonos
u otros instrumentos idoneos.

La pena privativa de libertad sera no menor de seis ni mayor de diez anos cuando el agente:
1. Es funcionario o servidor publico y aprovecha su cargo para la comision del delito (...).

En este aspecto, esta el reproche mayor por la comision del delito de marcaje o reglaje de parte
de un funcionario o servidor, pues aprovecha de su cargo para brindar informacion en aras de
ejecutar conductas ilicitas a través de distintos mecanismos para la perpetracion de diversos ilicitos,
como el uso de armas u otros. Basicamente, el funcionario que, abusando de sus atribuciones,
coadyuva a la perpetracion de este delito. Véase por ejemplo el caso de aquel policia que realiza
labores de seguimiento no propias de su institucién, como podria ser un OVISE (observacion, video,
vigilancia y seguimiento) que realiza el seguimiento para saber las actividades de un empresario
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para que, posteriormente, sea asaltado. En tal sentido, es una mayor pena por no cumplir con su
mision y por el contrario atentar contra ella.

5.11 Encubrimiento personal

En los delitos contra la administracion de justicia, resalta la figura del Encubrimiento Personal
previsto en el articulo 404° del Codigo Penal, también encontramos una circunstancia agravante
bajo el siguiente tenor: “Si el autor del encubrimiento personal es funcionario o servidor publico
encargado de la investigacion del delito o de la custodia del delincuente, la pena sera privativa de
libertad no menor de diez ni mayor de quince afios”.

Contamos con el delito de encubrimiento personal cuyo mayor reproche es cometido por un
funcionario. puesto que este funcionario, en irrespeto total a sus funciones y desmedro a las mismas,
abusa de su cargo. Tiene una estrecha relacién con investigar el caso y encubre o solapa a una
persona. Basicamente, este delito es cometido por los encargados de las investigaciones penales
o de custodio de delincuentes. El tipico ejemplo puede ser el de un policia que tenia la obligacion
de custodiar a una persona detenida, sin embargo, deliberadamente permite que este ranqueado
delincuente se escape de la comisaria.

5.12 Revelacion indebida de identidad

En mismo lineamiento, encontramos el delito de Revelacion indebida de identidad previsto en el
articulo 409-B del Cédigo Penal que, en su parte relevante, sefiala:

Cuando el Agente es funcionario o servidor publico y por el ejercicio de su cargo tiene acceso
a la informacion, la pena sera no menor de cinco ni mayor de siete afios, e inhabilitacion
conforme el articulo 36° incisos 1,2y 4

Tenemos el delito de revelacion indebida de identidad que se encuentra previsto en nuestro
Caddigo Penal, que tiene una circunstancia agravante cuando una persona encargada de custodiar
determinada informacion confidencial abusando de sus atribuciones revela la identidad o el contenido
de la informacion que se esta bajo su resguardo. De esta manera, se evidencia una vulneracién a
su cargo en el marco de la obligaciéon de resguardar determinada informacion y, por el contrario,
propaga la identidad de las personas respecto a lo que debe cuidar o, en su defecto, al contenido
de la comunicacion.

5.13 Simulacion de accidente de transito

En los delitos contra la Fe Publica, no pasa por desapercibido lo previsto en el articulo 431-A
sobre Simulacién de accidente de transito, que prescribe lo siguiente:

Si el agente es efectivo de la Policia Nacional del Peru o el Cuerpo General de Bomberos
Voluntarios del Peru, agente o intermediario de seguros, profesional médico o funcionario de
un establecimiento de salud publico o privado, la pena privativa de libertad sera no menor de
tres (03) ni mayor de (6) afios, imponiéndosele ademas la pena accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio del cargo por un periodo similar a la pena principal.

Finalmente, tenemos el delito contra la fe publica que basicamente esta destinado a determinados
funcionarios que son la policia y miembros de los bomberos o, en su defecto, también funcionarios
de la salud, cuando se simula un accidente de transito y los agentes activos son los funcionarios
antes sefalados. De esta manera, se evidencia que existe reproche para aquellas personas que, de
alguna forma, estan destinados a prevenir estos accidentes o a atender estas situaciones cuando
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acontece un accidente de transito; por tanto, se evidencia este reproche cuando las acciones
encomendadas son defraudadas.

TIPOS PENALES DONDE SE AGRAVA LA PENA POR LA
COMISION DEL DELITO POR TENER LA CUALIDAD ESPECIAL
DE FUNCIONARIO O SERVIDOR PUBLICO

Participacién en pandillaje pernicioso

Allanamiento ilegal del domicilio

Interferencia telefénica

Violacion sexual

Usurpacioén

Alteracion de billetes y monedas

Trafico de drogas

Trafico de migrantes

Trafico ilegal de espacios

Marcaje o reglaje

Encubrimiento personal

Revelacion indebida de identidad

Simulaciéon de accidente de transito

Finalmente, es preciso anotar que, en la lista antes glosada, los sefialados constituyen
circunstancias agravantes a consecuencia de tipos penales basicos en el codigo penal. En otras
palabras, no se hace referencia a aquellos tipos penales que, en su figura basica y en el tipo penal
basico, tengan como sujeto activo a un funcionario porque no existiria, en dichos supuestos, una
agravacion de pena por la calidad de funcionario, sino esto seria una situacion intrinseca al propio
tipo penal. Mientras que los tipos penales desglosados si constituye una circunstancia agravante
que genera mayor reproche penal. Por tanto, verificamos en cada uno de los casos antes descritos
una defraudacion a su calidad de funcionario por faltar al cumplimiento de las funciones que se le
encomendaron y, mas aun en muchos de los casos, nombrados, que defraudan la confianza que le
brinda el Estado y comete delitos a diestra y siniestra, sin importarle las obligaciones que constrifien
a actuar conforme a derecho, limitandose no solo a su actuar normal, sino yendo mas alla de lo
que la norma preveé vy, por el contrario, su conducta linda con lo delictivo. En consecuencia, esta
defraudacién de sus atribuciones merece que tenga un mayor reproche, por ende, una mayor pena.

VI. CONCLUSIONES

» El funcionario publico puede ser visto desde distintas opticas, la internacional, por medio de
distintos instrumentos de caracter supranacional, cuanto, cuerpos normativos nacionales. En
buena cuenta, el funcionario publico es aquella persona que ha sido designada para tomar
decisiones en la administracion publica, representa al Estado en distintas situaciones.

» El delito de peculado por extension es un caso sui generis de un delito de peculado, por
cuanto en este caso, se evidencia que no es la persona imputada un funcionario como tal,
puesto que es un tercero ajeno a la administracion publica que se le estda nombrando como
custodio o administrador de bienes o dinero del Estado e incluso de particulares.

+ Como se ha evidenciado en el presente trabajo se tiene diversos delitos en el Cédigo Penal
donde se protege a un funcionario publico. Toda vez que estipula una pena mucho mayor
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cuando un delito es cometido en agravio de un funcionario publico en el ejercicio de su
funcién. Por ello, debe considerarse este supuesto en tanto el funcionario se encuentre en
ejercicio de su caso, mas no en retiro.

* Asimismo, tenemos tipos penales en nuestro ordenamiento penal, en el que se agrava el
tipo penal basico por cuanto el delito seria cometido por un funcionario publico cuando
abusa de sus funciones en desmedro del cargo encomendado por el Estado. En tal sentido,
es razonable que se sancione con mayor pena cuando el funcionario ha defraudado sus
funciones y ha conllevado a la comisién de delitos por abusar de su cargo.
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