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RESUMEN

La presente tesis titulada: EL DELITO DE PECULADO Y EL PATRIMONIO
PUBLICO EN LA REGION DE ICA - 2018, busca: Determinar la relaciéon que existe
el delito de peculado y el patrimonio publico en la Region de Ica - 2018.

En lo referente a la metodologia de investigacidn, presenta las siguientes
caracteristicas: el tipo de investigacion es el basico, el nivel, correlacional, enfoque,
cuantitativo, con disefio, no experimental, transversal, correlacional, respecto a la
poblacion, estuvo constituida por abogados especialistas en derecho penal del
Distrito Judicial de Ica, con referencia a la muestra, se hallo a través del muestreo
no probabilistico a criterio del investigador, constituida por 42 abogados,
especialistas en derecho penal. La técnica de investigacion utilizada fue la
encuesta, y los instrumentos, dos cuestionarios, uno para cada variable y para el
procesamiento de datos se utiliz6 como técnica la estadistica, tanto la descriptiva,
como la inferencial y se tomé la Rho de Spearman, para medir la correlacion entre
las variables.

Los resultados hallados, al concluir el trabajo de investigacion, se determind
que existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el patrimonio
publico en la Regién de Ica - 2018, tal como se corrobora a través del estadigrafo
de correlacion Rho de Spearman, cuyo valor es de 0,976; lo que quiere decir que
existe una correlacion positiva alta, por ende, se rechaza la hipétesis nula y se
acepta la hipotesis de investigacion.

Palabras Claves: Delito de peculado, patrimonio publico, peculado por
apropiacion, peculado por utilizacién, perjuicio patrimonial, pericia valorativa,

pericia contable.



ABSTRACT

This thesis entitled: THE CRIME OF PECULATION AND PUBLIC HERITAGE IN
THE ICA REGION - 2018, seeks to: Determine the relationship between the crime
of embezzlement and public heritage in the Ica Region - 2018.

Regarding the research methodology, it presents the following characteristics: the
type of research is basic, the level, correlational, focus, quantitative, with design,
non-experimental, cross-sectional, correlational, with respect to the population, it
was constituted by lawyers specialists in criminal law of the Judicial District of Ica,
with reference to the sample, it was found through non-probabilistic sampling at the
discretion of the investigator, consisting of 42 lawyers, specialists in criminal law.
The research technigue used was the survey, and the instruments, two
guestionnaires, one for each variable and for the data processing, statistics, both
descriptive and inferential, were used as a technique, and Spearman’'s Rho was
taken to measure the correlation between the variables.

The results found, at the conclusion of the research work, it was determined that
there is a significant relationship between the crime of embezzlement and public
heritage in the Ica Region - 2018, as corroborated through the Rho de Spearman
correlation statistic, whose value is 0.976; which means that there is a high positive
correlation, therefore, the null hypothesis is rejected and the research hypothesis is

accepted.

Key Words: Crime of embezzlement, public assets, embezzlement by
appropriation, embezzlement by use, property damage, valuation expertise,

accounting expertise.



INTRODUCCION

En el Perq, pais con mas de treinta y tres millones de habitantes, pluricultural
y multilinglie, histéricamente con una riqueza histdrica y de recursos naturales
envidiable; sin embargo lamentablemente las autoridades politicas y demas
representativas (elegidas por votacion popular o por designacién) han transgredido
las normas al aprovecharse del ejercicio de dichos cargos para en beneficio propio
disponer de los bienes del estado, ya sea a través del uso o apropiacién de los
mMismos incrementar sus patrimonios o malversar fondos que de una u otra forma
ya no cumplen los objetivos a los cuales han sido destinados.

Cabe precisar que, esta primera entrega de cinco mapas muestra, entre
otros datos, que 20 departamentos y la provincia constitucional del Callao
registraron una tendencia a incrementar el nimero de casos de corrupcién en
tramite del afio 2016 al 2018. Ancash aumenté en un 67 % su nimero de casos en
tramite, llegando a ser el departamento con mayor incremento porcentual, seguido
muy de cerca de Loreto con aproximadamente 66%.

Asimismo, se destaca que el delito de peculado es el mas recurrente a nivel
nacional, representando el 34 % de los 40 759 casos reportados en el 2018. Lima
y Cusco son los departamentos con mayor numero de casos de peculado a nivel
nacional; mientras que Ancash, Loreto y Cusco son los departamentos que mayor
incremento porcentual de este tipo de casos registraron el mismo afio, 74 %, 72 %
y 71 % respectivamente. El delito de peculado consiste en apropiarse o utilizar
dinero o bienes del Estado aprovechando el cargo publico que se ejerce.

La presente investigacion consta de tres capitulos, los mismos que se
describen a continuacién para un mejor entendimiento de su contenido:

El primer capitulo esta referido al planteamiento del problema, que a su vez
contiene: la descripcion de la realidad problematica, delimitacion de la
investigacién, formulacion del problema de investigacion, objetivos de
investigacién, ademas contiene justificacion de la investigacion y limitaciones de la
investigacion.

El segundo capitulo se refiere al marco teodrico, que constituye el soporte
tedrico de la investigacion, que a su vez contiene: antecedentes del estudio de

investigacién, bases legales, bases tedricas y definicién de términos basicos.



El tercer capitulo denominado: presentacion, analisis e interpretacion de los
resultados, que a su vez esta constituido por presentacion de resultados, prueba
de hipotesis, discusion de resultados, conclusiones y sugerencias.

Finalmente se considera los anexos: matriz de consistencia, guia de

entrevista, validacion del instrumento y el anteproyecto de ley.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1 Descripcion de larealidad problemética.

En el Peru, pais con mas de treinta y tres millones de habitantes, pluricultural
y multilingte, histéricamente con una riqueza historica y de recursos naturales
envidiable; sin embargo lamentablemente las autoridades politicas y demas
representativas (elegidas por votacion popular o por designacion) han
transgredido las normas al aprovecharse del ejercicio de dichos cargos para
en beneficio propio disponer de los bienes del estado, ya sea a través del uso
0 apropiacion de los mismos incrementar sus patrimonios o malversar fondos
que de una u otra forma ya no cumplen los objetivos a los cuales han sido
destinados.

Ahora bien para explicar metodolégicamente el delito de peculado en el
contexto de nuestro ordenamiento penal, consideramos necesario precisar
que, a diferencia de otras investigaciones sobre la materia existentes en
donde la citas bibliograficas de autores extranjeros es abundante, en el
tratamiento del tema nos vamos a referir fundamentalmente a la doctrina y
jurisprudencia peruana, toda vez que la redaccion del tipo penal 387° del
Caddigo Penal es diferente a los tipos penales de los codigos penales fordneos.
Asi, por ejemplo, en el Peru los verbos rectores del tipo penal son apropiarse
y utilizar, en tanto que en el Cddigo Penal de Argentina el verbo rector es
sustraer. Igual, el articulo 432° del Codigo Penal espafiol utiliza el verbo rector
sustrajere. De ese modo, el Cddigo Penal espariol de 1995 tipifica el delito de

peculado indicando que comete este delito “la autoridad o funcionario publico



gue, con animo de lucro sustrajere o consintiere que un tercero, con igual
animo de lucro, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo
por razén de sus funciones [...]". (Salinas Siccha, 2011)

El delito de peculado se encuentra tipificado en el articulo 387° del Codigo
Penal de la siguiente manera:

Articulo 387° del Cdédigo Penal: 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 razén de su
cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa. Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de ocho ni mayor de doce afos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa. Constituye circunstancia agravante si los caudales o
efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo
social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni
mayor de doce afos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios y con prestacion de servicios comunitarios de
veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales
o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo
social.

En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor
de cinco afios y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa.

Como podemos observar el delito de peculado, trae consigo perjuicio no solo
para el Estado Peruano, sino para las comunidades mas necesitadas a nivel
nacional, Ica es una region del interior del Perd que a través del devenir del
tiempo ha tenido varios episodios, lamentablemente negativos como son la

secuela del narcotrafico, del terrorismo y otros, que han afectado seriamente



la vida de los pobladores huanuquefios y es mas la corrupcion y el peculado
son delitos que se presentan muy comunmente en estos lares.
En consecuencia, a través de la presente investigacion se pretende dar

respuesta a las siguientes interrogantes:

1.2 Delimitacion de la investigacion

1.2.1 Delimitacion espacial
La investigacion se desarroll6 teniendo en cuenta a los abogados especialistas
en derecho penal de la jurisdiccion del Distrito Judicial de Ica.

1.2.2 Delimitacion social
La poblacion de la investigacion esta conformada por abogados especialistas
en derecho penal del Distrito Judicial de Ica.

1.2.3 Delimitacion temporal
Teniendo en consideracion el aspecto espacial, arriba descrito, el presente
trabajo de investigacion fue realizado, teniendo en consideracion criterios
temporales, durante el afio 2018.

1.2.4 Delimitacion conceptual
Delito de peculado
La apropiacion indebida u otras formas de desviacién por un funcionario
publico, en beneficio propio o de terceros u otras entidades, de bienes, fondos
o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se hayan
confiado al funcionario en virtud de su cargo.
El servidor publico que autorice, solicite o realice actos para el uso o
apropiacion para si 0 para su conyuge, parientes consanguineos, parientes
civiles o para terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales o
de negocios, o0 para socios o0 sociedades de las que el servidor publico o las
personas antes referidas formen parte, de recursos publicos, sean materiales,
humanos o financieros, sin fundamento juridico o en contraposicion a las
normas aplicables (USAID, 2018).
Patrimonio publico
El Patrimonio Publico es un concepto de derecho publico, de amplio espectro,
gue supera en su contenido al de Patrimonio Estatal. La definicion en cuanto a
la unidad o la pluralidad de uno y otro, y su titularidad contribuyen a facilitar su

contenido particular y el ejercicio de las facultades y de las acciones que las



autoridades publicas deben practicar para preservar su integridad. El concepto
atafie a la ciencia de la administracion publica y es fundamental en el campo
del derecho publico administrativo. De una parte constituye objeto de gestion y
por la otra objeto de preservacion para evitar atentados contra el mismo,
remediar situaciones creadas, o intervenir judicialmente para su restauracion o

recomposicion (Carrillo Ballesteros, 2018).

1.3 Problema de investigacion
1.3.1 Problema General:
¢, Qué relacion existe entre el delito de peculado y el patrimonio publico en la
Region de Ica - 20187?
1.3.2 Problemas Especificos:
a) ¢Que relacion existe entre el delito de peculado y el perjuicio patrimonial
en la Region de Ica - 2018?
b) ¢Qué relacion existe entre el delito de peculado y la pericia valorativa en
la Region de Ica - 20187
c) ¢Qué relacion existe entre el delito de peculado y la pericia contable en
la Region de Ica - 20187
1.4 Objetivos de la investigacion
1.4.1 Objetivo general
Determinar la relacion que existe el delito de peculado y el patrimonio publico
en la Region de Ica - 2018.
1.3.2 Objetivos especificos
a) Determinar la relacion que existe entre el delito de peculado y el perjuicio
patrimonial en la Region de Ica - 2018.
b) Determinar la relacién que existe el delito de peculado y la pericia valorativa
en la Region de Ica - 2018.
c) Determinar la relacién que existe entre el delito de peculado y la pericia
contable en la Region de Ica - 2018.
1.5 Hipotesis y variables de lainvestigacion
1.5.1 Hipotesis general
Existe una relacién significativa entre el delito de peculado y el patrimonio

publico en la Regién de Ica - 2018.



1.5.2 Hipotesis secundarios
a) Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el perjuicio
patrimonial en la Region de Ica - 2018.
b) Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la pericia
valorativa en la Region de Ica - 2018.
c) Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la pericia
contable en la Region de Ica - 2018.
1.5.3 Variables
Delito de peculado
La apropiacién indebida u otras formas de desviacion por un funcionario
publico, en beneficio propio o de terceros u otras entidades, de bienes,
fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se
hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo.
El servidor publico que autorice, solicite o realice actos para el uso o
apropiacion para si o para su cényuge, parientes consanguineos, parientes
civiles o para terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales
o de negocios, 0 para socios o0 sociedades de las que el servidor publico o
las personas antes referidas formen parte, de recursos publicos, sean
materiales, humanos o financieros, sin fundamento juridico o en
contraposicién a las normas aplicables (USAID, 2018).
Patrimonio publico
El Patrimonio Publico es un concepto de derecho publico, de amplio
espectro, que supera en su contenido al de Patrimonio Estatal. La definicidén
en cuanto a la unidad o la pluralidad de uno y otro, y su titularidad contribuyen
a facilitar su contenido particular y el ejercicio de las facultades y de las
acciones que las autoridades publicas deben practicar para preservar su
integridad. El concepto atafie a la ciencia de la administracion publica y es
fundamental en el campo del derecho publico administrativo. De una parte
constituye objeto de gestion y por la otra objeto de preservacion para evitar
atentados contra el mismo, remediar situaciones creadas, o0 intervenir
judicialmente para su restauracion o recomposicion (Carrillo Ballesteros,
2018).
1.5.3.1 Operacionalizacion de las variables
VARIABLE 1



Delito de peculado.
DIMENSIONES:
v" Peculado por apropiacion.

v" Peculado por utilizacion.

VARIABLE 2
Patrimonio publico.
DIMENSIONES:
v' Perjuicio patrimonial.
v' Pericia valorativa.
v Pericia contable
1.6 Metodologia de la investigacién
1.6.1 Tipo y nivel de la investigacion
a) Tipo de lainvestigacion
Esta investigacibn es béasica porque cumple con las caracteristicas
correspondientes, es decir se lleva a cabo en el plano tedrico.
b) Nivel de lainvestigacion
La investigacion corresponde al nivel correlacional porque permitié
conocer y establecer la relacion que existe entre las variables materia de
estudio.
1.6.2 Métodos y disefios de la investigacion
a) Método de la investigacion
Método deductivo
En el estudio se utilizé el método deductivo, por lo que permitié deducir los
patrones que se relacionan entre las variables en estudio en este caso
concreto: la aplicacion del proceso inmediato y el cumplimiento de las

liquidaciones en el delito de omision a la asistencia familiar.

b) Disefio de la investigacion

Por sus caracteristicas la presente investigacion, tiene un disefio No
experimental, Trnasversal, Correlacional.

En ese sentido, la correlacion y de los items formulados se describieron de
manera breve; clara y precisa delimitando a desentrafar, criticar, calificar e

interpretar (Caballero, 2013).



Se utilizo el siguiente diagrama:

4 V1 N\

M I

V2

M = Muestra.
V1 = La aplicacion del proceso inmediato.
V2 = El cumplimiento de las liquidaciones en el delito de omisién a

la asistencia familiar.
r = grado de relacion que existe entre las variables.
1.6.3 Poblacién y muestra de la investigacion
a) Poblacién
La poblacibn de la investigacion estd conformada por abogados
especialistas en Derecho Penal del Distrito Judicial de Ica.
b) Muestra
Para efectos de la muestra, se determind por muestreo no probabilistico a
criterio del investigador, tomando en cuenta ciertas caracteristicas,
resultando un numero de 42 abogados especialistas en Derecho Penal del
Distrito Judicial de Ica.
1.6.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
a) Técnicas
Para esta investigacion se utilizd la técnica de la encuesta, ya que se trata
una investigacion con enfoque cuantitativo.
b) Instrumentos
Con referencia al instrumento, fueron dos cuestionarios, es decir uno para
cada variable, los items, obedecen a los indicadores, dimensiones y

variables.



Criterio de validez y confiabilidad de los instrumentos

En el marco del nivel correlacional, disefio no experimental (correlacional) se
elaboré el instrumento considerando el muestreo de 42 Abogados
especialistas en Derecho Penal, del Distrito Judicial de Ica.

Para la validez de la escala y saber qué tan confiable es el instrumento de
encuesta, se determin6 a partir del Alfa de Cron Bach para cada
cuestionario fueron de “0.87” y “0,84”, respectivamente, lo que significa que
los instrumentos son altamente confiables.

1.6.5 Justificacion, importancia y limitaciones de la investigacion
a) Justificacion de la investigacion

Se considera que, con el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se
pretende solucionar los problemas (aplicativos-justificativos) que implican la
falta de cumplimiento de las liquidaciones por el delito de omisién a la
asistencia familiar. Ello se pretende conseguir a partir de la aplicacion
eficiente del proceso inmediato en el referido injusto penal, desde la
incoacion de dicho proceso especial hasta la sentencia emitida en el juicio
inmediato (Implicancias Préacticas de la Investigacion).

A partir de ello, lo que se pretende es brindar confianza a los justiciables
respecto a la labor emprendida, de manera célere, por los jueces penales
encargados de la valoracion y solucion del delito de omisién a la asistencia
familiar a partir del camino estructurado por el proceso inmediato (relevancia
social de la investigacién). Asimismo, lo que se busca con el desarrollo del
presente trabajo de investigacion es consolidar las teorias vinculadas a los
procesos especiales, como el proceso inmediato, y su incidencia eficaz en la
practica cuando se trata de los delitos de omision a la asistencia familiar
(valor tedrico de la investigacion).

Finalmente, otros de los aspectos relevantes que determina la trascendencia
de esta investigacion, es que a la fecha no se han realizado trabajos que se
ocupen de la influencia del proceso inmediato en el cumplimiento de las
liquidaciones por el delito de omision a la asistencia familiar dentro del Distrito
Judicial de Huanuco, durante el afio 2019, lo que sin lugar a duda determina

Su importancia.



c) Limitaciones de la investigacién
En este tipo de trabajos, la principal limitacién, la constituye el aspecto
econdmico, ya que el financiamiento de todo el trabajo, fue asumido por el

investigador.

CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes de la investigacion
2.1.1. Antecedentes a nivel internacional
A. (Zalamea, 2001), present6é un estudio titulado: El enriquecimiento ilicito
de particulares. Un andlisis jus filoséfico a la luz del constitucionalismo

colombiano. Estudio descriptivo que consideré 15 casos emblematicos de



delitos de enriquecimiento ilicito, la misma que fue motivo de analisis juridico.
La técnica utilizada para el registro de datos fue el analisis documental y el
instrumento que permitié la consignacion de informacion fue el formato de
analisis documental. Las conclusiones sostienen que, la Constitucion
Colombiana, si bien es cierto condena el enriquecimiento ilicito, no preveée
técnicamente especificaciones respecto a este delito, las mismas que son
utilizadas por los abogados de las personas involucradas en este ilicito, para
distorsionar la realidad juridica del hecho en si.

B. (Blanco, 2010), desarroll6 un estudio investigativo titulado: El delito de
enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea. Estudio cualitativo que
considero el analisis exhaustivo de 20 casos emblematicos sucedidos en la
ciudad de Lisboa, Portugal, relacionados al delito de enriquecimiento ilicito
de funcionarios. La técnica utilizada en el recojo de informacion fue el andlisis
documental, mientras que el instrumento que viabilizé6 el recojo de
informacion fue la ficha de andlisis documental. En relacion a las
conclusiones, estas fueron registradas de la siguiente manera: No es
legitimo un delito de enriquecimiento ilicito cuyo injusto radique en la
proteccion de los bienes juridicos menoscabados por las conductas
delictivas que incrementan el patrimonio del funcionario publico y que recurra
a una inversion de la carga de la prueba. Ahora bien, tal y como se ha dicho,
la introduccién del delito de enriquecimiento ilicito en los paises europeos no
necesariamente va a ser considerado como una vulneracion del principio de

presuncion de inocencia de acuerdo con la doctrina del Cédigo Penal.

2.1.2. Antecedentes a Nivel Nacional.

A.

Rafael Hernando Chanjan Documet, en su tesis titulada: La Administraciéon
Desleal de Patrimonio Publico como Modalidad Delictiva Especial del Delito
de Peculado Doloso, tesis para optar por el titulo de Abogado, por la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, arriba a las siguientes conclusiones:
a) El buen funcionamiento de la “administraciéon publica” —entendida como
funcidn publica- es un interés o valor constitucionalmente protegido que se
desprende del articulo 39° de la Constitucion y que tiene como finalidad
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas en
condiciones de igualdad. En un Estado social y constitucional de Derecho, a

través de la “administracién publica” se pone a disposicion de la sociedad los



respectivos servicios publicos (tutela de derechos a través de los Tribunales
de Justicia, defensa del Estado, educacion, telecomunicaciones etc.); es
decir, a través de ella se da cumplimiento efectivo del interés general.
(Chanjan, 2014)

b) El Derecho Penal, en tanto mecanismo limitado de proteccién de bienes
juridicos a través de la prevencion de delitos, constituye un instrumento de
suma utilidad para garantizar el correcto funcionamiento de la administracion
publica. El bien juridico-penal de naturaleza colectiva-institucional que se
protege a través de los delitos funcionariales es el “correcto funcionamiento
de la administracion publica”; es decir, no se protege a los 6rganos
administrativos como tales, sino a la funcidon publica que supone vias
procedimentales de actuacion administrativa (instituciones) para que los
ciudadanos puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus
intereses. En nuestra opinion, la teoria mas acertada es la teoria del correcto
funcionamiento o funcionalidad de la administracion publica, puesto que se
toma en consideracion primordialmente la relacibn existente entre
administracion estatal y ciudadano, antes que la mera relacion funcionario-
Estado. (Chanjan, 2014)

c¢) La funcién publica, en tanto esencia del bien juridico-penal protegido por
los delitos funcionariales, debe ser entendida, a efectos penales, conforme
lo propone la “teoria teleoldgica intermedia”; es decir, como la funcién
proyectada al interés colectivo o social y realizada por 6rganos estatales o
instituciones que por delegacién del Estado cooperan a los fines de éste sin
formar parte de su burocracia (6rganos paraestatales). (Chanjan, 2014).
(Mufioz, 2010), desarrollé un estudio titulado: El delito de enriqguecimiento
ilicito. Estudio descriptivo, que tuvo el propdsito de caracterizar la evolucion
de este delito en distintos sistemas juridicos, asimismo se ha descrito
ampliamente las formas de como se presentan estos hechos en la
administracion publica. La muestra de estudio estuvo conformada por la
norma vigente que tipifica este delito, mientras que la técnica utilizada para
el recojo de informacion fue el analisis documental. Las conclusiones a las
gue se han arribado afirman que, Tanto a nivel nacional regional y mundial,
su necesidad politico criminal o ha quedado debidamente sustentada, y los

ordenamientos internos, en consonancia con los Convenios Internacionales,



han introducido esta necesidad en sus propias constituciones, como puede
apreciarse de las constituciones Argentina, Colombiana, Peruana, etc.; es
decir, obedece a necesidades politico criminales cuya utlidad esta
reconocida en los convenios internacionales y los ordenamientos
constitucionales, lo que refleja una decision analizada y discutida
racionalmente y con ponderacion y tranquilidad.

(Pezo, 2014), presentd un trabajo de investigacion titulado: El bien juridico
especifico en el delito de Enriquecimiento llicito. Estudio descriptivo que tuvo
como propésito la relevancia social e institucional de la Administracion
Publica como ente destinado a llevar a cabo fines de interés general que el
Estado esta obligado a brindar —lo que, por cierto, coadyuva de modo
elemental a garantizar las condiciones béasicas para el ejercicio de los
derechos y libertades ciudadanas. La muestra de estudio fue la norma en si,
mientras que las conclusiones afirman que, la proteccion de los bienes
juridicos es el fin del Derecho Penal. En virtud de los principios que rigen
esta area del derecho, su ambito de proteccion se limita a aquellos bienes
juridicos que hacen posible el ejercicio de libertades y derechos esenciales
para la vida y el libre desarrollo de los ciudadanos y de la sociedad misma.
Desde una perspectiva social, los bienes juridicos son aquellos intereses
esenciales que permiten el desarrollo libre de los ciudadanos como sujetos
gue interactdan en la sociedad bajo los postulados del Estado Constitucional
y Democratico que nos rige.

La tutela de los bienes juridicos supraindividuales —como es el caso de los
delitos contra la Administracién Publica- merecen una proteccion autonoma.
En dicho sentido, si bien la persona es el fin supremo de la sociedad —segun
reza el articulo primero de la Constitucion Politica-, no solo ameritan tutela
auténoma los bienes juridicos individuales, sino también aquellos que tienen
como fin garantizar el mantenimiento de una sociedad donde el ser humano
haga efectivo el ejercicio de sus derechos. En tal sentido, y dejando de lado
las tesis personalistas al respecto, los bienes juridicos supraindividuales o
colectivos son presupuestos para la satisfaccion de intereses de caracter

individual pero su proteccion no esta condicionada a la lesion de éstos.



2.2 Bases legales

2.2.1. El proceso inmediato — V1.

El proceso inmediato encuentra su espacio de regulacion en el Libro Quinto,
Seccidn |, articulo 446° - 448° del Cddigo Procesal Penal, dentro de cuyo
espacio regula los supuestos de aplicacion, la audiencia Unica de incoacion
de proceso inmediato y la audiencia Unica de juicio inmediato, los mismos
gue literalmente tienen como contenido lo siguiente:

A. Supuestos de aplicacion.

Articulo 446°.- 1. El Fiscal debe solicitar la incoacion del proceso inmediato,
bajo responsabilidad, cuando se presente alguno de los siguientes
supuestos: a) El imputado ha sido sorprendido y detenido en flagrante delito,
en cualquiera de los supuestos del articulo 259°; b) El imputado ha
confesado la comision del delito, en los términos del articulo 160°; o c) Los
elementos de conviccién acumulados durante las diligencias preliminares, y
previo interrogatorio del imputado, sean evidentes. 2. Quedan exceptuados
los casos en los que, por su complejidad, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 3 del articulo 342°, sean necesarios ulteriores actos de
investigacion. 3. Si se trata de una causa seguida contra varios imputados,
sé6lo es posible el proceso inmediato si todos ellos se encuentran en una de
las situaciones previstas en el numeral anterior y estén implicados en el
mismo delito. Los delitos conexos en los que estén involucrados otros
imputados no se acumulan, salvo que ello perjudique al debido
esclarecimiento de los hechos o la acumulacion resulte indispensable. 4.
Independientemente de lo sefialado en los numerales anteriores, el Fiscal
también debera solicitar la incoacién del proceso inmediato para los delitos
de omision de asistencia familiar y los de conduccién en estado de ebriedad
o drogadiccion, sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 447°
del presente Codigo.

B. Audiencia Unica de incoacién de proceso inmediato.

Articulo 447°. 1. Al término del plazo de la detencion policial establecido en
el articulo 264°, el Fiscal debe solicitar al Juez de la investigacion
preparatoria la incoacién del proceso inmediato. ElI Juez, dentro de las
cuarenta y ocho horas (48) siguientes al requerimiento fiscal, realiza una

Audiencia unica de Incoacion para determinar la procedencia del proceso



inmediato. La detencion del imputado se mantiene hasta la realizacion de la
Audiencia. 2. Dentro del mismo requerimiento de incoacion, el Fiscal debe
acompanfar el expediente fiscal y comunicar si requiere la imposicion de
alguna medida coercitiva, que asegure la presencia del imputado en el
desarrollo de todo el proceso inmediato. El requerimiento de incoacion debe
contener, en lo que resulte pertinente, los requisitos establecidos en el
numeral 2 del articulo 336°. 3. En la referida Audiencia, las partes pueden
instar la aplicacion del principio de oportunidad, de un acuerdo reparatorio o
de la terminacion anticipada, segun corresponda. 4. La Audiencia Unica de
Incoacion del proceso inmediato es de caracter inaplazable. Rige lo
establecido en el articulo 85°. El Juez, frente a un requerimiento fiscal de
incoacion del proceso inmediato, se pronuncia oralmente en el siguiente
orden, segun sea el caso: a) Sobre la procedencia de la medida coercitiva
requerida por el Fiscal; b) Sobre la procedencia del principio de oportunidad,
de un acuerdo reparatorio o de la terminacion anticipada, solicitado por las
partes; c) Sobre la procedencia de la incoacion del proceso inmediato. 5. El
auto que resuelve el requerimiento de proceso inmediato debe ser
pronunciada, de modo impostergable, en la misma Audiencia de Incoacion.
La resolucion es apelable con efecto devolutivo. 6. Pronunciada la decisiéon
gue dispone la incoacion del proceso inmediato, el Fiscal procede a formular
acusacion dentro del plazo de veinticuatro (24) horas, bajo responsabilidad.
Recibido el requerimiento fiscal, el Juez de la Investigacion Preparatoria, en
el dia, lo remite al Juez Penal competente, para que dicte acumulativamente
el auto de enjuiciamiento y de citacion a juicio, con arreglo a lo dispuesto en
el numeral 3 del articulo 448°. 7. Frente al auto que rechaza la incoacion del
proceso inmediato, el Fiscal dicta la Disposicion que corresponda o la
formalizacibn de la Investigacion Preparatoria. Para los supuestos
comprendidos en los literales b) y c¢), numeral 1 del articulo 446°, rige el
procedimiento antes descrito en lo que corresponda. Solo en estos
supuestos, el requerimiento se presenta luego de culminar las diligencias
preliminares o, en su defecto, antes de los treinta dias de formalizada la
Investigacion Preparatoria.

C. Audiencia Unica de juicio inmediato.



Articulo 448°. 1. Recibido el auto que incoa el proceso inmediato, El Juez
penal competente realiza la audiencia Unica de juicio inmediato en el dia. En
todo caso, su realizacion no debe exceder las setenta y dos (72) horas desde
la recepcion, bajo responsabilidad funcional. 2. La audiencia Unica de juicio
inmediato es oral, publica e inaplazable. Rige lo establecido en el articulo
85°. Las partes son responsables de preparar y convocar a sus organos de
prueba, garantizando su presencia en la audiencia. 3. Instalada la audiencia,
el fiscal expone resumidamente los hechos objeto de la acusacion, la
calificacién juridica y las pruebas que ofrecer4 para su admision, de
conformidad con lo establecido en el articulo 349°. Si el Juez Penal
determina que los defectos formales de la acusacion requieren un nuevo
analisis, dispone su subsanacién en la misma audiencia. Acto seguido, las
partes pueden plantear cualquiera de las cuestiones previstas en el articulo
350°, en lo que corresponda. 4. El auto que declara fundado el
sobreseimiento o un medio técnico de defensa, es apelable con efecto
devolutivo, el recurso se interpondra y fundamentara en el mismo acto. Rige
lo previsto en el articulo 410°. 5. El Juez debe instar a las partes a realizar
convenciones probatorias. Cumplidos los requisitos de validez de la
acusacion de conformidad con el numeral 1 del articulo 350 °, y resueltas las
cuestiones planteadas, el Juez Penal dicta acumulativamente el auto de
enjuiciamiento y citacion a juicio, de manera inmediata y oral. 6. El juicio se
realiza en sesiones continuas e ininterrumpidas hasta su conclusion. El Juez
Penal que instale el juicio no puede conocer otros hasta que culmine el ya
iniciado. En lo no previsto en esta Seccién, se aplican las reglas del proceso
comuan, en tanto sean compatibles con la naturaleza célere del proceso
inmediato.

2.2.2. El delito de omisién a la asistencia familiar — V2.

Por su parte, el delito de omision a la asistencia familiar tiene su espacio
punitivo en el Titulo Ill, Capitulo 1V, articulo 149° del Cédigo Penal, el mismo
gue, taxativamente, establece lo siguiente:

“Articulo 149° del C. P.- El que omite cumplir su obligacién de prestar los
alimentos que establece una resolucion judicial serd reprimido con pena

privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de servicio



comunitario de veinte a cincuentidos jornadas, sin perjuicio de cumplir el
mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia con
otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la pena sera
no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena
sera no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no
menor de tres ni mayor de seis afos en caso de muerte”.

2.3 Bases teoricas

Delitos contra la administracion publica: la teoria de infraccion de
deber en la jurisprudencia peruana.

2.2.1. Autores y participes en los delitos contra la administracion
publica

Otro aspecto problemético de los delitos especiales como son los delitos
contra la administracién publica lo constituye saber identificar o determinar
guiénes son autores, coautores o complices en la comision del delito.

Es lugar comdn en la doctrina sostener que solo es autor aquel que realiza
por propia mano o por medio de otro todos los elementos objetivos y
subjetivos que configuran el tipo penal, es decir, aquel que tiene el dominio
del hecho. En tanto que se consideran coautores a aquellos que cometen
conjuntamente el delito. La coautoria exige tres requisitos: “Decision comun
orientada al logro exitoso del resultado, aporte esencial realizado por cada
agente, y el tomar parte en la fase de ejecucion desplegando un dominio
parcial del acontecer” (Ejecutoria suprema , 1999).

La participacién se encuentra ubicada en un nivel accesorio y dependiente
de un hecho principal dominado por el autor o los coautores. La participacion,
segun el aporte del participe, se divide en primaria y secundaria. La primera
se configura cuando el participe dolosamente presta auxilio para la
realizacion del hecho punible por parte del autor, sin el cual no se hubiese
realizado. Mientras que la participacion secundaria se configura cuando el
participe de cualquier otro modo, sin ser sustancial, hubiese dolosamente
prestado asistencia al autor del delito. La participacién también esta prevista
en el articulo 24° del Cédigo Penal que prevé la instigacién, y que se

configura cuando el agente dolosamente determina a otro a realizar un delito.



Todo lo sefalado es la postura de la teoria del dominio del hecho de Roxin
(Roxin, 2007, pag. 470) a la cual se adhiere nuestro Cadigo Penal respecto
a la autoria y participacion. Teoria que pretende otorgar criterios objetivos y
cualitativos para la delimitacién entre autoria y participacion en los delitos
comunes. Teoria que por lo demas es dominante en la ciencia penal
alemana. (Schunemann, 2006, pag. 280)

No obstante, para los delitos especiales como son los delitos contra la
administracion publica, de modo alguno sirve la teoria del dominio del hecho
para identificar al autor y al complice. Mas bien, para los delitos especiales,
tenemos la teoria de infraccion de deber, introducida al Derecho penal
también por Claus Roxin (Caro, 2010). Segun esta postura, autor es quien
tiene un deber especial penal impuesto por la ley penal y lo infringe, y
participe es quien interviene en el hecho sin poseer el deber especial penal.
En principio, como ya se expreso, en la mayoria de los delitos contra la
administracion publica no cualquier persona puede ser autor. Para ser autor
de esta clase de delitos se necesita tener, tal como lo exige el tipo penal, la
condicién de funcionario o servidor publico, e incluso en ciertos delitos
ademas de tal condicion, se necesita tener una relacion funcional especial
con el objeto del delito al interior de la administracion publica. Si en un caso
concreto la persona que ha cometido un acto, por ejemplo, defraudatorio
para el Estado, no tiene la condicion de funcionario o servidor publico, no
podra serle atribuido un delito contra la administracion publica. De igual
modo, si se exige la concurrencia de una relacién funcional especifica del
sujeto publico con el bien objeto del delito, no sera posible atribuir a cualquier
funcionario o servidor publico, la comisién del delito de que se trate como,
por ejemplo, el delito de colusion o peculado.

En tal sentido, podemos formularnos las siguientes preguntas:

a) ¢,qué sucede con los particulares que cometen el delito a pedido o
sugerencia del sujeto publico obligado?,

b) ¢qué sucede con los particulares que participan junto a un sujeto
obligado en la comision de un delito en perjuicio del Estado?,

C) ¢qué sucede con el particular que dolosamente determina al sujeto

publico obligado a cometer un delito contra la administracién publica?,



d) ¢,qué sucede con el particular que coopera o ayuda al sujeto publico
obligado en la comision del delito en agravio del Estado?

e) ¢,qué sucede con los funcionarios o servidores publicos que participan
junto con un sujeto publico obligado y ademas, tiene relaciéon funcional en la
comision de un hecho punible en agravio del Estado?

La primera pregunta, si es que respondemos con la teoria del dominio del
hecho, seguramente llegaremos al absurdo de afirmar que los particulares
serian autores directos y los sujetos obligados autores mediatos o
instigadores. Resulta absurda esta respuesta toda vez que los particulares
al no tener la condicién de funcionario o servidor publico, y por tanto, al no
tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno
pueden ser autores de un delito especial. Respecto de la segunda pregunta,
si respondemos bajo los pardmetros de la teoria del dominio del hecho,
concluiriamos que los particulares serian coautores de los sujetos obligados.
Sin embargo, tal respuesta no puede aceptarse debido a que los particulares
al no tener la condicion de funcionarios o servidores publicos, y por tanto, al
no tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno
pueden ser coautores de un delito especial.

Asimismo, al responder la tercera pregunta utilizando la teoria del dominio
del hecho, llegariamos a decir que los particulares o extrafios a la
administracion publica, seria autores mediatos o instigadores del delito
cometido. No obstante, tal respuesta aparece como absurda, pues el
particular al no tener la condicion de funcionario o servidor publico, y por
tanto, al no tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, no puede
ser autor mediato. Al responder la pregunta cuarta, si utilizamos los
parametros de la teoria del dominio del hecho, concluiriamos que el
particular que coopera o ayuda al funcionario o servidor publico seria
complice primario o secundario, segun el apoyo que haya proporcionado al
autor en la comision del delito. Sin embargo, como luego se analiza, aqui se
trata solamente de complices. No puede diferenciarse entre primario o
secundario.

Finalmente, al responder la pregunta quinta con la teoria del dominio del
hecho, los funcionarios o servidores publicos que participan junto con un

sujeto publico obligado serian coautores. Sin embargo, tal respuesta no es



correcta, pues los funcionarios o servidores publicos que no tienen el deber
especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno pueden ser autores
del delito especial y menos coautores.

En la jurisprudencia nacional, se viene aceptando en forma pacifica, que las
interrogantes planteadas y otros aspectos dogméticos de los delitos contra
la administracion publica son razonablemente respondidas por la teoria de
infraccion de deber formulada también por Roxin por vez primera en 1963,
cuyos planteamientos pasamos a analizar.

2.2.2. Lateoria de los delitos de infraccion de deber

En los delitos especiales como lo constituyen la mayor parte de los delitos
contra la administracién publica, se tiene como criterio para la determinacion
o delimitacion de la autoria y participacion, la teoria de los delitos de
infraccion de deber formulada desde la 6ptica de Claus Roxin (Roxin, 2007).
Como ya se explico, para diferenciar a la teoria del dominio del hecho con la
teoria de infraccion del deber, resulta necesario afirmar que segun la teoria
del dominio del hecho, es autor quien domina el evento que lleva a la
realizacion del delito, en tanto que si bien el participe interviene e influye en
la comisién del suceso criminal, carece del dominio del hecho. La
contribucion del participe no es determinante para la realizacion del delito.
En cambio, en la teoria de los delitos de infraccion de deber, el autor o figura
central se concretiza en el criterio de la “infraccion del deber”. Ejemplo de
ellos son la mayoria de delitos que se tipifican en nuestro Cédigo Penal con
el titulo de “delitos contra la administracion publica”, en los cuales autor es
aquel sujeto que ha infringido un deber especial que, obviamente, no le
alcanza a todas las personas. La figura central del evento delictivo en el que
intervienen varias personas sera quien lesione el deber especial previsto en
el tipo penal y, de esa forma, contribuye al resultado por accién u omision.
“Aqui son irrelevantes el dominio del hecho o la medida de la contribucién
que se hace al resultado” (Roxin, 2007). Fundamenta la autoria en los delitos
de infraccién de deber un “deber especial de caracter penal” que no recae
en todas las personas, sino en aquellos sujetos calificados que pueden
cometer estos delitos. De modo que el fundamento no es el deber general
gue surge del tipo penal, cuya infraccion provoca la sancién prevista en el

tipo. En consecuencia, en los delitos contra la administracion puablica, los



sujetos publicos tienen deberes especiales como por ejemplo el deber de
lealtad, de cautelar, proteger, e impulsar el correcto funcionamiento de la
administracion publica.

Se entiende por delitos de infraccion de deber a aquellos en los cuales la
figura central (autor) del evento criminal se encuentra vinculada por un deber
especial de caracter penal (Pariona, 2012). Autor ser& quien infringe el deber
especial penal, y participe quien interviene en el hecho sin poseer el deber
especial.

Segun los postulados de la teoria de los delitos de infraccién de deber, el
hombre de atrés intraneus es el autor (mediato), mientras que el hombre de
adelante extrafio es solo complice (por carecer de la cualificacion tipica). Una
solucion asi se basa en que solamente la infraccion del deber juridico
especial en que incurre el intraneus (el obligado) puede fundamentar la
autoria (Caro, 2010). De ello, se concluye que el intraneus es autor mediato,
puesto que lo que hace es realizar la accion tipica “a través de otro”,
infringiendo personalmente su deber especial. En cambio, aunque tenga el
“‘dominio del hecho”, el extraneus es solo un cémplice; él no puede ser autor,
porque no estd vinculado al deber especial y, por lo tanto, no puede
lesionarlo (Abanto, 2004). Sin duda, esta teoria contribuye decisivamente en
la solucién dogmatica de la cuestion acerca de la delimitacion de las formas
de intervencion en aquellos tipos penales que presuponen deberes
especiales de caracter penal (San Martin, 2006). La aplicacion de esta teoria
resuelve razonablemente los vacios a los que llegaban las teorias que se
basaban en el dominio del hecho en el tratamiento de estos casos (Rojas,
2013).

Aqui no se sigue la teoria de los delitos de infraccion de deber en la vertiente
de Jakobs, pese a que como sostiene el profesor Caro John (Caro, 2010), la
evolucion de dicha categoria es impensable sin el tratamiento dogmatico
dado por este autor, quien, en el marco de un pensamiento funcional-
normativista del sistema del Derecho Penal, en los ultimos veinte afios ha
orientado su potencia dogmatica a una fundamentacién amplia de los delitos
de infraccion de deber. Segun esta concepcidén normativa pura del Derecho
penal, se ensefia que la infraccion del deber fundamenta el injusto, esto es,

constituye la razén de la punicion del comportamiento. Para esta forma de



explicar el Derecho penal, la razén de la imputacion es la infraccion del
deber, la que trae consigo el contenido material del injusto, pues la lesion de
una institucion positiva fundamenta siempre la punibilidad del autor. En
suma, en la infraccion del deber radicaria el fundamento de la imputacion
juridico-penal. La infraccion del deber siempre fundamenta la punibilidad
(Villavicencio, 2006). Segun esta forma de explicar el Derecho penal, por
ejemplo, se perfeccionara el delito de peculado previsto en el articulo 387°
del Cdédigo Penal, si el sujeto publico infringiendo su deber funcional de
administrador se dispone a apropiarse de los bienes publicos sobre los
cuales tiene relacion funcional. Para esta teoria seria irrelevante penalmente
si el sujeto publico llega realmente a apropiarse del bien publico. Situacion
gue al menos en nuestra patria, no es de recibo, pues como veremos, la
misma construccion de la férmula legislativa del 387° exige la concurrencia
de otros elementos objetivos para la consumacion del delito de peculado. De
modo que la sola infraccion del deber no es suficiente para sancionar
penalmente la conducta de peculado.

En tal linea del razonamiento, no se sigue esta postura, pues como lo
sostiene Pariona Arana (Pariona, 2012), por la manera como estan
construidas las formulas legislativas de los tipos penales que recoge nuestro
Cddigo Penal en su parte especial, no es posible sostener al menos en el
Pert, que la sola infraccion del deber sea ya razén suficiente de la
imputacion juridico-penal. Segun las férmulas legislativas de los delitos
contra la administracion publica por ejemplo, aparte de la infraccion del deber
se exige que el sujeto publico realice una accién u omision de peligro o lesion
a un bien juridico determinado para completar el injusto penal. De modo que
la sola infraccibn de un deber especial no es suficiente, se necesita la
concurrencia de otros elementos objetivos y subjetivos. La punibilidad de un
delito no puede agotarse en la infraccion de la norma o del deber especial,
pues aquella requiere también un contenido material definido por la lesién o
puesta en peligro del bien juridico protegido por el tipo penal, tal como lo
exige el articulo 1V del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Penal.

En otro extremo, no sigue también aqui la postura del funcionalismo
normativista de Jakobs en la explicacion de la autoria y participacion de los

delitos contra la administracion publica, debido a que segun esta concepcion



si en un hecho concreto participa un extraneus, este respondera por un delito
diferente al cometido por el intraneus. Por ejemplo, si en la sustraccion de
los caudales publicos participan el sujeto publico encargado de su custodia
junto a un particular, para esta concepcion, el primero respondera por el
delito de peculado por haber infringido su deber funcional, en cambio, el
particular extrafio respondera por el delito de hurto que viene a constituir un
delito de dominio (Pariona, 2012). Un mismo hecho tendria doble calificacion
juridica. En efecto, segun esta concepcion en el caso de los delitos
especiales de infraccion de un deber, el castigo de los participes adquiere
caracteristicas distintas y por tanto no sigue, en principio, la teoria de la
unidad del titulo de imputacién, sino por el contrario, sigue la teoria de la
ruptura del titulo de imputacion (Pariona, 2012). La razén del cambio de
criterio radica en la circunstancia que la competencia institucional, sobre la
qgue se fundamenta el delito de infracciébn de un deber, solamente puede
atribuirse a los intranei al tipo. Los extranei no pueden asumir esta
competencia y, por lo tanto, su responsabilidad penal no podra determinarse
con base en el delito de infraccion de un deber. En consecuencia, el participe
no podra ser sancionado con el marco penal establecido para el delito de
infraccidn de un deber (Garcia, 2012).

Para graficar este aspecto, el profesor Caro John, luego de afirmar que en
los delitos de infraccion de deber puede participar un extraneus, pone los
siguientes casos: “una de las partes que redacta la sentencia que luego el
Juez la ejecuta, o el vendedor de colchones que, luego de entregar un
centenar de ese producto a los pobladores de una zona afectada por algin
desastre natural, incrementa la factura haciendo constar un incremento
considerablemente superior al precio real, porque el alcalde corrupto asi se
lo ha solicitado. Tanto el vendedor de colchones, como la parte del proceso
gue redacta la sentencia, contribuyen de manera esencial a la comision del
delito; no obstante, por no poder infringir un deber de caracter institucional
(no son funcionarios), sino el deber general de no lesionar nemimem laede
(pues, solo son personas), ellos solo podran responder como autores o
participes (la diferenciacion serd de acuerdo con la envergadura de la
intervencién), pero en un delito de dominio o de organizacion, para lo cual

se precisa de una regulacion tipica diferenciada a fin de no incluir a los



extranei en el mismo grupo de responsabilidad por los delitos de infraccidon
de deber cometidos por el Juez y el Alcalde (obligados especiales)” (Caro,
2010).

Esta forma de enfrentar el delito que lesiona o pone en peligro el bien juridico
general denominado correcto funcionamiento de la administracion publica,
no es de lo m4s adecuado y eficaz. Genera impunidad respecto de los que
ayudan o auxilian a la comision de un delito especial cometido por un
funcionario publico (Garcia, 2012). Esto es mas evidente en los delitos
especiales propios donde no hay delito subyacente, como por ejemplo, en el
prevaricato. Aqui si un particular ayuda a un juez a cometer el citado delito,
su conducta quedaria sin sancion. Su conducta seria impune. Por tal razon,
como ya hemos indicado, en el Peru ha sido superada luego que a inicios
del siglo XXI, con el derrumbe de la cUpula politica que goberno el pais desde
1990 hasta el 2000, se procesaron multiples casos por la comisién de
multiples delitos contra la administracién publica.

Jurisprudencialmente se ha impuesto en nuestra patria, la posicion de
considerar que por el principio procesal de unidad de la investigacion y los
principios sustantivos de la participacién de unidad del titulo de imputacion
(Garcia, 2012) y accesoriedad, los particulares o extraneus responden por la
comision del delito especial cometido por el sujeto publico autor, pero como
cémplices. Incluso, asi se ha previsto como doctrina legal vinculante en el
Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116. En efecto aqui entre otros aspectos se
precisé que “los extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito
ejecutado por el autor, pero para los efectos del cdmputo de la prescripcion
no se les extendera el término del plazo previsto para los autores”.

Nuestro Codigo Penal asume la tesis de la accesoriedad de la participacion
de lo cual se deriva que toda complicidad es dependiente de un hecho
principal, careciendo por lo mismo de autonomia y estructura delictiva propia
(tesis de la unidad de imputacion) (Rojas, 2013). Aceptar que los actos de
complicidad de los particulares asumen una tipicidad propia distinta a la de
los actos de autoria del sujeto publico (tesis de la ruptura de la imputacion)
implicaria hacer una doble tipificacién sobre la base de un solo hecho vy, por
lo tanto, doble aplicacién de leyes de naturaleza penal, lo cual supone

plantear un concurso de tipos penales (especial y comun) que satisfaga la



tesis de la complicidad como hecho principal paralelo a la autoria del sujeto
cualificado, situacion que, de aceptarse, dejaria en la impunidad muchos
actos de participacion.

Asi, por ejemplo, en nuestra patria, en los inicios del sistema anticorrupcion,
se tuvo diversos procesos penales en los cuales, el sujeto publico era
procesado por peculado o colusion, en tanto que a los terceros (extraneus)
gue habian participado con ellos en la comision del mismo delito especial y
de infraccion de deber funcional, se les seguia procesos penales diferentes
como participes de los delitos de hurto o apropiacion ilicita (Roxin, 2007), los
mismos que al final eran absueltos debido al uso del argumento siguiente:
es imposible que existan participes de hurto, apropiacion ilicita o estafa sin
la existencia de un autor de estos delitos, trayendo como légica
consecuencia que muchos casos pasaran a engrosar las cifras de la
impunidad.

Sin embargo, la situacion cambié drasticamente cuando nuestra Corte
Suprema comenz6 a emitir ejecutorias supremas sobre la base de los
principios de la accesoriedad y la unidad del titulo de imputacion de la
complicidad (Roxin, 2007). En efecto, la ejecutoria suprema del 14 de enero
de 2003 argumento con toda propiedad que “la participacion del extraneus a
titulo de complicidad en los delitos especiales esta dada por el titulo de
imputacion, por lo que la conducta de todos los intervinientes en el evento
delictivo, autores y cdmplices, debe ser enmarcado en el mismo nomen iuris
delictivo; por lo que el argumento de que su conducta debe ser enmarcada
en un delito comun homologable, no solo es inconsistente, sino que implica
la afectacion al titulo de imputacion y la inobservancia del principio de
accesoriedad limitada, que rige en el &mbito penal y que se colige de la
interpretacion que se hace del articulo 26° del Codigo Penal” (Salazar, 2004).
De igual modo, la ejecutoria suprema del 14 de noviembre de 2003, de la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, precisé que “en cuanto a la
calidad de complice del coprocesado Bedoya de Vivanco en el delito de
peculado, debemos de manifestar que nuestro Codigo Penal recoge la tesis
de la accesoriedad de la participacion y la teoria del dominio del hecho para
efectos de determinar la autoria, mientras que la complicidad es dependiente

de un hecho principal, careciendo de autonomia y estructura delictiva propia



[...] por consiguiente la conducta desplegada por el procesado Bedoya de
Vivanco, persona particular, se encuentra bajo la calidad de complice del
delito de peculado”. En esta ejecutoria, nuestros jueces supremos
innecesariamente hacen alusion a la teoria del dominio del hecho.

Luego tenemos el precedente jurisprudencial del 11 de octubre de 2004.
Aqui, la ejecutoria suprema sostuvo: “Que, el Codigo Penal respecto a la
participacion, asume la tesis de la ,accesoriedad de la participaciéon®, es
decir, que la participacion es posible cuando concurre realmente un hecho
cometido por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica
propia o estructura delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho
punible, de tal forma que la unidad del titulo imputativo sera la que le
corresponda al autor (unidad del titulo de imputacién). Por ende, las
personas ,extraneus" que no tengan la calidad exigida por la ley para el autor
material responden en calidad de cémplices de un hecho punible realizado
por quien si posee tal calificacion. Esta calificacion no se exige para el
complice, pues ninguna de estas personas realiza materialmente la conducta
descrita en el tipo... En estos casos, al que no esta obligado de por si
unicamente se le puede hacer responder ,en segundo término® y por tanto
solo limitadamente”.

Finalmente, como ejemplo del cambio jurisprudencial que se produjo en la
lucha contra los actos de corrupcién, tenemos la ejecutoria suprema del 30
de diciembre de 2004 (San Martin, 2006). En efecto alli se expone que “aun
siendo el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —propio, en
este caso— es absolutamente posible el concurso de terceros para su
efectiva consumacion, sin que tal condicion implique la ruptura del titulo de
imputacion; que la intervencion de terceros en delitos especiales, més alla
incluso de la entidad de la contribucion material concreta de cada uno de
ellos, solo puede ser a titulo de participes en tanto no son funcionarios o
servidores publicos, que es lo que el tipo exige para la autoria —el autor en
este caso es quien infringe un deber especifico o especial que el tipo penal
asume—; accesoriedad que en todo caso no puede negar la consideracion
general que los participes —como todas las personas— tienen el deber de
evitar la lesion del bien o interés juridico-penal en cuestion; que es claro,

entonces, que el complice no necesita tener la calificacion juridica que



determina la autoria del hecho punible, sencillamente porque no es un autor,
sino un simple participe”.

Lo cierto es que la teoria de la unidad del titulo de imputacion supera en
muchos aspectos a la teoria de la ruptura de la imputacion y llega a
soluciones juridicas mas satisfactorias, y evita caer en la ficcion de
considerar conductas de complicidad o participacion en delitos que en
realidad no se han producido (Pariona, 2012).

Antes de concluir con este tema, es de precisar que de modo alguno se
violenta el contenido del articulo 26° del CP (Garcia, 2012) que establece
gue las circunstancias y cualidades que afecten las responsabilidades de
algunos de los autores y participes no modifican las de los otros autores o
participes del mismo hecho punible, toda vez que resulta claro que la
circunstancia especial que califica a los autores de los delitos contra la
administracion publica, cual es infringir un deber especial de caracter penal,
de modo alguno modifica ni menos se traspasa a los extraneus que ayudan
0 auxilian en la comision de un delito especial. Por ello, se afirma y se
sostiene en la doctrina jurisprudencial peruana que en estos casos, la pena
del participe siempre sera menor a la del autor e incluso se sostiene que la
duplica de la prescripcion de la accién penal prevista en la ultima parte del
articulo 80° del Cédigo Penal solo alcanza a los autores o intranei y no a los
participes o extranei. Ademas, se debe tener claro que el articulo 26° del
Cdédigo Penal no puede ser empleado para determinar el tipo penal de la
parte especial aplicable al caso concreto, esto es, no puede utilizarse para
asignar el titulo de imputacién del agente. Es solo una regla general que
asegura o busca un marco penal justo, para aquellos casos donde de la
aplicacion de los tipos de la parte especial y los dispositivos de la
participacion pudieren resultar penas desproporcionadas (Pariona, 2012).
Como es de advertirse en los delitos contra la administracién publica, no
todos son especiales. Existen también delitos comunes como, por ejemplo,
el delito de trafico de influencias. Es obvio que cuando se trata de delitos
comunes la teoria del dominio del hecho debe ser utilizada para identificar o
determinar quién es autor y quién es participe del delito.

Complicidad Unica. Para la teoria de infraccion del deber, todo aquel que sin

tener el deber especial penal participa en la comision de un delito contra la



administracion publica que comete un sujeto publico con deber especial
penal, sera simplemente complice. Segun la teoria de infraccion del deber la
complicidad es Unica.

La diferencia entre complicidad primaria o secundaria es hija de la teoria del
dominio del hecho donde es importante determinar el aporte que ha brindado
al autor el participe en la comision del delito. De modo que en los delitos
especiales no es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 25° del Cddigo
Penal que establece que al complice primario se le impone la misma pena
que el autor, y al complice secundario se le disminuira prudencialmente la
pena. No debe obviarse que tal articulo tiene como fundamento la teoria del
dominio del hecho.

La siguiente pregunta se impone: ¢cual es la pena que se imponer en
consecuencia al complice en los delitos de infraccion del deber? EI hecho
que las reglas generales de la autoria y participacion actualmente existentes
en nuestro sistema penal, no resultan suficientes para fundamentar de
manera general el castigo de un participe en un delito especial de infraccion
de un deber, de modo alguno podemos aceptar y consentir pacificamente
gue se siga aplicando las reglas de la teoria del dominio del hecho para
aplicar la sancién correspondiente al complice. Mas bien debe propiciarse
gue el juez al momento de aplicar la pena al complice de un delito contra la
administracion publica, jamas debe imponer una pena igual o mayor a la
impuesta al autor del delito. La pena para el complice sera siempre menor a
la del autor. EI fundamento es que la conducta del autor al haber cometido
el delito infringiendo un deber especial penal, es mas reprochable que la
conducta desarrollada por aquel que no infringié deber especial alguno. La
conducta del autor merece mayor pena que la conducta del cémplice (Rueda,
2013).

En el Proyecto de Cédigo Penal de 2009, cuya parte general esta aprobada
y publicada por el Congreso de la Republica, y donde ya se toma en cuenta
la teoria de infraccion del deber para establecer la autoria y participacion en
los delitos especiales, encontramos el articulo 26° donde se establece que:
“si en el participe no concurren los especiales elementos personales que
fundamenten, agraven, disminuyan o excluyan la punibilidad, se atenuara la

pena para él conforme al articulo 45 del Codigo Penal’. Esto significa que si



en el complice no concurre el deber especial penal que si concurre en el
autor, el juez atenuara la pena para el cobmplice conforme a los pardmetros
del articulo 45 del Codigo Penal. En conclusién, en los delitos especiales que
lesionan o ponen en peligro el normal desenvolvimiento de la administracion
publica, al cémplice siempre se le impondrd menos pena que al autor.

Esta solucién juridica no es nada nueva, pues haciendo derecho comparado,
encontramos que en el Derecho penal aleman se contempla una regla
especifica para estos casos, al establecer que la pena del participe en delitos
fundamentados en elementos personales especiales debe atenuarse
especialmente (Garcia, 2012). La Sala Penal Transitoria de la Suprema
Corte aun no tiene claro este aspecto, pues para resolver los casos
concretos de delitos de infraccidén del deber todavia viene aplicando la teoria
del dominio del hecho para identificar quién es autor y quién es complice. En
efecto, en la ejecutoria suprema del 6 de mayo de 2013 (Rojas, 2013),
argumento que “su aporte o contribucion como extraneus fue esencial, pues
Raffo Arce fue el escogido por el Jefe del Estado para recibir el dinero con
una finalidad concreta, para lo cual tenia funciones asignadas en la trama
criminal de reeleccion presidencial, de ahi que corresponde calificar su
intervencién de insustituible y, por tanto, de complicidad primaria o
cooperacion necesaria”. Considero que si el Juez se decide por aplicar la
teoria de infraccion del deber debe hacerlo en toda su magnitud. No
podemos seguir mezclando las teorias penales.

La duplica de la prescripcién ¢Al extraneus le alcanza la duplica de la
prescripcion de la accion penal prevista en la ultima parte del articulo 80 del
Cddigo Penal? En la linea interpretativa que se viene exponiendo, resulta
claro que el extraneus, al participar en la comisién de un delito contra la
administracién publica, sin lesionar o infringir un deber especial de caracter
penal como si lo hace el autor, no le alcanza la duplica de la prescripcién de
la accion penal prevista en la ultima parte del articulo 80° del Codigo Penal
gue desarrolla el contenido del ultimo parrafo del articulo 41 de la
Constitucion Politica vigente. En efecto, la Gltima parte del articulo 80° del
CP, establece que en los casos de delitos cometidos por funcionarios y
servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de organismos

sostenidos por este, el plazo de prescripcion de la accién penal se duplica.



Significa que solo a los autores de los delitos que lesionan el patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por este, les alcanza la duplica de la
accion penal. Esta posicion, en la doctrina jurisprudencial de nuestra Corte
Suprema, ha quedado establecida hasta en dos Acuerdos Plenarios. Asi
tenemos el Acuerdo Plenario N°01-20101-2010/CJ-116 del 16 de noviembre
de 2010 (Problemas actuales de la prescripcién), donde se establecié como
doctrina legal vinculante lo siguiente: El ataque contra el patrimonio publico
es ejecutado por un sujeto publico al que se le confié el patrimonio y se
coloco al bien en una posicion de especial vulnerabilidad por aquel. Esto
implica un mayor desvalor de la accién, complementado con el desvalor del
resultado derivado de la especifica funcién de proteccién que tiene esas
personas respecto del patrimonio del Estado, de la lesion que proviene de la
accion desvalorada y de la mayor posibilidad que tiene para encubrir sus
actividades ilicitas.

Se incrementa el plazo de la prescripcidn para obtener una variante en
cuanto a la accién persecutoria 0 ejecucion de la pena y dar a estos casos
concretos una regla especial con la finalidad de otorgar al Ministerio Pablico
un mayor tiempo para que pueda perseguir el hecho punible y establecer
una mayor dificultad para que el delito no quede impune. De modo que para
gue se produzca el incremento del plazo de la prescripcidn se requiere de lo
siguiente:

a) Exista una relacion funcional entre el agente y el patrimonio del
Estado.

b) El vinculo del sujeto publico y el patrimonio implica que aquel ejerza
0 pueda ejercer actos de administracion, percepcién o custodia sobre el
patrimonio del Estado, y

C) Como fuente de atribucion sirve una orden administrativa, y por tanto
es posible que a través de una disposicién verbal se pueda transferir o
delegar el ejercicio de funciones de administracion, percepcion o custodia.
Los bienes sobre los cuales recae la accion pueden ser:

a)  Integramente del Estado.

b) Bienes de sociedades de economia mixta.



C) Bienes de propiedad privada que se encuentren en posesion directa
del Estado, que ejerce la administracion temporal para fines institucionales
o de servicio a través de un acto juridico valido.

En tanto que en el Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116 del 6 de diciembre
de 2011 (nuevos alcances de la prescripcion), al exponer que resultaba
necesario determinar si la prescripcion varia en relacion a su duracion, segun
se trate propiamente del autor (intranei) o, en su caso, del participe, inductor
o complice (extraneus), o si hay que aplicar el mismo plazo a todos los
responsables del hecho, con independencia del titulo que le corresponda por
su actuacion, se estableci6 como doctrina legal vinculante lo siguiente: El
Caddigo Penal al regular el término de prescripcion de la accién penal en el
articulo 80° CP, estipul6 que se duplica el plazo de la prescripcion para el
funcionario o servidor publico que en el ejercicio de sus funciones realice una
conducta punible que atente contra el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por este. De modo que es evidente que la calidad de funcionario
o servidor publico del autor ha sido prevista como una condicion especial de
deberes que fundamenta la mayor extension del término de la prescripcion,
por la distinta posicion que estos ocupan en la sociedad y porque de ellos se
espera una actitud de compromiso especial frente a la Administracion
Plblica. En consecuencia, los que no detentan esas condiciones, no
infringen el deber juridico especial y, en ese sentido, no son merecedores de
un mayor reproche penal en vinculacion con la extension del plazo de la
prescripcion. Desde esta perspectiva y al amparo de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, es necesario que exista una diferenciaciéon
entre el intranei y extraneus derivada de la diferente condicion y ausencia
del deber juridico especial. Los extraneus se regiran por la pena
correspondiente al delito ejecutado por el autor, pero para los efectos del
computo de la prescripcion no se les extendera el término del plazo previsto
para los autores.

No es admisible la coautoria

Otro aspecto no menos importante de la teoria de la infraccion del deber es
el hecho que no admite la coautoria definida en el articulo 24° de nuestro
Cddigo Penal como el hecho de cometer conjuntamente el hecho punible.

Esto es, existe coautoria cuando dos 0 mas personas cometen



conjuntamente un delito. Ocurre cuando dos o mas personas con acuerdo
de voluntades lesionan o ponen en peligro un bien juridico protegido. La
coautoria también es hija de la teoria del dominio del hecho (Garcia, 2012)
gue explica la autoria y participacion en los delitos comunes como se tiene
ya expuesto. La coautoria se fundamenta en el principio de reparto funcional
de roles, por el cual las distintas contribuciones deben considerarse como un
todo y el resultado total debe atribuirse a cada coautor, independientemente
a la entidad material de su intervencion (Garcia, 2012). Por ejemplo, hay
coautoria en un delito de robo cuando dos o mas personas se ponen de
acuerdo y se reparten roles especificos para lesionar el bien juridico
patrimonio de la victima. Igual puede ocurrir en un homicidio, hay coautoria
cuando dos 0 mas personas se ponen de acuerdo en poner fin a la vida de
la victima y luego para conseguir su objetivo se reparten roles especificos.
En suma, ello ocurre cuando los bienes juridicos protegidos son derechos de
las personas.

Sin embargo, ello no ocurre cuando los bienes juridicos protegidos lo
constituyen deberes impuestos por la ley penal a determinadas personas.
Por ejemplo, el deber de lealtad, el deber de imparcialidad, el deber de no
lesividad del patrimonio del Estado, etc., son deberes personalisimos que
impone el Estado a aquellas personas que desempefian un cargo publico al
interior de la administraciébn publica. Son deberes personales que se
conocen también como principios que sustentan la administracion publica.
No pueden dividirse ni compartirse (Salinas, 2013).

En tal sentido, si dos o mas funcionarios de una institucion publica se ponen
de acuerdo para sustraerse el patrimonio de la institucion sobre el cual tienen
la relacion funcional de administracion, y asi lo hacen, cada uno de aquellos
funcionarios afectaria su deber personal de no lesividad del patrimonio
publico. Cada funcionario en forma personal lesionaria o infringiria el deber
especial penal impuesto por el Estado. Cada funcionario sera solo autor del
delito de peculado. Es imposible sostener que dos o mas funcionarios se
ponen de acuerdo y luego se reparten roles para infringir un solo deber
especial. No hay forma de sostener que el funcionario A lesiona una parte
de un deber especial, el funcionario B otra parte del mismo deber, y el

funcionario C la otra parte del mismo deber especial. Los deberes especiales



impuestos por la ley no pueden dividirse. En suma, la infraccion del deber
especial penal es Unico, materialmente la infraccién de un principio no se
hace en coautoria.

De modo que no es de recibo el criterio jurisprudencial ensayado en la
ejecutoria suprema del 18 de octubre de 2010 (Caro, 2010) y vuelto a repetir
en la ejecutoria suprema del 3 de noviembre de 2010, cuando se sostiene
que “en los delitos especiales propios, como el de peculado, se admite la
coautoria siempre que concurra: a) la presencia de un acuerdo comun para
lesionar los bienes del Estado; b)una division de funciones y c) un aporte
eficaz de cada uno de los agentes delictivos publicos para extraer los
caudales del Estado fuera de la esfera de la administracion sin causa
legitima para ello”. Aqui errobneamente la Sala Penal Permanente de la
Suprema Corte utiliza los parametros de la teoria del dominio del hecho que
fundamenta la coautoria, para identificar la autoria y participacion en un
delito especial como lo es el peculado, el mismo que como ya se expreso se
explica razonablemente con la teoria de infraccion del deber. Es mas, se
sefiala que debe haber un acuerdo comun para lesionar los bienes del
Estado, cuando bien sabido es que el bien juridico que se protege con el
delito de peculado no son los bienes o el patrimonio del Estado, sino lo que
se pretende proteger con el citado delito es el principio de no lesividad al
patrimonio del Estado como incluso, asi se ha precisado de modo adecuado
como doctrina legal vinculante en el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116
(Caro, 2010).

No debe obviarse que en el delito de peculado, como se analiza mas
adelante, se afecta el patrimonio del Estado en forma indirecta, pero no como
bien juridico protegido, sino como objeto material del delito.

2.3. LA ADMINISTRACION DESLEAL DE PATRIMONIO PUBLICO

El presente capitulo de la investigacion tiene por objeto estudiar, desde la
dogmatica-penal, la modalidad tipica de administracién desleal de patrimonio
publico contenida en el articulo 387° CP. En efecto, luego de que se ha
delimitado el contenido y alcance del delito tradicional de peculado por
“apropiacion”, corresponde determinar el ambito de aplicacién y contenido
material de la modalidad tipica especial de administracion desleal de

patrimonio publico, la cual fue referida por nosotros en el capitulo precedente



cuando se conceptualizo el elemento objetivo de “utilizacion” contemplado
en el tipo penal del Art. 387° CP.

En esta medida, en el presente capitulo en un primer momento se abordara
lo referido al @mbito de aplicacién de la modalidad de administracion desleal
de patrimonio publico. En segundo lugar, se delimitara la conducta tipica de
esta modalidad a partir del analisis de las distintas teorias que se han
formulado para la

“administracién desleal”. Por ultimo, se analizara como se consuma la
modalidad delictiva.

2.3.1. Ambito de aplicacion de la administracion desleal de patrimonio
publico

Como se explicara con detenimiento infra, la modalidad delictiva de
administracion desleal de patrimonio publico tiene aplicacion alli donde el
funcionario publico que detenta facultades de disposicién patrimonial
(facultad de realizar negocios juridicos con terceros) abusa de dichas
facultades para dar una aplicacion privada a los bienes publicos, generando
un perjuicio patrimonial al Estado. Es decir, esta modalidad delictiva se aplica
cuando se gestiona patrimonio publico en interés privado.

En esta modalidad, lo que fundamenta la gravedad del hecho y justifica la
intervencién del Derecho Penal es i) el abuso de las facultades de
disposicion que detenta el funcionario en la administracién de un bien
publico, i) la generacién de una apariencia de legalidad y regularidad de la
operacion frente a terceros y iii) en los supuestos en lo que el funcionario
detenta discrecionalidad administrativa, la mayor situacion de vulnerabilidad
del bien juridico (Mayo, 2005). Aqui, el patrimonio publico no es perturbado
mediante la diminucion de las posibilidades funcionales de la sustancia o
valor bien objeto material del delito (como sucede con el “peculado
tradicional por apropiacién”), sino a través del abuso de las facultades de
disposicion que tiene concedidas el sujeto activo (Mayo, 2005). En esta
modalidad de administracion desleal de patrimonio publico, el patrimonio del
Estado se ve menoscabo cuando, mediante dicho abuso, se destina el bien
publico a una finalidad privada ajena al interés general.

En este sentido, la conjugacién de los elementos tipicos “utilizacién”,

“‘administracion” y “caudales” o “efectos” del Art. 387° CP permite el



surgimiento de esta modalidad delictiva especial, la cual no sanciona
conductas apropiatorias en estricto de cosas publicas —peculado tradicional-
, Sino de gestion desleal de bienes publicos(disposicion patrimonial abusiva).
Sobre este punto, cabe precisar que, a diferencia del delito de peculado
doloso tradicional, los bienes publicos sobre los que puede recaer la
conducta tipica de la administracion desleal de patrimonio publico, también,
pueden ser i) bienes inmateriales, ii) bienes inmuebles o iii) bienes que han
sido autorizados para disponerse discrecionalmente por el sujeto activo,
dado que el hecho penalmente desvalorado ya no es la “apropiacion” de una
‘cosa mueble”, sino el abuso de una facultad especial de disposicion de
bienes publicos.

En efecto, conforme lo ha reconocido Hernandez Basualto, las limitaciones
gue detenta el delito de apropiacion indebida para aplicarse en los supuestos
en los que el objeto material lo constituyen estos tres tipos de bienes antes
mencionados también son trasladables al delito de peculado tradicional
(malversacién de caudales publicos) (Hernandez, 2005). Asi, el ambito de
aplicacién del tradicional delito de “peculado por apropiacion” no podria
abarcar los supuestos en los que el objeto material lo constituyen cualquiera
de estos tres tipos de bienes mencionados, pues, al igual que la apropiacion
indebida, el verbo rector “apropiacion” no lo permitiria.

En esta medida, a continuacién se estudiaran las caracteristicas y elementos
de esta modalidad especial a fin de delimitar su &mbito de lo prohibido y notar
las semejanzas y diferencias que guarda con el delito de peculado doloso
tradicional contenido en el mismo precepto penal.

2.3.1.1 Sobre el sujeto activo

La modalidad especial de administracién desleal de patrimonio publico es,
como sucede también con el delito de peculado doloso tradicional, un delito
especial que exige que el sujeto activo tenga una vinculacién funcional
especial con el caudal publico objeto material del delito. El sujeto activo debe
ser un funcionario que tenga en “administracion” el objeto material del delito,
por ende, no puede ser sujeto activo de esta modalidad el funcionario que
so6lo “percibe” o “custodia” el bien publico.

El funcionario publico sujeto activo del delito no es cualquier funcionario por

el solo hecho de serlo, sino que debe ser uno que tenga por razon de su



cargo la disponibilidad sobre el bien publico. Como se dijo en el capitulo
anterior, el funcionario publico debe tener una competencia normativa
especial sobre el bien publico, la cual puede surgir a partir de una norma
(legal o reglamentaria), disposicion (acto administrativo) u orden de la
autoridad competente. Por ende, no puede ser sujeto activo del delito, el
funcionario publico que de manera ocasional tiene inmediatez con el bien
publico.

2.3.1.2 Sobre el objeto material del delito

Objeto material de la modalidad de administracion desleal de patrimonio
publico pueden ser tanto “caudales” como “efectos” publicos. En relacién a
la adjetivacion de los bienes como “publicos”, como se explicé en el capitulo
anterior, un bien es publico cuando, -en sentido amplio- “pertenece” a la
administracion publica; es decir, cuando el bien esta destinado o adscrito al
patrimonio de la administracion publica (no necesariamente de su propiedad)
y, por ende, al cumplimiento de finalidades publicas. Los bienes “pertenecen”
a la administracién publica desde que son percibidos por el funcionario en
representacion de aquella (teoria del derecho expectante) para cumplir
finalidades publicas.

Ahora bien, es de notar que las clases de bienes publicos sobre los que
puede recaer la modalidad especial de administracion desleal de patrimonio
publico son diversas. Estos bienes pueden ser “cosas muebles”, como
también bienes inmateriales, bienes “inmuebles” y los bienes autorizados
para disponerse discrecionalmente por el sujeto activo. Dependiendo del
caso, entonces, el objeto material del delito podra constituir un “caudal” 0”
efecto” publico en los términos del Art. 387° CP. Sobre el entendimiento de
estos dos elementos tipicos, nos remitimos a lo sefialado en el capitulo
precedente.

Lo particular del objeto material de la accion de esta modalidad de
administracion desleal de patrimonio publico y que lo distingue del objeto
material de la accion del peculado doloso tradicional es que también puede
estar constituido por bienes que no pueden —por su propia naturaleza- ser
objeto de “apropiacion” en estricto, como aquellos que no detentan las
caracteristicas de corporeidad, aprehensibilidad y posibilidad de traslado, o

aquellos sobre los que el sujeto activo tiene amplio poder de disposicion



discrecional. Al sancionar esta modalidad delictiva, especificamente,
conductas de abuso de facultades de disposicién patrimonial -distintas a las
“apropiaciones”- no existe obstaculo para que el objeto material de la accion
de esta modalidad sean i) bienes incorporales (no aprehensibles), ii) bienes
‘inmuebles” (no trasladables fisicamente) (Hernandez, 2005) o iii) bienes
autorizados para disponerse discrecionalmente.

Precisamente, a continuacion analizaremos detenidamente estos tres tipos
de bienes (objeto material de la accion) sobre los que puede recaer la
conducta tipica de la administracion desleal de patrimonio publico.

a) Los bienes inmateriales

La modalidad de administracién desleal de patrimonio publico contenida en
el Art. 387° CP puede tener como objeto material de la accion a bienes que
no tienen un sustrato material tangible y no son apreciables por los sentidos
humanos, esto es, bienes incorporales o inmateriales como, por ejemplo, los
“derechos de crédito” o los derechos de propiedad intelectual o industrial,
integrantes de un “activo patrimonial’.

Conforme lo ha reconocido la doctrina, los “activos patrimoniales” son
cualquier elemento patrimonial que integra el “haber” contable de una
persona natural o juridica (dinero, bienes, créditos a su favor, acciones, etc.)
(Mayo, 2005). Dentro del concepto de “activo patrimonial” se incluyen
cualquier derecho que sea susceptible de tener un valor medible en dinero,
como, por ejemplo, un derecho de crédito (Quintero, Gonzalo & Morales,
Fermin., 2007).

En efecto, es de especial relevancia para la presente investigacion el analisis
de los “derechos de crédito” como objeto material del delito. El “derecho de
crédito” es aquel que otorga al acreedor el derecho a que el deudor cumpla
con una obligacion, cuyo objeto es la realizacidon de una prestacion de “dar”,
“hacer” o “no hacer”.

Los supuestos en los que un funcionario publico administra un “derecho de
crédito” integrante del patrimonio publico es muy diverso; no obstante, en la
presente investigacion creemos pertinente analizar los siguientes ejemplos
de “derechos de crédito” que son objeto material de la accion de la modalidad

delictiva de administracion desleal de patrimonio publico: i) derechos de



crédito surgidos a partir de la entrega en propiedad de un objeto como bien
fungible y ii) el dinero “electrénico”, “bancario” o “giral”.

a.l) Los derechos de crédito surgidos a partir de la entrega en propiedad de
un objeto como bien fungible

Los bienes fungibles son aquellos que pueden ser sustituidos por otros a
propdsito del cumplimiento de una obligacién. Estos bienes son iguales en
su valor, peso 0 medida; son equivalentes unos con otros y por eso pueden
ser reemplazados a la hora del pago (Avendafo, 2010). El bien fungible por
excelencia es el dinero, dado que los billetes 0 monedas pueden ser
sustituidos a la hora del cumplimiento de una obligacion por otros del mismo
valor economico.

En efecto, a menudo la propia Administracion o un tercero entrega dinero a
un funcionario publico para que este realice cierta prestacion de naturaleza
publica (caso de la asignacién de viaticos o del cajero que cobra una
cantidad de dinero en nombre de la Administracién por ejemplo). En estos
casos, a la Administracion poco le importa que el valor dinerario que utilice
el funcionario en su labor funcional sea concretamente el otorgado u otro del
mismo valor. De la misma forma, le es irrelevante que se devuelva el mismo
dinero entregado (o parte de él) y no utilizado en la comision de servicios u
otro distinto del mismo valor dinerario. Ello en razon de que el bien otorgado
tiene naturaleza fungible (Avendafo, 2010).

Al respecto, debe notarse que de una interpretacion conjunta de los articulos
1648°y 1654° del Codigo Civil peruano (C.C en adelante), se desprende que
toda entrega de dinero -como bien fungible -transmite necesariamente su
propiedad al que lo recibe (Chanjan, 2014). Cuando un bien fungible es
entregado a otra persona se transfiere con este acto, necesariamente, la
propiedad sobre el mismo, por lo que, el funcionario que recibe en su esfera
privada de dominio un bien publico fungible de la Administracion adquiere la
propiedad del mismo, esto es, el bien deja de formar parte del patrimonio de
la administracion publica y se incorpora el patrimonio personal del
funcionario.

Ademas de ello, como sostiene De la Mata, cuando se entrega dinero (como
bien fungible) a un mandante, comitente o representante, éste adquiere la

propiedad del mismo, puesto que quien entrega el dinero pierde la posibilidad



de reivindicarla, dado que existe dificultad para su identificacion al producirse
una mezcla y confusién con el patrimonio personal del que lo recibe (De La
Mata, 2012).

Cabe notar que cuando los bienes fungibles se incorporan al patrimonio
personal del funcionario nace automaticamente en el patrimonio de la
Administracion un “derecho de crédito” que constituye un “activo” en su
patrimonio.

Es decir, como contrapartida a la entrega en propiedad del bien, se origina
un incremento en el “haber” de la administracion publica. Este “activo
patrimonial” o “derecho de crédito” se satisfara cuando el funcionario cumpla
con entregar a la Administracion cierta suma de dinero o bien, o cumpla con
la prestaciones establecidas (Hernandez, 2005). En definitiva, se genera una
relacion funcionario-Administracion que exige al funcionario realizar ciertas
prestaciones valorables econdémicamente para satisfacer el derecho de
crédito constitutivo de un “activo” perteneciente a la Administracion.

Por tanto, objeto material de la accién de la modalidad de administracion
desleal de patrimonio publico no es el bien fungible entregado -pues él ya
perdié la calidad de “publico’, sino el “derecho de crédito” o “activo
patrimonial” (como bien inmaterial) adscrito al patrimonio de la
administracion publica. En este caso, también estamos ante un “caudal’
publico, toda vez que, como sostuvimos anteriormente, el concepto amplio
de “caudal’ incluye en general a cualquier “bien”, lo cual permite incluir, de
manera generica, a los “activos patrimoniales”.

a.2) El dinero giral en operaciones bancarias

Otro supuesto destacable de bienes inmateriales que constituyen objeto
material de la modalidad de administracion desleal de patrimonio publico es
el referido al “dinero bancario” (también denominado “dinero giral”)
(Hernandez, 2005). Por “dinero bancario” se entiende el valor dinerario o
monetario que es creado por los bancos a través del sistema de “cuenta
corriente” (Araneda, 2012). Este tipo de “dinero” es utilizado en las
operaciones bancarias como las “transferencias bancarias de crédito”,
“‘depdsitos bancarios”, “retiros bancarios”, etc.

Para que puedan darse estas operaciones bancarias que utilizan “dinero

giral”, en principio, debe existir un contrato de cuenta corriente entre una



entidad bancaria y otra persona. El contrato de cuenta corriente o ahorro es
un contrato de gestion de negocios, que impone a la entidad bancaria
(gestor) diversas obligaciones. La gestion consiste en desempefiar en
beneficio del cliente un “servicio de caja”, el cual abarca los pagos y los
cobros que el banco ha de realizar por cuenta y en interés de su cliente. Los
pagos se anotaran en su “debe”, los cobros en su “haber”, de tal manera que
la sucesion de unos y otros se traducira graficamente en la forma contable
de una cuenta corriente o de ahorro.

Es decir, la persona que tiene en su patrimonio “dinero bancario”, no es
propietaria de dinero liquido alguno, sino que tiene un “derecho de crédito” a
su favor respecto de la entidad bancaria. Dicho “derecho de crédito” -de
naturaleza incorporal- constituye un “activo” inserto en el patrimonio del
cliente del banco, de tal manera que cada vez que ella solicite al banco la
entrega de cierta cantidad de dinero en efectivo, éste tendra la obligacion de
hacerlo.

Por tanto, cuando alguien tiene en su patrimonio “dinero bancario”, en
puridad lo que tiene es una acreencia o derecho de crédito que constituye
un “activo” incorporal en su patrimonio. En esta medida, cuando un
funcionario administra deslealmente fondos o dinero bancario de la
administracion publica, en puridad, administra deslealmente un “derecho de
crédito”, el cual obliga a la entidad bancaria respectiva a —entre otras cosas-
entregar ciertas sumas de dinero liquido (retiro de dinero en ventanilla p. ej.)
o “activos” (mediante transferencias bancarias de crédito (San Martin, 2006)
p. €j.) a los representantes de la Administraciéon cuando estos asi se lo
requieran a aquella entidad bancaria. Este “derecho de crédito”, como se
dijo, constituye un elemento adscrito al “activo” del patrimonio publico.

b) Bienes “inmuebles”

Cuando se tuvo oportunidad de explicar las caracteristicas del bien publico
objeto material del delito de peculado doloso tradicional, se sefialé que la
cosa debia ser pasible de traslado o desplazamiento de un lugar a otro para
ser pasible de “apropiaciéon”. En esta medida, quedaban fuera del ambito del
delito de “peculado por apropiacion” los bienes “inmuebles” que no podian
ser movilizados de un lugar a otro. No obstante, en la modalidad delictiva de

“administracion desleal de patrimonio publico” un tercer tipo de bienes



pasibles de ser objeto material de delito son los “bienes inmuebles”, puesto
gue, como sostiene Sanchez-Vera, si bien ellos no pueden ser pasibles de
“apropiacion”, si pueden ser sujetos de “disposicidon abusiva” contraria a los
deberes que el principal impuso a su administrador (Mayo, 2005).

En efecto, como se explicard con detenimiento mas adelante, la conducta
tipica de esta modalidad delictiva viene representada por una disposicion
abusiva de elementos patrimoniales; es decir, la conducta tipica supone la
realizacion de negocios juridicos con terceros que sacan del ambito de
disponibilidad o restringen el uso de bienes publicos. En esta medida, no
existe obstaculo dogméatico para apreciar una administracion desleal de
patrimonio publico que recaiga sobre “bienes inmuebles” pertenecientes al
patrimonio de la Administracion, en tanto este tipo de bienes puedes ser
pasibles de enajenaciones, alquileres, gravdmenes, etc.

Asi, por ejemplo, se configuraria esta modalidad delictiva cuando el
funcionario, que tiene la facultad y el deber de enajenar cierto terreno del
Estado a una determinada persona, dona el mismo a otro sujeto que es su
familiar o permite que éste habite alli, usufructuando indebidamente el
terreno.

c) Bienes autorizados para disponerse discrecionalmente

Por ultimo, también pueden ser objeto material de la accion de la modalidad
de administracién desleal de patrimonio publico los bienes publicos
(cualesquiera sean estos) que estan autorizados para disponerse con amplia
discrecion por parte del funcionario encargado. Estos bienes pueden ser
corporales, incorporales, “muebles” o “inmuebles”, puesto que lo que
fundamenta que ellos no puedan ser pasibles de “apropiacion” y si de
“disposicién patrimonial abusiva” es la facultad de disposicion con amplio
margen de discrecion que recae sobre ellos.

Como se abundard mas adelante, cuando se aborde lo referente a la
conducta tipica de esta modalidad delictiva, estos bienes no pueden ser
pasibles de “apropiacién”, pues el funcionario ya esta autorizado para
comportarse como pseudo-propietario (primer elemento o aspecto de la
conducta de “apropiacion”).

Como sostiene Morales Garcia, el funcionario no podria “apropiarse” de

aquel bien que la administracion publica le ha “legitimado” para disponer



comportandose como si fuera duefio (con amplios margenes de discrecion
en su disposicion)337.

En estos casos lo que sucede es que el funcionario perjudica al patrimonio
del

Estado a través del abuso doloso de su facultad de disposicion discrecional
sobre bienes publicos.

2.3.1.3 Sobre la “administracion” del bien publico

En la modalidad delictiva de “administracién desleal de patrimonio publico”
se exige necesariamente que el bien publico objeto material de la accion esté
confiado al sujeto activo para su “administracion”.

Como se sefaldé en el capitulo anterior respecto del delito de peculado
doloso tradicional, la “administracion” debe ser entendida en un sentido
amplio, es decir, no s6lo como un poder de disposicion dominical
(enajenacion p. ej.), sino mas genéricamente como “poder de gestion” que
incluye el mero uso funcional del patrimonio. No obstante, esta modalidad
delictiva exclusivamente puede presentarse cuando el sujeto activo detenta
poder de “disposicion patrimonial” sobre el bien publico, esto es, cuando el
funcionario esta facultado para realizar negocios juridicos que extraen de
una esfera de dominio bienes (transferencia de propiedad), los someten a
gravamenes de garantia (v. gr. hipotecas) o a otros derecho reales
limitadores del uso y/o disfrute (v.gr. usufructo o servidumbre), o los someten
a derechos obligacionales o de crédito (v. gr. arrendamiento, donacion,
contratos atipicos, etc.) (Quintero, Gonzalo & Morales, Fermin., 2007).

En este sentido, el elemento tipico “administracion”, debe ser entendido,
para esta modalidad, de manera mas restringida que en el caso del peculado
doloso tradicional, pues supone una administracion patrimonial de mayor
intensidad. Aqui, el sujeto activo s6lo puede ser aquel “administrador” que
detenta legitimidad para “disponer” de patrimonio publico. Ello en razéon de
gue, como se explicara luego, el desvalor de accion de esta modalidad se
ubica en el abuso de la facultad de disposicion patrimonial que quebranta los
deberes de disposicion leal de bienes publicos (recordemos que el mero uso
de bienes publicos, desde nuestro punto de vista, es penalmente irrelevante).
En la modalidad de administracién desleal de patrimonio publico, el sujeto

activo puede tener en “administraciéon” el bien publico de dos maneras: i) sin



discrecionalidad en la determinacion del destino especifico del bien publico
ni la forma en la que este bien sera dispuesto, y ii) con discrecionalidad en
la determinacion del destino especifico del bien publico y/o la forma en la
gue este bien sera dispuesto. Conforme se explicara detenidamente infra
dependiendo del tipo de “administracién” del funcionario, se configurara la
submodalidad de “administracion desleal comun” o la submodalidad de
“administracion desleal arbitraria”, las cuales merecen distinto grado de
reproche penal.

En esta medida, esta modalidad delictiva se aplica tanto cuando el
funcionario esta facultado para disponer del bien de determinada manera y
para determinados asuntos sin amplia discrecionalidad administrativa, como
cuando el funcionario esta facultado para comportarse como pseudo-
propietario en virtud de la amplia discrecionalidad administrativa que tiene
para disponer del patrimonio publico. Como se explicara mas adelante,
segun estemos ante alguno de los dos supuestos de “administracién”
mencionados, se evidenciard alguna de las dos sub-modalidades que
presenta la administracion desleal de patrimonio publico.

2.3.2 Sobre el bien juridico especifico protegido

La modalidad de administracion desleal de patrimonio publico contenida en
el articulo 387° CP protege, al igual que el delito tradicional de peculado
doloso, el “patrimonio publico en clave funcional”. Ello no podria ser de otra
forma, dado que lo que se busca es que el patrimonio perteneciente a la
Administracion sea correctamente gestionado por los funcionarios publicos
a cargo. Tanto en el delito de “peculado por apropiacion”, como en la
administracion desleal de patrimonio publico, la tutela penal tiende a
garantizar la “adecuada gestion del patrimonio publico” para la consecucion
de los fines prestacionales-sociales de la administracion publica.

Al respecto cabe mencionar que la doctrina penal espafiola ha reconocido
gue en el delito de administracion desleal de patrimonio ajeno espafiol
(inserto en el precepto penal del delito de apropiacion indebida del Art. 252°
del Cédigo Penal esparfiol) se protege de manera general el “patrimonio”
(Silva, 2006). Se sostiene que lo decisivo en este delito no es la “apropiacion”
de un objeto que afecte las facultades dominicales que emanan de la

propiedad, sino el “perjuicio patrimonial” que sufre el sujeto pasivo mediante



la administracién desleal (disposicion patrimonial abusiva) (Bacigalupo,
2012). Este patrimonio puede verse afectado mediante el menoscabo de un
derecho de crédito (activo) o cualquier otro derecho (real o personal) que sea
parte integrante de él. Sobre este punto el Prof. Rojas Aguirre, refiriéendose
a la administracion desleal del Derecho Penal alemén, sostiene lo siguiente:
“(...) debe considerarse que el ataque propio de la administracion desleal se
dirige contra objetos patrimoniales, sobre los cuales se ha conferido al autor
competencia de decision. Estos representan el objeto de la accion en la
administracion desleal. De esta manera es posible concluir, que el fin del tipo
de administracion desleal es la proteccion del patrimonio contra aquella
modalidad de ataque, que se dirige contra sus objetos y que consiste en una
conducta que infringe el deber de lealtad [el énfasis es nuestro].” (Rojas L.
E., 2012)

En esta medida, la administracion desleal de patrimonio publico contenida
en el Art. 387° CP protege al patrimonio publico frente a conductas desleales
de administracion que la perjudican. La diferencia que se presenta, en este
punto, con el peculado doloso tradicional es que no se protege al patrimonio
publico frente a conductas “apropiatorias” que disminuyen o privan la
funcionalidad (sustancia y/o valor) de la cosa, sino que se pretende evitar
perjuicios patrimoniales en agravio de la administracion publica a través del
abuso de facultades de disposicién de bienes publicos (Mayo, 2005). En esta
medida, la modalidad de administraciébn desleal de patrimonio publico
contenida en el Art. 387° CP constituye un ataque diferente contra el
patrimonio publico (Mayo, 2005).

En efecto, conforme lo sostiene Silva Castafio refiriéendose al delito de
administracion desleal de patrimonio publico previsto en el articulo 433° del
Cddigo

Penal espafiol (CP espafiol en adelante), el objeto de proteccion en este
delito es el patrimonio publico, en la medida que se busca una administracion
leal de los fondos publicos por parte de los funcionarios (Silva, 2006). Segun
esta autora, esta modalidad especial de malversacion de caudales publicos
supondria un injusto mas grave que la administracién desleal de patrimonio
privado (contenida en el articulo 252° CP espariol) en razén de la cualidad

especial del sujeto activo (funcionario publico) y la naturaleza publica del



objeto material de la accion (Silva, 2006). En la misma linea, Lépez Barja de
Quiroga sostiene que no existiria obstaculo dogmatico alguno que pudiera
impedir que la administracion desleal no solo menoscabe el patrimonio
privado, sino también al patrimonio publico (Salinas, 2013).

Conforme se explicar4 detenidamente mas adelante, en esta modalidad
delictiva el bien juridico “patrimonio publico” se ve menoscabado o
perturbado (desvalor de resultado) cuando el sujeto activo dispone
abusivamente de un bien publico, dandole una finalidad privada ajena a los
intereses publicos. En virtud de un entendimiento funcional del bien juridico,
se perjudica patrimonialmente a la administracion publica cuando se destina
el patrimonio publico a una finalidad privada opuesta al interés general.
2.3.3. Delimitacién de la conductatipica en la administracion desleal de
patrimonio publico

La conducta tipica de la modalidad delictiva de administracién desleal de
patrimonio publico prevista en el Art. 387° CP implica un quebrantamiento de
deberes funcionales de naturaleza administrativa que exigen al funcionario
publico disponer del patrimonio del Estado lealmente a fin de que éste pueda
cumplir con sus objetivos prestacionales sociales. No obstante, el
guebrantamiento de estos deberes no colma el desvalor de accion del injusto
penal de esta modalidad delictiva, puesto que, se requiere, ademas, que
dicha infraccion suponga un riesgo penalmente relevante para menoscabar
el bien juridico protegido; es decir, ademas debe avaluarse la afectacion a
los intereses patrimoniales legitimos de la Administracion.

Como se menciond supra, el Derecho Penal, en tanto ultima ratio, debe
sancionar conductas que tengan un plus de gravedad respecto de las
infracciones administrativas. Por ejemplo, no cabe duda de que el usar por
una horas un auto del Estado para fines personales constituye —en términos
coloquiales- una gestion indebida del patrimonio publico; sin embargo, como
ya se explico, si esta conducta no supone una “apropiacidn” no es
penalmente relevante para el delito de peculado doloso tradicional. Del
mismo modo, esta conducta tampoco es sancionada por la modalidad de
“administracion desleal de patrimonio publico”, pues, como se explicara, esta
modalidad delictiva supone la realizacion de una “disposicién patrimonial”

abusando de una facultad especial de disposicion.



En esta medida, la “administracion desleal de patrimonio publico” debera
hacer referencia a una conducta que, ademéas de infringir una norma
administrativa, tenga sus propias caracteristicas que la dotan de relevancia
penal.

Es decir, se tendra que dotar de contenido penal propio al elemento tipico
“‘utilizar” como verbo rector de esta modalidad delictiva. Conforme se
explicard con detenimiento a continuacion, a nuestro juicio, el nucleo del
injusto de esta modalidad delictiva y, por ende, el contenido del elemento
“utilizar” del tipo penal se relaciona con la “disposicion abusiva” de patrimonio
publico.

2.4. Definicion de términos basicos

a) Delito de peculado

La apropiacion indebida u otras formas de desviacién por un funcionario
publico, en beneficio propio o de terceros u otras entidades, de bienes,
fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se
hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo.

El servidor publico que autorice, solicite o realice actos para el uso o
apropiacién para si o para su conyuge, parientes consanguineos, parientes
civiles o para terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales
0 de negocios, o para socios o sociedades de las que el servidor publico o
las personas antes referidas formen parte, de recursos publicos, sean
materiales, humanos o financieros, sin fundamento juridico o en
contraposicion a las normas aplicables (USAID, 2018).

b) Patrimonio publico

El Patrimonio Publico es un concepto de derecho publico, de amplio
espectro, que supera en su contenido al de Patrimonio Estatal. La definicién
en cuanto a la unidad o la pluralidad de uno y otro, y su titularidad contribuyen
a facilitar su contenido particular y el ejercicio de las facultades y de las
acciones gque las autoridades publicas deben practicar para preservar su
integridad. El concepto atafie a la ciencia de la administracion publica y es
fundamental en el campo del derecho publico administrativo. De una parte
constituye objeto de gestion y por la otra objeto de preservacion para evitar

atentados contra el mismo, remediar situaciones creadas, 0 intervenir



judicialmente para su restauracion o recomposicién (Carrillo Ballesteros,
2018).

c) Peculado por apropiacion

Cuando el funcionario o servidor publico se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo. Cuando
el valor de lo apropiado o utilizado sobrepasa diez unidades impositivas
tributarias. Cuando los caudales o efectos estuvieran destinados a fines
asistenciales o a programas de apoyo social, estos Ultimos, se consideran
como agravantes.

d) Peculado por utilizacion

Cuando el funcionario o servidor publico, usa o permite que otro use, para
fines ajenos al servicio, vehiculos, maquinas o cualquier otro instrumento de
trabajo pertenecientes a la administracion publica o que se hallan bajo su
guarda.

e) Perjuicio patrimonial

También conocidos como dafio material o econémico. Es aquella lesion que
sufre una persona en su patrimonio, siendo este un conjunto de bienes,
derechos y obligaciones de contenido econdémico, pertenecientes a aquella
y considerados como una universalidad juridica. Son perjuicios que por su
misma naturaleza econdmica, son objeto de cuantificaciébn y valoracién
generalmente representada en dinero, por la misma idoneidad que éste
ostenta para recuperar un interés que se ha perdido como resultado de un
dafio.

f) Pericia valorativa

La pericia valorativa no puede ser realizada por cualquier persona que
carezca de especiales conocimientos en una actividad humana, aun cuando
sencilla, de relevancia técnica, menos puede ser sustituida por la declaracion
gue uno de los testigos proporcione respecto al valor de los bienes en el
mercado. pericia valorativa para estimar a cabalidad los dafios ocasionados
a los bienes de los agraviados, contraviniendo lo dispuesto por el articulo
ciento setenta y dos del Cdédigo Adjetivo invocado, por lo que debera
disponerse la actuacion de un nuevo juicio a efectos de designarse un perito

judicial oficial con especialidad en ingenieria mecéanica a fin de que esté el



valor del dafio ocasionado al patrimonio de los agraviados; siendo de recibo
la casacidn interpuesta por los procesados.

g) Pericia contable

La pericia contable es la labor de investigacion desarrollada por un contador
publico en un proceso judicial, contando con la informacion del expediente
judicial, los libros y registros de contabilidad y la informacién de las partes y
de terceros y realizando la aplicacion de métodos y procedimientos que le
permiten esclarecer los hechos puestos a su consideracion. Una vez
realizada la pericia contable se entrega un documento donde se estipula todo
el peritaje contable donde el perito presenta el resultado de su trabajo, el
cual va a contener una estructura aprobada de la informacion del expediente
judicial, libros contables y el informe contable judicial.

h) Perjuicio al Estado

Para la configuracién del delito de peculado no se requiere la constatacion
de un desmedro o perjuicio patrimonial efectivo de los caudales o efectos
publicos. Lo anterior se corresponde ademas con lo sefalado en la
Convencion Interamericana y la Convencion de las Naciones Unidas contra
la corrupcién que rechazan dicha exigencia.

El valor de lo apropiado o utilizado es previsto como una agravante cuando
sobrepase las 10 unidades impositivas tributarias. De la misma manera, si
es que los caudales o efectos estaban destinados a fines asistenciales
(“campanas de ayuda o auxilio destinadas a cubrir urgencias o necesidades
de la poblacién (...), ya sea mediante la asignacion de recursos que hace el
Estado o con las donaciones de organismos nacionales e internacionales” o
a programas de apoyo social (“lineas o campafias de orientacion estatal de
caracter ya mas permanente y con asignaciones presupuestarias para paliar
los contrastes socio-econdmicos en las poblaciones necesitadas”). (Rojas
Vargas, 2016).

i) Consumacion

La consumacion del delito de peculado por apropiacion se da con la
incorporacion del patrimonio publico al patrimonio personal, siendo de
naturaleza instantanea. El delito de peculado se configurara incluso cuando
se haya restituido el bien materia de apropiacién. Por otro lado, en la

modalidad de utilizacién, la consumacion se presentara con el uso privado



del caudal o efecto. Cuando el destinatario de los caudales o efectos es otra
persona, el delito se consuma cuando se hace entrega de los bienes
publicos, “momento en que ellos salen de la esfera de dominio estatal’
(Tribunal Constitucional del Pera, 2004).

En el caso del delito de peculado culposo, este se consumara con la
sustraccion del bien por parte de un tercero. Si, por el contrario, el sujeto
activo es quien genera la situacion que da lugar a la sustraccion de los bienes
por parte del tercero, el primero respondera por la comision del delito de

peculado doloso (Rojas Vargas, 2016).



CAPITULO 1l
PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS



3.1 Analisis de tablas y graficos

TABLAN° 1
RESULTADOS DE LA DIMENSION PECULADO POR APROPIACION
Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje valido acumulado
Es perceptible 25 59,5 59,5 59,5
alido  |Es regularmente perceptible 10 23,8 23,8 83,3
No es perceptible 7 16,7 16,7 100,0
Total 42 100,0 100,0
Fuente: Cuestionario sobre el delito de peculado
GRAFICO N° 1

Fuente: Fuente: Cuestionario sobre el delito de peculado

Al observar el contenido en la tabla N° 1 y grafico N° 1; los resultados del

cuestionario aplicado a una muestra representativa de 42 abogados especialistas
en Derecho Penal, del Distrito Judicial de Ica; respecto a la variable delito de
peculado, en la dimensién peculado por apropiacion: 25, que representa al 59,5%
manifiestan que es perceptible; mientras que 10, que representa al 23,8%, afirman
gue es parcialmente perceptible y 7, que representa al 16,7% manifiestan que no
es perceptible; todo ello nos lleva a concluir que la mayoria de la muestra
representativa afirman que es perceptible el peculado por apropiacion, en la
jurisdiccién del Distrito Judicial de Ica, es decir que, el funcionario o servidor publico
se apropia de los caudales o efectos publicos cuya percepcién, administracion o
custodia le son confiados por razén de su cargo.



TABLA N° 2

RESULTADOS DE LA DIMENSION PECULADO POR UTILIZACION
Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje valido acumulado
Es perceptible 30 71,4 71,4 71,4
dlido [Es regularmente perceptible 7 16,7 16,7 88,1
No es perceptible 5 11,9 11,9 100,0
Total 42 100,0 100,0
Fuente: Fuente: Cuestionario sobre el delito de peculado
GRAFICO N° 2

Fuente: Fuente: Cuestionario sobre el delito de peculado

Al observar el contenido en la tabla N° 2 y grafico N° 2; los resultados del
cuestionario aplicado a una muestra representativa de 42 abogados
especialistas en Derecho Penal, del Distrito Judicial de Ica; respecto a la
variable delito de peculado, en la dimensién peculado por utilizacién: 30, que
representa al 71,4% manifiestan que es perceptible; mientras que 7, que
representa al 16,7%, afirman que es parcialmente perceptible y 5, que
representa al 11,9% manifiestan que no es perceptible; todo ello nos lleva a
concluir que la mayoria de la muestra representativa afirman que es
perceptible el peculado por apropiacion, en la jurisdiccién del Distrito Judicial
de Ica, es decir que, funcionario o servidor publico utiliza los caudales o
efectos publicos cuya percepcién, administracion o custodia le son confiados
por razén de su cargo.



TABLA N° 3

RESULTADOS DE LA DIMENSION PERJUICIO PATRIMONIAL

Porcentaj | Porcentaj| Porcentaje
Frecuencia e e valido acumulado
Es evidente 24 | 57,1 57,1 57,1
alido _ Es regularmente 11 | 262 26.2 833
evidente
No es evidente 7 16,7 16,7 100,0
Total 42 | 100,0 100,0

Fuente: Cuestionario sobre patrimonio publico

GRAFICO N° 3

Fuente: Cuestionario sobre patrimonio publico

la sociedad en su conjunto.

Al observar el contenido en la tabla N° 3 y grafico N° 3; los resultados del
cuestionario aplicado a una muestra representativa de 42 abogados especialistas
en Derecho Penal, del Distrito Judicial de Ica; respecto a la variable patrimonio
publico, en la dimension perjuicio patrimonial: 24, que representa al 57,1%
manifiestan que es evidente; mientras que 11, que representa al 26,2%, afirman
que es regularmente evidente y 7, que representa al 16,7% manifiestan que no es
evidente; todo ello nos lleva a concluir que la mayoria de la muestra representativa
afirman que es perceptible el perjuicio patrimonial, en la jurisdiccion del Distrito
Judicial de Ica, es decir que, funcionario o servidor publico que comete peculado,
consecuentemente causa perjuicio patrimonial, lo que afecta considerablemente a




TABLA N° 4

RESULTADOS DE LA DIMENSION PERICIA VALORATIVA

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje valido acumulado
Es evidente 28 66,7 66,7 66,7
alido Es regularmente 8 19.0 19.0 857
evidente
No es evidente 6 14,3 14,3 100,0
Total 42 100,0 100,0

Al observar el contenido en la tabla N° 4 y grafico N° 4; los resultados del
cuestionario aplicado a una muestra representativa de 42 abogados especialistas
en Derecho Penal, del Distrito Judicial de Ica; respecto a la variable patrimonio
publico, en la dimensién pericia valorativa: 28, que representa al 66,7% manifiestan
que es evidente; mientras que 8, que representa al 19,0%, afirman que es
regularmente evidente y 6, que representa al 14,3% manifiestan que no es evidente;
todo ello nos lleva a concluir que la mayoria de la muestra representativa afirman
que es perceptible el perjuicio patrimonial, en la jurisdiccion del Distrito Judicial de
Ica, es decir que, funcionario o servidor publico que comete peculado,
consecuentemente causa un desmedro considerable en lo referente a pericia

Fuente: Cuestionario sobre patrimonio publico

GRAFICO N° 4

Fuente: Cuestionario sobre patrimonio publico

valorativa, lo que afecta considerablemente a la sociedad en su conjunto.




TABLA N° 5

RESULTADOS DE LA DIMENSION PERICIA CONTABLE

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje valido acumulado

Es evidente 27 64,3 64,3 64,3

alido [Es regularmente evidente 12 28,6 28,6 92,9

No es evidente 3 7,1 7,1 100,0

Total 42 100,0 100,0
Fuente: Cuestionario sobre patrimonio publico
GRAFICO N° 5

Fuente: Cuestionario sobre patrimonio publico

Al observar el contenido en la tabla N° 5 y grafico N° 5; los resultados del
cuestionario aplicado a una muestra representativa de 42 abogados especialistas
en Derecho Penal, del Distrito Judicial de Ica; respecto a la variable patrimonio
publico, en la dimension pericia contable: 27, que representa al 64,3% manifiestan
gue es evidente; mientras que 12, que representa al 28,6%, afirman que es
regularmente evidente y 3, que representa al 7,1% manifiestan que no es evidente;
todo ello nos lleva a concluir que la mayoria de la muestra representativa afirman
gue es perceptible el perjuicio patrimonial, en la jurisdiccion del Distrito Judicial de
Ica, es decir que, funcionario o servidor publico que comete peculado,
consecuentemente causa un desmedro considerable en lo referente a pericia
contable, que se refleja en sumas de dinero considerable, lo que afecta
considerablemente a la sociedad en su conjunto.



Prueba de Hipotesis.

Después del andlisis de los resultados obtenidos de cada variable y sus
dimensiones correspondientes a través de los cuestionarios y del programa SPSS
25, se obtuvo los siguientes datos como coeficientes:

Respecto a la hipbtesis general:

H; Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el patrimonio
publico en la Region de Ica - 2018.

H, No existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el patrimonio
publico en la Region de Ica - 2018.

Toma de decision

Se puede apreciar en la tabla N° 6 que, al correlacionar los resultados totales de
las variables: delito de peculado y el patrimonio publico, se obtiene un valor de Rho
de Spearman =0,976; lo que indica que existe una correlacion positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis de investigacion.
Tal como se evidencia en el siguiente cuadro de correlacion, a través del software
SPSS 22:

TABLA N° 6
CORRELACION DE LA HIPOTESIS GENERAL
DELITO DE PATRIMONIO
PECULADO PUBLICO
Rho de DELITO DE [Coeficiente de correlacion 1,000 976"
Spearman | PECULADO Sig. (bilateral) . ,000
N 42 42
PATRIMONIO Coeficiente de correlacion 976" 1,000
PUBLICO Sig. (bilateral) ,000
N 42 42
** La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (2 colas).




Respecto a las hipotesis especificas:

Primera hipoétesis especifica

H; Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el perjuicio
patrimonial en la Region de Ica — 2018.

H, No existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el perjuicio
patrimonial en la Region de Ica - 2018.

Toma de decision

Se puede apreciar en la tabla N° 7 que, al correlacionar los resultados totales de la
variable delito de peculado y la dimensién perjuicio patrimonial, de la variable
patrimonio publico, se obtiene un valor de Rho de Spearman =0,961; lo que indica
que existe una correlacién positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipétesis
nulay se acepta la hipotesis de investigacion. Tal como se evidencia en el siguiente
cuadro de correlacion, a través del software SPSS 22.

TABLA N° 7

CORRELACION DE LA PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

DELITO DE PERJUICIO
PECULADO | PATRIMONIAL
Rho de DELITO DE PECULADO Coeficiente de correlacién 1,000 ,961"
Spearman Sig. (bilateral) . ,000
N 42 42
PERJUICIO PATRIMONIAL [Coeficiente de correlacion ,961™ 1,000
Sig. (bilateral) ,000
N 42 42

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (2 colas).




Segunda hipétesis especifica:

H; Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la pericia valorativa
en la Region de Ica - 2018.

H, No existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la pericia
valorativa en la Region de Ica - 2018.

Toma de decision

Se puede apreciar en la tabla N° 8 que, al correlacionar los resultados totales de la
variable delito de peculado y la dimension pericia valorativa, de la variable
patrimonio publico, se obtiene un valor de Rho de Spearman =0,928; lo que indica
que existe una correlacién positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipétesis
nulay se acepta la hipotesis de investigacion. Tal como se evidencia en el siguiente

cuadro de correlacion, a través del software SPSS 22.

TABLA N° 8
CORRELACION DE LA SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA
DELITO DE PERICIA
PECULADO | VALORATIVA
Rho de DELITO DE |Coeficiente de correlacion 1,000 ,928™
Spearman | PECULADO Sig. (bilateral) . ,000
N 42 42
PERICIA Coeficiente de correlacion ,928™ 1,000
VALORATIVA Sig. (bilateral) ,000
N 42 42

**_La correlacién es significativa en el nivel 0,01 (2 colas).




Tercera hipotesis especifica:

H; Existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la pericia contable

en la Region de Ica - 2018.

Hy No existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la pericia

contable en la Regién de Ica - 2018.

Toma de decision

Se puede apreciar en la tabla N° 8 que, al correlacionar los resultados totales de la
variable delito de peculado y la dimension pericia contable, de la variable patrimonio
publico, se obtiene un valor de Rho de Spearman =0,935; lo que indica que existe
una correlacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipétesis nula y se

acepta la hipétesis de investigacidén. Tal como se evidencia en el siguiente cuadro

de correlacion, a través del software SPSS 22:

TABLA N°9

CORRELACION DE LA TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA

DELITO DE PERICIA
PECULADO | CONTABLE
Rho de DELITO DE |Coeficiente de correlacién 1,000 ,935”
Spearman PECULADO Sig. (bilateral) ,000
N 42 42
PERICIA CONTABLE |Coeficiente de correlacion ,935™ 1,000
Sig. (bilateral) ,000
N 42 42

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (2 colas).




3.2. Discusion de Resultados:

(Blanco, 2010), desarroll6 un estudio investigativo titulado: EI delito de
enriguecimiento ilicito desde la perspectiva europea. Estudio cualitativo que
considero el andlisis exhaustivo de 20 casos emblematicos sucedidos en la ciudad
de Lisboa, Portugal, relacionados al delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios.
La técnica utilizada en el recojo de informacion fue el analisis documental, mientras
que el instrumento que viabilizo el recojo de informacion fue la ficha de analisis
documental. En relacion a las conclusiones, estas fueron registradas de la siguiente
manera: No es legitimo un delito de enriquecimiento ilicito cuyo injusto radique en
la proteccion de los bienes juridicos menoscabados por las conductas delictivas
gue incrementan el patrimonio del funcionario publico y que recurra a una inversion
de la carga de la prueba. Ahora bien, tal y como se ha dicho, la introduccion del
delito de enriquecimiento ilicito en los paises europeos no necesariamente va a ser
considerado como una vulneracién del principio de presuncion de inocencia de
acuerdo con la doctrina del Cddigo Penal. Los resultados de la presente
investigacion, corroboran lo afirmado por el autor, en lo referente al delito de
enriquecimiento ilicito, como una forma de defraudacién al estado, cuyo injusto

radica, justamente en la proteccion de los bienes juridicos vulnerados.

(Chanjan, 2014) en su tesis titulada: La Administracion Desleal de Patrimonio
Publico como Modalidad Delictiva Especial del Delito de Peculado Doloso, tesis
para optar por el titulo de Abogado, por la Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
arriba a las siguientes conclusiones: a) El buen  funcionamiento  de la
“administracion publica” —entendida como funcion publica- es un interés o valor
constitucionalmente protegido que se desprende del articulo 39° de la Constitucion
y que tiene como finalidad garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de
las personas en condiciones de igualdad. En un Estado social y constitucional de
Derecho, a través de la “administracion publica” se pone a disposicion de la
sociedad los respectivos servicios publicos (tutela de derechos a través de los
Tribunales de Justicia, defensa del Estado, educacion, telecomunicaciones etc.); es
decir, a través de ella se da cumplimiento efectivo del interés general; b) El

Derecho Penal, en tanto mecanismo limitado de proteccion de bienes juridicos a
través de la prevencion de delitos, constituye un instrumento de suma utilidad para

garantizar el correcto funcionamiento de la administracion publica. El bien juridico-



penal de naturaleza colectiva-institucional que se protege a través de los delitos
funcionariales es el “correcto funcionamiento de la administraciéon publica”; es decir,
no se protege a los érganos administrativos como tales, sino a la funcion publica
gue supone vias procedimentales de actuacion administrativa (instituciones) para
que los ciudadanos puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus
intereses. En nuestra opinidn, la teoria mas acertada es la teoria del correcto
funcionamiento o funcionalidad de la administracion publica, puesto que se toma
en consideracion primordialmente la relacion existente entre administracion estatal
y ciudadano, antes que la mera relacion funcionario-Estado. Los resultados de la
presente investigacion, confirman la tesis del autor, en lo referente a que la
administracion publica al ser el bien tutelado por el estado, que mediante ésta se
debe la obligacion de garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales
de todas las persona, que se ven representadas por la administracion publica, por
consiguiente es importante resaltar el correcto funcionamiento de la administracion
publica, teniendo en cuenta la relacion entre la administraciéon publica y el

ciudadano, la misma que debe ser bidireccional.



CONCLUSIONES:
PRIMERA:

Se determind que existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el
patrimonio publico en la Region de Ica - 2018, tal como se corrobora a travées del
estadigrafo de correlacion Rho de Spearman, cuyo valor es de 0,976; lo que quiere
decir que existe una correlacion positiva alta, por ende, se rechaza la hip6tesis nula

y se acepta la hipoétesis de investigacion.
SEGUNDA:

Se determind que existe una relacion significativa entre el delito de peculado y el
perjuicio patrimonial en la Region de Ica - 2018, tal como se confirma a través del
estadigrafo de correlacion Rho de Spearman, cuyo valor es de 0,961; lo que quiere
decir que existe una correlacion positiva alta, por ende, se rechaza la hipétesis nula

y se acepta la hipétesis de investigacion.
TERCERA:

Se determind que existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la
pericia valorativa en la Region de Ica - 2018, tal como se confirma a través del
estadigrafo de correlacion Rho de Spearman, cuyo valor es de 0,928; lo que quiere
decir que existe una correlacion positiva alta, por ende, se rechaza la hip6tesis nula

y se acepta la hipétesis de investigacion.
CUARTA:

Se determind que existe una relacion significativa entre el delito de peculado y la
pericia contable en la Region de Ica -2018, tal como se confirma a través del
estadigrafo de correlacion Rho de Spearman, cuyo valor es de 0,935; lo que quiere
decir que existe una correlacion positiva alta, por ende, se rechaza la hipétesis nula

y se acepta la hipétesis de investigacion.



3.4. RECOMENDACIONES:
PRIMERA:

Al Congreso de la Republica, canalizar la aprobacion del Anteproyecto de Ley
referido a la modificacion de la norma sobre el delito de peculado y el

patrimonio publico.
SEGUNDA:

A los administradores de justicia: Ministerio Publico y Poder Judicial,
desarrollar sendas agendas sobre el andlisis del desarrollo de los procesos

referidos al delito de peculado y el patrimonio publico.
TERCERA.

Al Poder Judicial, promover la capacitacion para los jueces, quienes son los
encargados de resolver los casos y establecer alternativas de soluciéon en lo

referente al delito de peculado.
CUARTA:

A la Corte Superior de Justicia de Ica, establecer un programa de capacitacion
permanente para los administradores de justicia, del &mbito judicial de su

jurisdiccion, en lo referente al delito de peculado.
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ANEXO N° 1
UNIVERSIDAD ALAS PERUANAS
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

MATRIZ DE CONSISTENCIA
Tema: “EL DELITO DE PECULADO Y EL PATRIMONIO PUBLICO EN LA REGION DE ICA - 2018,

AUTOR:
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES Y DISENO METODOLOGICO
DIMENSIONES
Problema general: Objetivo general: Hipotesis general: Variable 1: . Disefio de la
¢, Qué relacion existe entre el delito | Determinar la relacién que existe | Existe una relaciéon significativa Delito de peculado investigacion:

de peculado y el patrimonio | el delito de peculado y el | entre el delito de peculado y el | pimensiones:

publico en la Region de Ica - | patrimonio publico en la Region de | patrimonio publico en la Regidn |  peculado por apropiacion.

20187 Ica - 2018. de Ica - 2018. v Peculado por utilizacion.

Problemas especificos: Objetivos especificos: Hipotesis Especificas: Variable 2:

a) ¢Qué relacion existe entre el | a) Determinar la relacion que | a) Existe una relacion | patrimonio publico
delito de peculado y el perjuicio existe entre el delito de significativa entre el delito | pIMENSIONES:
patrimonial en la Region de Ica peculado y el perjuicio de peculado y el perjuicio | v Pperjuicio patrimonial
-2018? patrimonial en la Region de Ica patrimonial en la Regién de | v Pericia valorativa

- 2018. Ica - 2018. v’ Pericia contable

b) ¢Qué relacién existe entre el
delito de peculado y la pericia | b) Determinar la relaciébn que | b) Existe una relacién
valorativa en la Region de Ica - existe el delito de peculado y la significativa entre el delito de
20187 pericia valorativa en la Regién peculado y la pericia

de Ica - 2018. valorativa en la Region de Ica

c) ¢ Qué relacion existe entre el - 2018.
delito de peculado y la pericia | ¢) Determinar la relacion que
contable en la Region de Ica - existe entre el delito de | c) Existe una relacion
20187 peculado y la pericia contable significativa entre el delito de

en la Region de Ica - 2018. peculado y la pericia contable

en la Region de Ica -2018.

No experimental -
Transversal - Correlacional
Tipo y Nivel de la
Investigacion:

Tipo: Basica
Nivel: Correlacional.
. Enfoque de la
investigacion:
Cuantitativa.
Método de la

Investigacion:
Deductivo - La observacion

. Poblacién y Muestra:

Poblacién:

Abogados especialistas en
Derecho Penal, del Distrito
Judicial de Ica.

Muestra:

42 abogados especialistas
en Derecho Penal, del
Distrito Judicial de Ica.
Técnicas e Instrumentos
de recoleccién de datos:
Técnicas: La Encuesta
Instrumento: cuestionario




UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

ANEXO N° 2
CUESTIONARIO SOBRE EL DELITO DE PECULADO

Estimado abogado: se le agradece su gentil participacion en la presente investigacién, para obtener informacion
sobre el delito de peculado.
El cuestionario es anonimo, por favor responda con sinceridad. Lea usted con atencién y conteste marcando
con una “X” en un solo recuadro.

Instrucciones:
En las siguientes proposiciones marque con una “X” en el valor del casillero que segun usted corresponde.

1 2
Sl NO
Ne° Dimensiones
1]2
Peculado por apropiacién

o1 ¢ Tiene conocimiento” sobre la “labor del Estado” en el “control de los bienes” “destinados” a “los
servidores” y “funcionarios publicos” que “laboran dentro de su institucion?

02 ¢Dentro de la institucion donde labora, existen servidores y/o funcionarios publicos encargados
exclusivamente al “control de” “los bienes del Estado?”

03 “¢.En la Institucion donde labora, se controlan rigurosamente “los bienes” del Estado destinado a los
“servidores” y “funcionarios publicos?”

04 ¢ Tiene conocimiento de las “penas” establecidas en la “Legislacion Penal”, por el “delito” de “Peculado”,
“cometidos” por “los servidores” y “funcionarios publicos”?

05 En la Institucién donde labora ;existen manuales sobre el “uso correcto” de los “bienes del Estado”
destinado a los “servidores” y “funcionarios publicos?

06 | ¢Conoce casos de peculado por apropiacion que se dieron en la Provincia de Ica?

07 | ¢Existen casos de peculado por apropiacion en la Provincia de Ica?

08 ¢ Los funcionarios publicos que cometieron el delito de peculado por apropiacién son condenados a pena
privativa efectiva en la Provincia de Ica?

09 | ¢Los delitos de peculado por apropiacion constituyen grandes pérdidas al fisco en la Provincia de Ica?

Peculado por utilizacion

“¢Tiene conocimiento “sobre” “el delito” de “Peculado de Uso” “dentro” de “la Legislacién
Peruana?”

. ¢, Tiene conocimiento de las “modificatorias
Peruana”?

del delito” de “Peculado de Uso” dentro de la “Legislacion

¢éTienes “conocimiento” “de lo que es” un “servidor publico” y un “funcionario publico”?

iConoce casos de peculado por utilizacién que se dieron en la Provincia de Ica?

¢ Los funcionarios publicos que cometieron el delito por utilizacién son condenados a pena privativa efectiva
en la Provincia de Ica?

¢Los delitos de peculado por utilizacion constituyen grandes pérdidas al fisco en la Provincia de Ica?

¢ Los funcionarios publicos que utilizan los bienes del estado, para fines personales, cometen el delito de
peculado por utilizacién?

¢Las penas en delitos de peculado por utilizacion son muy leves ¢,

0 R|NRloROREARIPRPINR|RROR

¢ Se debe incrementar las penas en delitos de peculado por utilizacion?

iMuchas gracias por su colaboracién!



UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

ANEXO N° 2

CUESTIONARIO SOBRE PATRIMONIO PUBLICO
Estimado abogado: se le agradece su gentil participacion en la presente investigacién, para obtener informacion
sobre patrimonio publico.
El cuestionario es anénimo, por favor responda con sinceridad. Lea usted con atencién y conteste marcando
con una “X” en un solo recuadro.

Instrucciones:
En las siguientes proposiciones marque con una “X” en el valor del casillero que segun usted corresponde.

1 2
Sl NO
Ne Dimensiones
1 ]2
Perjuicio patrimonial
o1 ¢La mala administracion de los bienes publicos genera perjuicio patrimonial, en la provincia de
Ica?
02 ¢Se dejan de hacer muchas obras a causa de la mala administraciéon de los bienes publicos en
la provincia de Ica?
03 ¢El perjuicio patrimonial, en la provincia de Ica en gran medida es producido por los funcionarios
publicos?
04 En la provincia de Ica se observa que el perjuicio patrimonial producido por los funcionarios
publicos es evidente
05 En la provincia de Ica existen muchos casos emblematicos que ocasionaron un perjuicio
patrimonial producido por los funcionarios publicos
06 El perjuicio patrimonial producido por los funcionarios publicos, en su mayoria no tiene una
sancion ejemplar.
Pericia valorativa
07 Resultan muy significativos los montos del desfalco del patrimonio publico a través de la pericia

valorativa

08 | La pericia valorativa manifiesta un claro desfalco de las arcas del estado en la provincia de Ica

¢La administracién de justicia realiza una adecuada pericia valorativa, en los casos de peculado

09 en la provincia de Ica?

10 ¢En la provincia de Ica existen un nimero suficiente de peritos valorativos en los casos de
peculado?

11 ¢En la provincia de Ica existen un numero suficiente de peritos valorativos en los casos de
peculado?

12 JEn !a provincia de Icg en los casos de peculado, a través de la pericia valorativa; las penas son
efectivas en su mayoria?

Pericia contable
13 ¢ Resultan muy significativos los montos del desfalco del patrimonio publico a través de la pericia

contable?

14 | La pericia contable manifiesta un claro desfalco de las arcas del estado en la provincia de Ica

15 | La pericia contable evidencia un claro desfalco de las arcas del estado en la provincia de Ica

¢La administracion de justicia realiza una adecuada pericia contable, en los casos de peculado

16 en la provincia de Ica?

17 ¢En la provincia de Ica existen un nimero suficiente de peritos contables en los casos de
peculado?

18 ¢En la provincia de Ica en los casos de peculado, a través de la pericia contable; las penas son

efectivas en su mayoria?

iMuchas gracias por su colaboracién!
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ANEXO N° 4 — Anteproyecto de Ley

SUMILLA: Art. 2 inc.5, 6y7, Art.200 inc.3
DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE
1993 - ESTABLECE EL DERECHO A LA
INFORMACION (HABEAS DATA).

ANTEPROYECTO DE LEY NRO: 1

Diego Alonso Garay Montafez, Bachiller en Derecho de la Universidad Alas
Peruanas, en estricto cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 107 de la
Constitucion Politica del Peru presento el siguiente proyecto de Ley:

|. EXPOSICION DE MOTIVOS

La libertad de informacion puede definirse como el derecho a tener acceso
a la informacion que esta en manos de entidades publicas. Es parte integrante del
derecho fundamental a la libertad de expresién, reconocido por la Resolucién 59 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada en 1946, asi como por el
Articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que
dispone que el derecho fundamental a la libertad de expresion incluye el derecho
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion
de fronteras, por cualquier medio de expresion.

La libertad de informacién también ha sido consagrada como corolario de la
libertad de expresion en otros instrumentos internacionales importantes, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos de 19609.

El hdbeas data procede en defensa de los derechos constitucionales
reconocidos por los incisos 5y 6 del articulo 2 de la Constitucion. En consecuencia,
toda persona puede acudir a dicho proceso para acceder a informacion que obre
en poder de cualquier entidad publica, ya se trate de la que generen, produzcan,
procesen 0 posean, incluida la que obra en expedientes terminados o en tramite,
estudios, dictamenes, opiniones, datos estadisticos, informes técnicos y cualquier
otro documento que la administracién publica tenga en su poder, cualquiera que
sea la forma de expresion, ya sea grafica, sonora, visual, electromagnética o que

obre en cualquier otro tipo de soporte material. Conocer, actualizar, incluir y suprimir



o rectificar la informacién o datos referidos a su persona que se encuentren
almacenados o registrados en forma manual, mecéanica o informatica, en archivos,
bancos de datos o registros de entidades publicas o de instituciones privadas que
brinden servicio o acceso a terceros. Asimismo, a hacer suprimir o impedir que se
suministren datos o informaciones de caracter sensible o privado que afecten
derechos constitucionales.

Articulo 2 - Derechos fundamentales de la persona

Toda personatiene derecho:

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla
de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido.
Se exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

6. A que los servicios informéticos, computarizados o no, publicos o privados,
no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi
como a lavoz y a la imagen propias.

Art.200.-Acciones de Garantia Constitucional

Son garantias constitucionales:

3. La Accién de Habeas Data, que procede contra el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los
derechos a que se refiere el articulo 2, incisos 5, 6 y 7 de la Constitucion.

Il. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA QUE SE PROPONE SOBRE
LA LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa sugiere la modificacion del articulo 2 inc.,
5, 6, 7 de la constitucién politica del Pera y subsiguientes.

ll. ANALIASIS COSTO — BENEFICIO DE LA FUTURA NORMA LEGAL

A consecuencia de lo mencionado, se analiza las posibilidades en base, el
costo, y el beneficio, ergo, conviene analizar los costos de transaccién, Tiene por
objeto una revision parcial de una Constitucién y la sustitucion de una o varias de
sus normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
constitucion, asimismo, confiar la informacion personal y privada a otras personas
presupone  asumir un riesgo, porque la misma puede ser manipulada,
desnaturalizada, y puesta en manos de terceros para suplir sus intereses

perniciosos, por ello la solucion seria incrementar el costo de transaccion para el



usuario y la empresa, es decir que el mismo usuario de la informacién compense
por medio de soportes magnéticos, o tarjetas, minimo derecho, que permita
ingresar a una sala personal, equipado con un medio electronico que estara
obligatoriamente puesta en todas las entidades publicas y privadas.

El arquetipo planteado, mesuradamente atiende superlativamente a un
beneficio a la sociedad, maximizando un benéfico espiritual invaluable, el derecho
a tener controlado totalmente tus datos personales, de manera que, los terceros
gueden limitados, a conocer imagen y vida privada de la persona,

IV. FORMULA LEGAL

Teniendo como premisa la pluralidad de garantias juridico protegido, las
mismas que son de interés del Estado, recordando que uno de los bienes juridicos
corresponde a la defensa de la persona humanay el respeto a su dignidad como el
fin supremo de la sociedad y el Estado; tipificado en el articulo 1 de la Constitucion
Politica del Peru, sintetizar que el derecho a la informacién debe ser recurrente y
personalismo, sélo a la persona, no a terceros, por lo demas objetar, que el articulo
2 inc. 5, 6,7, de nuestra carta Magna actual, carece de aplicacién axiol6gica, es
por ello que existe la tecnologia para que en lo pertinente lo podamos explotar, de
manera mas eficaz y eficiente, para si lograr el bienestar y el bien comun para

todos.



